LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION EN ESTADOS
UNIDOS: ;UN MODELO PARA EUROPA? (1)

JORDI FREIXES MONTES
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad Auténoma de Barcelona

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. EVOLUCION HISTORICA DEL
CONTENIDO Y APLICABILIDAD DE LAS PROTECCIONES CONSTI-
TUCIONALES FEDERAL Y ESTATAL DE LA LIBERTAD DE EXPRE-
SION EN ESTADOS UNIDOS. III. CONJUNCION DE LAS PROTECCIO-
NES CONSTITUCIONALES FEDERAL Y ESTATAL DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION EN ESTADOS UNIDOS. IV. LA SOBREPROTECCION
CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION POR LOS ESTA-
DOS MIEMBROS DE LA UNION NORTEAMERICANA. V. PLANTEA-
MIENTO DE LA CUESTION EN EUROPA. VI. PERSPECTIVAS DE EVO-
LUCION EN EUROPA.

[. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es examinar cémo se combinan en Estados
Unidos las protecciones que otorgan a la libertad de expresién la Cons-
titucién federal y las Constituciones de los Estados miembros, para
profundizar en la comprensién de dicha libertad en el ordenamiento
norteamericano y para extraer elementos de juicio con los que exami-
nar cémo pueden repercutir en ella los procesos de integracién eu-
ropea.

(1) Este trabajo se integra en el Proyecto de Investigacién sobre Integracion Europea y
Derechos Fundamentales (DGICYT PB93-0851). Conste aqui mi agradecimiento a Alex
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En primer lugar, se expone el contenido y la aplicabilidad de dichas
regulaciones constitucionales de la libertad de expresidn, especialmente la
federal, dado su mayor conocimiento y repercusién, y se lleva a cabo este
estudio desde una perspectiva evolutiva, puesto que el contenido y apli-
cabilidad de la proteccidn constitucional federal de la libertad de expre-
sién ha sufrido una importante transformacion a lo largo de su historia
—breve para una nacién pero longeva para un precepto constitucional—.

Seguidamente, se entra en el que es el niicleo de este trabajo: la expli-
cacion de la imbricacién que se produce en Estados Unidos entre los dos
niveles de proteccion constitucional de la expresion. Esto es lo mds expor-
table de este estudio, ya que los avatares propios del constitucionalismo
estadounidense o la concreta jurisprudencia de cada uno de los tribunales
supremos estatales tienen una importancia relativa frente a los fundamen-
tos estructuradores de los sistemas juridico y politico norteamericanos.

Por ello, se procede después a un examen somero de la utilizacién por
los Estados de su posibilidad de superar las exigencias federales en mate-
ria de libertad de expresidn, para lo cual se ha contado con fuentes secun-
darias (articulos de revista y otros trabajos de investigacién), que nos han
permitido librarnos de la penosa tarea de recopilar la jurisprudencia inter-
pretadora de la Constitucién de cada uno de los Estados.

Y para finalizar, en los dos dltimos epigrafes, pasamos a buscar en
Espafia o Europa un sistema equivalente de proteccién constitucional dual
de la libertad de expresién, remarcando las diferencias existentes en la actua-
lidad y valorando la probabilidad de una evolucién futura en este sentido.

II. EVOLUCION HISTORICA DEL CONTENIDO Y APLICABILIDAD
DE LAS PROTECCIONES CONSTITUCIONALES FEDERAL Y ESTATAL
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN ESTADOS UNIDOS

En los inicios de la Unién norteamericana, no se incluyé la proteccién
de la libertad de expresién ni en 1777 en la redaccién de los Articulos de
Confederaciéon y Unién Perpetua ni en 1787 en el texto original de la
Constitucion federal, a pesar de que en la Convencién Constitucional de
Filadelfia algunos framers, encabezados por Mason, defendieron el afia-
dido de una declaracién de derechos en general y de la libertad de prensa
en particular (2). Esta ausencia no fue, por tanto, un fenémeno peculiar de
la libertad de expresién, sino generalizable a préacticamente todos los dere-

Penalver, Michael Jiménez y José Torres por el envio de ciertos materiales y al doctor Juan
José Solozabal por invitarme a participar en este nimero monografico dedicado a un tema
que él conoce tan bien.

(2) Véase, por ejemplo, BERNARD SCHWARTZ, The Roots of the Bill of Rights. An lllustrated
Source Book of American Freedom, Chelsea House Publishers, New York, 1980, vol. 2, pp- 437 a 439.
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chos fundamentales, pues la regulacién que de ellos se hizo en cada uno
de estos dos textos fue escasisima, al parecer, principalmente (3), por la
creencia de que no era necesario proteger los derechos fundamentales
ante instituciones cuyo dmbito competencial previsiblemente no les per-
mitirfa afectarlos (4). No era éste el caso de los Estados, a quienes corres-
pondia determinar los derechos de las personas que se encontraran bajo
su jurisdiccién, tarea que habian emprendido con el mantenimiento del
common law inglés y la inclusién de declaraciones de derechos en sus res-
pectivas Constituciones, en la mayoria de las cuales se encontraban ya
preceptos reconocedores de la libertad de expresién o prensa (5).

La desconsideracién de los Founding Fathers para con los derechos,
que acabamos de exponer, estuvo a punto de frustrar la ratificacion del
proyecto de Constitucién federal por las convenciones de los Estados
miembros, y precisamente su promesa de solucién intervino decisiva-
mente en la aceptacién de la nueva Constitucién. Cuatro de estas conven-
ciones estatales propusieron la inclusién de la libertad de expresién o
prensa en la Constitucién federal (6), tarea a la que se dedicé el primer
congreso federal después de la insistencia de Madison (7). Es curioso que
el proceso de elaboracién y ratificacién del Bill of Rights produjera de
forma casual que la enmienda que recoge las libertades de expresidn, reli-
gion, reunidén y peticién ocupara el primer lugar de la declaracion de
derechos (8), lo cual ha contribuido a la consideracién de estos derechos
como bdsicos en el constitucionalismo estadounidense. Su texto es famoso

(3) En el caso de la Constitucién federal, otros motivos han sido también aducidos,
entre los que destaca la preferencia de los federalistas por otro método de proteccién de la
libertad: la separacién de poderes funcional y territorial. Véanse los escritos nims. 28, 46 y
51 de El Federalista, Fondo de Cultura Econémica, México, 1987.

(4) Hamilton, en el escrito num. 84 de El Federalista, cit., precisamente arguye, como
ejemplo, que no hace falta prohibir al Gobierno Federal la restriccion de la libertad de prensa
si no se le da poder para ello. RODNEY A. SMOLLA, Smolla and Nimmer on Freedom of Speech:
A Treatise on the First Amendment, Matthew Bender, New York, 1994, en pp. 1-15, nota 21,
informa que las unicas competencias relacionadas con la libertad de expresién que la Consti-
tucién de 1787 otorgé a la Federacidn son el sistema nacional de correos y la propiedad inte-
lectual e industrial; pero en pp. 1-16, nota 23, afirma que la Federacién puede utilizar otras
competencias para coartar la libertad de expresién, como el comercio interestatal o el poder
fiscal (por ejemplo, negando el acceso de determinadas publicaciones al comercio interestatal
o imponiéndoles impuestos mds elevados).

(5) Su texto puede verse en WILLIAM F. SWINDLER (ed.), Sources and Documents of
United States Constitutions, Oceana Publications, Dobbs Ferry, New York, 1973.

(6) Véase, por ejemplo, SMOLLA, cit., pp. 1-16, nota 25.

(7) Véase, por ejemplo, SCHWARTZ, cit., vol. 5.

(8) Las enmiendas propuestas por el Congreso en 1789 no fueron diez, sino doce, y pre-
cisamente las dos que no recibieron una pronto apoyo por parte de los Estados fueron las
que se encontraban en primer lugar, lo cual supone que el Congreso no buscé colocar la
libertad de expresién y sus acompafantes al comienzo de la declaracién de derechos. Aun-
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en el mundo entero: “Congress shall make no law [...] abridging the freedom of
speech, or of the press” (El Congreso no hard ninguna ley limitando la liber-
tad de expresién o de prensa).

De esta manera se llega a la etapa siguiente, que llegard hasta comien-
zos del siglo XX, en la cual el ordenamiento estadounidense dispone ya de
una proteccién constitucional federal de la libertad de expresién. Ahora
bien, esta Primera Enmienda, como el resto del Bill of Rights, sélo se consi-
derard aplicable a los érganos federales (9), puesto que aquel fue elabo-
rado para que éstos estuvieran sujetos a alguna declaracién constitucional
de derechos, siguiendo los Estados vinculados al cumplimiento de sus
respectivas Constituciones. De todas maneras, el Tribunal Supremo fede-
ral no dio apenas efectividad a la Primera Enmienda hasta comienzos del
siglo XX (10), a diferencia de los tribunales estatales, que fueron aplicando
los preceptos de libertad de expresién de sus Constituciones (11), frente a
los Estados (12).

que la verdad es que las dos primeras no eran cldusulas reconocedoras de derechos, sino
preceptos reguladores de las instituciones politicas: el niimero de miembros de la Cdmara de
Representantes que corresponderian a cada Estado y una prohibicién a los parlamentarios
de aumentarse el sueldo con efectos inmediatos (antes de que finalice la legislatura). Esta
segunda, que vio cémo los Estados la desdefiaban, ha resurgido recientemente, y sumando
ratificaciones pasadas y actuales ha pasado a convertirse en la Vigesimoséptima Enmienda
de la Constitucién.

(9) Asi, lo estableci6 el Tribunal Supremo federal en su sentencia Barron v. Baltimore, 32 US
(7 Pet.) 243 (1833): “The Constitution was ordained and established by the people of the United
States for themselves, for their own government, and not for the government of the individual
states” (La Constitucién fue ordenada y establecida por el pueblo de los Estados Unidos para
ellos mismos, para su propio gobierno, y no para el gobierno de los Estados) —p. 247—.

(10) Es expresivo el titulo del articulo de DAVID M. RABBAN, “The First Amendment
in Its Forgotten [olvidados] Years”, 90 Yale Law Journal 514 (1980).

(11) Hay discrepancia en cuanto a la valoracién de la actividad de los tribunales estata-
les en su proteccién de la libertad de expresién hasta comienzos del siglo XX, pues mientras
PETER P. MILLER (note), “Freedom of Expression Under State Constitutions”, 20 Stanford
Law Review 318 (1968), pp. 322 a 325; HARRY C. MARTIN, “Freedom of Speech in North
Carolina Prior to Gitlow v. New York, with a Forward Glance Thereafter”, 4 Campbell Law
Review 243 (1982); TODD F. SIMON, “Independent but Inadequate: State Constitutions and
Protection of Freedom of Expression”, 33 The University of Kansas Law Review 305 (1985}, pp.
311-312; y MARTIN SHAPIRO, “Freedom of Expression-Transnational and State Interactions
in the American Experience”, en Mauro Cappelletti, Monica Seccombe y Joseph Weiler (edito-
res), Integration Through Law. Europe and the American Federal Experience, Walter de Gruyter,
Berlin, 1986, vol. 1, libro 3 (pp. 249 a 277), pp. 253 y 260-261, critican la escasa e inconsistente
utilizacién que hicieron de los preceptos constitucionales estatales de libertad de expresién;
MARGARET A. BLANCHARD, “Filling in the Void: Speech and Press in State Courts prior to
Gitlow”, en Bill F. Chamberlin y Charlene J. Brown (eds.), The First Amendment Reconsidered.
New Perspectives on the Meaning of Freedom of Speech and Press, Longman, New York, 1982 (pp.
14 a 59), el articulo mds centrado en esta cuestion (teniendo en cuenta que el de Martin sélo se
refiere a Carolina del Norte, cuya Constitucién no contuvo una cldusula de libertad de

272



LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN ESTADOS UNIDOS....

1925 marca el inicio de una nueva época, al afirmar (como dictum, y sin
apenas razonamiento) el Tribunal Supremo federal, en el caso Gitlow ver-
sus New York (13), que la proteccion de la libertad de expresion contenida
en la Primera Enmienda vinculaba también a los Estados. Estas fueron las
palabras del Tribunal: “A los efectos de la resolucién de este caso, pode-
mos asumir y asumimos que las libertades de expresién y prensa —que
estan protegidas por la Primera Enmienda frente a su restriccién por el
Congreso— estdn entre los derechos y ‘libertades’ personales fundamenta-
les protegidos por la clausula del proceso debido de la Decimocuarta
Enmienda (14) frente a su menoscabo por los Estados” (15). Rectificando el
criterio mantenido todavia en la sentencia Prudential Life Insurance Co. ver-
sus Cheek (16), dictada tan sdlo tres afios antes, el tribunal juzgé adecuado
por primera vez controlar la adecuacidn a la Constitucién federal de las
intervenciones estatales en materia de libertad de expresion (17), linea de

expresién hasta 1971, ante lo cual su Tribunal Supremo no aplic6 la cldusula de libertad de
prensa a supuestos ajenos a los medios de comunicacién), defiende que los tribunales estata-
les crearon sélidas doctrinas sobre el ejercicio responsable de la expresién, su limitacién por
el bienestar general y la ausencia de privilegios de la prensa, mostrando, como prueba acce-
sible, el uso que el propio Tribunal Supremo federal hizo de estas construcciones cuando
empez6 a definir el sentido de la Primera Enmienda en la primera mitad del siglo XX.

(12) Esta diferencia se explica en buena parte por la mayor incidencia que los Estados
tenfan en la libertad de expresion, en ejercicio de su “poder de policia” (poder de restringir
la libertad personal y los derechos de propiedad de las personas para la proteccién de la
seguridad ptiblica, salud y moral, o la promocién del interés publico y la prosperidad gene-
ral) que les aseguraba la cldusula residual de la Décima Enmienda de la Constitucién federal.

(13) 268 US 652 (1925).

(14) Dice asi: “Nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, wit-
hout due process of law” (Tampoco Estado alguno privard a ninguna persona de la vida, la
libertad o la propiedad sin el debido proceso legal).

(15) En el original: “For present purposes we may and do assume that freedom of
speech and of the press —which are protected by the First Amendment from abridgement
by Congress— are among the fundamental personal rights and ‘liberties’ protected by the
due process clause of the Fourteenth Amendment from impairment by the States” —p. 666.

(16) 259 US 530 (1922). El Tribunal habfa sido muy claro en su conclusién: “Neither the
Fourteenth Amendment nor any other provision of the Constitution of the United States
imposes on the States any restrictions about ‘freedom of speech..”” (Ni la Decimocuarta
Enmienda ni ningtin otro precepto de la Constitucién de Estados Unidos impone a los Esta-
dos ninguna restriccién sobre “libertad de expresién”) —pp. 543.

(17) El primer comentario que hemos localizado sobre el caso Gitlow, publicado en
. enero de 1926 en el volumen 42 de The Law Quarterly Review, no acert$ a descubrir su impor-

tancia para la “nacionalizacién” de la libertad de expresién. Un mes después, CHARLES
"WARREN, “The New ‘Liberty’ Under the Fourteenth Amendment”, 39 Harvard Law Review
431 (1926), dedicaba todo un articulo a esta cuestién, vaticinando la futura nacionalizacién
de otros derechos del Bill of Rights. Desde entonces, la doctrina ha debido referirse a este ar-
ticulo de Warren, como hizo ya en 1926 otro comentario de la sentencia publicado en el volu-
men 20 de la Illinois Law Review.
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actuacién que, seis afios después, le permitiria invalidar una ley estatal
(18), afirmando seguidamente que dicha linea estaba ya “fuera de toda
duda” (19), habiéndose mantenido posteriormente en la jurisprudencia del
tribunal hasta la actualidad (20). No hay ni que decir que sorprende que un
precepto que contiene en su texto una referencia expresa al Parlamento
federal (21) y que fue aprobado por el mismo Congreso al tiempo que
rechazaba otra propuesta de Madison que hubiera impuesto a los Estados
el respeto de la libertad de prensa y otros dos derechos (22), haya sido con
el tiempo declarado vinculante para los Estados, y que ademds lo haya
sido antes que otros preceptos del Bill of Rights que no cuentan con estos
inconvenientes para su aplicacién a los Estados (23). Ahora bien, hay que

(18) Stromberg v. California, 283 US 359 (1931).

(19) Near v. Minnesota, 283 US 697 (1931), p. 707.

(20) En 1907, el primer juez Harlan, en su opinién discrepante de la sentencia Patterson
v. Colorado, 205 US 454 (1907), ya se habia adelantado a la mayoria del tribunal en su exigen-
cia del respeto de la libertad de expresidn a los Estados, apoyéandose tanto en la cldusula del
proceso debido como en la cldusula de privilegios o inmunidades de la Catorce Enmienda:
“No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of
citizens of the United States” (Ningun Estado aprobara o aplicard ninguna ley que limite los
privilegios o inmunidades de los ciudadanos de Estados Unidos).

Los abogados que pleiteaban contra los Estados ante el Tribunal Supremo federal llevaban
mds de cincuenta afios intentando conducir al tribunal por este camino (WARREN, cit., p. 432).

(21) JOSEPH M. SNEE, “Religious Disestablishment and the Fourteenth Amendment”,
1954, Washington University Law Quarterly, 371 (1954) y WILBER G. KATZ, Religion and Ame-
rican Constitutions, Northwestern University Press, Evanston, Hllinois, 1964, pp. 7 a 11, llegan
a sugerir que la Primera enmienda no es un precepto reconocedor de derechos sino distribui-
dor de competencias, por lo que no protege derechos frente a la Federacién sino que le
impide a ésta actuar, sea para restringir o para fomentar derechos, ya que en su elaboracién
intervino el deseo de respetar los regimenes confesionables que en ese momento existian en
varios Estados.

(22) Decia asi: “No State shall violate the equal rights of conscience, or the freedom of
the press, or the trial by jury in criminal cases” (Ningtin Estado violara los derechos de con-
ciencia, la libertad de prensa o el juicio por jurado en casos penales), y durante su tramita-
cién sufrié la inclusién de la libertad de expresién y un cambio de ordenacién de sus pala-
bras —véase, por ejemplo, SCHWARTZ, cit., vol. 5. BLANCHARD, cit., pp. 17-18, apunta
que debid de ser desestimado para mostrar que el nuevo régimen no pretendia privar a los
Estados de su capacidad de autogobierno.

(23) El resto de derechos de la Primera Enmienda, que también vienen referidos al Con-
greso, se impuso a los Estados en los dos siguientes decenios, hasta la Segunda Guerra Mun-
dial, mientras que las diferentes enmiendas relativas al proceso penal tuvieron que esperar
hasta los afios cincuenta y sesenta.

HERBERT WECHSLER, The Nationalization of Civil Liberties and Civil Rights, The Univer-
sity of Texas at Austin, Austin, Texas, 1970, p. 11, apunta que, en Gitlow, el Tribunal Supremo
se manifesté favorable a amparar la libertad de expresién con la cldusula del proceso debido
para contrarrestar los ataques que recibia por proteger tinicamente libertades econémicas por
esta via —recuérdese que en aquella época el Tribunal Supremo oponia estas libertades eco-
némicas a las medidas intervencionistas dictadas por los poderes publicos.
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tener en cuenta que éste ha sido un fenémeno comiin a la mayoria de las
cldusulas del Bill of Rights —conocido con el nombre de “la incorporacién
del Bill of Rights en la cldusula del proceso debido de la Decimocuarta
Enmienda”— (24) y que la Primera Enmienda tiene una consideracién tan
fundamental en Estados Unidos —recuérdese la doctrina de las preferred
freedoms— que se harfa dificil justificar ante el pueblo americano contem-
pordneo que la Constitucién y la judicatura federales deben consentir cual-
quier actuacién de los Estados en materia de libertad de expresién, aunque
sea contraria a los mds elementales fundamentos de dicha libertad (25).
Una vez “incorporada” la Primera Enmienda en la Decimocuarta, el Tribu-
nal Supremo federal se dedicé a anular las sentencias de tribunales supre-
mos estatales que otorgaban a la libertad de expresién, con base en sus
propias Constituciones, una proteccién inferior a la que ésta recibia en la
interpretacién que de la Primera Enmienda hacia el Tribunal Supremo
federal, ante lo cual los tribunales supremos estatales, en general, pasaron
a aplicar directamente la Primera Enmienda, siguiendo la jurisprudencia
del Tribunal Supremo federal, y abandonaron las Constituciones y prece-
dentes estatales como criterios de decision (26). Esto provocé que por pri-
mera vez existiera en todo el territorio de Estados Unidos de América y
frente a cualquier poder publico un grado bastante elevado (27) de unifor-
midad en la proteccién constitucional de la libertad de expresién.

(24) Durante el siglo XX, el Tribunal Supremo ha ido imponiendo a los Estados el res-
peto de la mayoria de los derechos contenidos en el Bill of Rights, o bien incluyéndolos en el
concepto de “libertad” protegido por la cldusula del debido proceso legal de la Decimo-
cuarta Enmienda (aplicable a los Estados), o bien estableciendo que esta cldusula los hace
aplicables a los Estados. Esta doctrina, denominada “incorporacién selectiva” ha sido criti-
cada tanto por los partidarios de una “incorporacién total” (encabezados por el juez Black),
como por los contrarios a cualquier “incorporacién”, entre los que destacan los originalistas,
que critican la “incorporacién” para combatir el activismo judicial, la limitacién de la auto-
nomia de los Estados y el mayor respeto de los derechos fundamentales.

(25) ISRAEL STOLPER, First Amendment Freedoms (1812-1962) Applicable As a Restriction
Upon the States by Way of the Fourteenth Amendment (tesis doctoral no publicada, leida en Har-
vard University en 1962), p. 17, llega a afirmar que la exigencia federal a los Estados del res-
peto de la libertad de expresién era inevitable, y s6lo cuestion de tiempo. MERLO J. PUSEY,
“Free Speech in an Age of Violence”, en Bernard Schwartz (ed.), The Fourteenth Amendment.
Centennial Volume, New York University Press, New York, 1970, p. 85, en el mismo sentido,
califica de “sorprendente” el hecho de que la libertad de expresién haya sido tan reciente-
mente aplicada a los Estados y las administraciones locales.

(26) Después de ver c6mo los litigantes acudian directamente a los tribunales federales o
recurrian las sentencias estatales ante el Tribunal Supremo federal, los tribunales estatales,
como dice G. ALAN TARR, “State Constitutionalism and ‘First Amendment’ Rights”, en Stanley
H. Friedelbaum (ed.), Human Rights in the States. New Directions in Constitutional Policymaking,
Greenwood Press, New York, 1988 (pp. 21 a 48), p. 32, actuaron como si fueran tribunales
federales inferiores. No siempre de buena gana, pues esto les suponia perder autonomia y
adoptar una jurisprudencia progresista, como era la del Tribunal Supremo en aquella época.

(27) No hablamos de una absoluta uniformidad porque los tribunales federales inferiores
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Con este estado de cosas se llegd al Tribunal Warren (28) (1953 a
1969), periodo en el cual la maxima magistratura de la nacién amplié con-
siderablemente la proteccién de la libertad de expresion (y, en general, de
los derechos fundamentales) y procedi6 a considerar aplicable a los Esta-
dos la mayoria de los preceptos del Bill of Rights, que quedaban por
“incorporar” en la Decimocuarta Enmienda. A la “era Warren” le sigui6 el
Tribunal Burger (1969 a 1986), periodo en el cual el proceso de “incorpora-
cién” se detuvo (aunque no retrocedid) y la libertad de expresién y el
resto de derechos vieron c6mo su proceso de expansién jurisprudencial se
estancaba y comenzaba a decaer, linea ésta ultima que se ha acentuado
con el actual Tribunal Rehnquist.

A este relajamiento de las exigencias constitucionales federales se ha
respondido, desde una corriente doctrinal (encabezada por William J.
Brennan, Jr. (29), cuando formaba parte de la minoria liberal de los tribu-
nales Burger y Rehnquis)t y ciertos tribunales estatales (especialmente
el de Oregén, a impulsos del juez Linde) (30), con la iniciacién de un
nuevo fenémeno, que perdura en la actualidad (31): el New Judicial Federa-
lism (32). Este movimiento consiste en el “redescubrimiento” de las Cons-

y los tribunales estatales siempre podrdn interpretar con sus propios criterios la Primera
Enmienda en aquellas cuestiones atin no decididas por el Tribunal Supremo federal. Ade-
mds, algunos tribunales estatales conservadores que rechazaban la proteccién de la libertad
de expresidn establecida por la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo federal, seguian
aplicando sus propias Constituciones, o incluso precedentes anticuados —mads restrictivos—
del Tribunal Supremo (TARR, cit., pp. 32-33). Por otro lado, como destaca MONRAD G.
PAULSEN, “State Constitutions, State Courts and First Amendment Freedoms”, 4 Vanderbilt
Law Review 620 (1951), algunos tribunales estatales consideraron que sus propias Constitucio-
nes protegian la libertad de expresion mds ampliamente que la Constitucién Federal, antici-
pando el fenémeno que tiene lugar en la actualidad.

(28) Esto es, la época en que el Tribunal Supremo de Estados Unidos fue presidido por
el famoso magistrado Earl Warren.

(29) Con sus articulos “State Constitutions and the Protection of Individual Rights”, 90
Harvard Law Review 489 (1977); “The Bill of Rights and the States: The Revival of State Consti-
tutions As Guardians of Individual Rights”, 61 New York University Law Review 535 (1986); y
“Foreword to Symposium on the Revolution in State Constitutional Law”, 13 Vermont Law
Review 11 (1988). ' .

(30) El apoyo es mayor entre la doctrina que entre los tribunales, lo cual lleva a TARR,
cit., p. 40, a decir que los autores que defienden este proceso estdn ayudando a crear el fend-
meno que dicen estar describiendo.

(31) Como confirma en materia de libertad de expresién, la doctrina mds reciente: ROBERT
D. RICHARDS y JANET H. KEEFER, “Awakenings: Using the State Constitution to Protect Free
Expression”, 16 Communications and the Law 45 (1994); y CHARLES N. DAVIS y PAUL H.
GATES, Jr., “Superseding the Federal Constitution: The ‘New Federalism’, State Constitutional
Supremacy and First Amendment Jurisprudence”, 17 Communications and the Law 27 (1995).

(32) También recibe el nombre de “New Federalism”, pero como ésta es una denomina-
cién que ha servido para identificar diversos movimientos, prefiero afiadir, como buena
parte de la doctrina, el apelativo “judicial”, que lo distingue del resto.
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tituciones estatales como fuente de proteccion de los derechos, proteccién
que se afiade a la —menguante— que pueda aportar el derecho constitu-
cional federal. La posicién del Tribunal Supremo federal en este asunto es
compleja, pues, si bien el New Judicial Federalism naci6 y se ha desarrollado
como un intento de mitigar el efecto de su jurisprudencia, él mismo lo ha
impulsado conscientemente, puesto que en diversas sentencias ha suge-
rido a los Estados la posibilidad de aumentar la proteccién de determina-
dos derechos (33). De esta manera ha descendido el alto grado de unifor-
midad que existia en la proteccién constitucional de la libertad de
expresion desde 1925 (afio en que se “incorporé” la Primera Enmienda en
la Decimocuarta) hasta los afios ochenta, en que ha comenzado de verdad
la sobreproteccién de la libertad de expresién mediante las Constituciones
estatales. De ello resulta que el periodo de mayor uniformidad duré mads
de cincuenta afios, a diferencia de lo ocurrido con el proceso penal (la otra
pieza esencial del Bill of Rights), cuya “incorporacién” se produjo en su
mayor parte en los afios sesenta y cuya sobreproteccién estatal comenzé
ya en los afios setenta.

Como hemos podido observar, desde los inicios de la Unidén nortea-
mericana hasta el Tribunal Burger, la evolucién de la regulacién constitu-
cional federal norteamericana de la libertad de expresién consistid, en
lineas generales, en una tendencia hacia un aumento progresivo tanto de
su contenido (en significante —con la adicién a la Constitucién de la Pri-
mera Enmienda— y en significado —en funcién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo federal—) como de su aplicabilidad. Con los Tribuna-
les Burger y Rehnquist, ambas expansiones se han detenido (en cuanto a
la aplicabilidad, por no poder ir mds alld; y en cuanto al contenido, lle-
gando a retroceder, por la ideologia conservadora que inspiran las tltimas
mayorias del tribunal). En cambio, la normacidn constitucional estatal,
mas que en la evolucién de su contenido (que si la ha habido) y su aplica-
bilidad, destaca en los altibajos de su aplicacién efectiva.

III. CONJUNCION DE LAS PROTECCIONES CONSTITUCIONALES
FEDERAL Y ESTATAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN
ESTADOS UNIDOS

Como resultado de la evolucién mostrada en el apartado anterior,
existe en la actualidad una doble proteccién constitucional de la libertad
de expresién: la proporcionada por la Primera Enmienda de la Constitu-

(33) Como veremos que ocurre en las sentencias PruneYard (expresion en lugares priva-
dos), Gertz (difamacién) y Branzburg (secreto profesional).
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cion federal y la atribuida por los preceptos relativos a la libertad de
expresion contenidos en todas y cada una de las cincuenta Constituciones
propias de los Estados miembros de la Unién (34).

Ambas protecciones deberdn ser respetadas por los Estados (y las
administraciones locales, cuyas actuaciones son atribuibles en definitiva a
los Estados porque son consideradas subdivisiones politicas suyas, deri-
vando su autoridad de los Estados, por haber sido creadas por ellos). Esto
supone que Estados y administraciones locales deberan velar por que sus
actuaciones que puedan incidir en la expresion respeten tanto lo estable-
cido en Ja Constitucién estatal propia como en la Constitucion federal. No
es ésta la posicién juridica de la Federacién, que debe cumplir lo estable-
cido en la Constitucién federal, pero que no estd sometida al camplimiento
de los respectivos ordenamientos estatales. Y diferente a unos y otra es, en
fin, la posicion de los particulares (personas fisicas y juridicas privadas),
que, por efecto de la concepcién mayoritaria de los derechos como defen-
sas frente al poder ptblico, en Estados Unidos no estdn vinculados, en
general, al respeto de los derechos constitucionales, quedando entonces las
relaciones privadas regidas por el derecho ordinario. En la Constitucién
federal, s6lo la prohibicién de la esclavitud y de la servidumbre involunta-
ria de la Decimotercera Enmienda se sefiala como exigible a los particula-
res (no asi, en cambio, la Primer Enmienda), elabordndose toda una doc-
trina de la state action para distinguir cudndo una determinada actuacion se
considera imputable o no al Estado. En el derecho constitucional estatal
también se sigue en general este criterio, aunque son mds abundantes los
preceptos de los que se afirma su aplicabilidad a los particulares, como han
hecho algunos tribunales estatales con las clausulas que proclaman la liber-
tad de expresién sin mencionar expresamente al Estado como destinatario
de sus prescripciones, a diferencia de la Primera Enmienda federal (35).

(34) Pueden consultarse sus textos diferentes selecciones realizadas por BURT NEU-
BORNE, “State Constitutional Protection of Free Speech and Establishment Clause Values”, en
Phylis Skloot Bamberger, Recent Developments in State Constitutional Law, Practising Law Insti-
tute, New York, 1985 (pp. 205 a 229), pp. 217 a 229; KENNETH ALAN SCHIFFLER, Fifty-One
First Amendments: State Constitutions and Freedom of Expression (tesis doctoral, no publicada, leida
en la University of Washington en 1985), pp. 230 a 265; EMILE CONRAD NETZHAMMER,
State Constitutions as sources of expanded protection for freedom of expression, University Microfilms
International, Ann Arbor, Michigan, 1987, pp. 343 a 353; y JENNIFER FRIESEN, State Constitu-
tional Law: Litigating Individual Rights, Claims and Defenses, Matthew Bender, New York, 1994,
en el apéndice del capitulo 5, dedicado a la libertad de expresion. En general, son mds extensas
que la Primera Enmienda, suelen excluir el abuso del derecho, con indicaciones concretas sobre
la difamacién, y mientras unas impiden su restriccién por el poder ptiblico, otras proclaman el
derecho sin referirse a cudles son los sujetos obligados a su respeto. Una descripcién amplia de
su contenido puede verse en Schiffer, cit., pp. 8 a 31; é en Friesen, cit.,, pp. 5-3 a 5-10.

(35) Los tribunales de otros Estados que tienen preceptos similares han optado, en cam-
bio, por liberar a los particulares de esta exigibilidad.
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Es, pues, en el caso de los Estados (y sus subdivisiones politicas)
donde se plantea la cuestién de la conjuncién de la doble proteccién cons-
titucional de la libertad de expresién. Y son éstas también las instituciones
que inciden principalmente en la determinacién de los contenidos que
pueden licitamente expresarse, y de su modo de ejercicio, con la excepcion
relevante del campo normativo de los medios de comunicacién social, que
ha sido ocupado por la Federacién.

Entrando ya a exponer cémo se plantea esta conjuncion de regulaciones
constitucionales de la libertad de expresion, hay que afirmar que la protec-
cién constitucional federal de los derechos se plantea como un estdndar
minimo que los Estados deben respetar debido a la primacia del derecho
federal (36), pero que pueden superar, incrementando la proteccion de deter-
minados derechos, como, en este caso, la libertad de expresién, mediante sus
textos constitucionales, estatutos e interpretacion judicial de su derecho
escrito (especialmente la Constitucién) y del common law (37). Esta relacién
entre la Constitucion federal y las Constituciones estatales se ve facilitada por
la doctrina tradicional del Tribunal Supremo consistente en no revisar las sen-
tencias de tribunales estatales que estén basadas en independent and adequate
state grounds (fundamentos estatales adecuados e independientes), esto es,
sentencias que apoyen su fallo exclusiva o complementariamente en el dere-
cho estatal y lo hagan sin contradecir el ordenamiento federal (38).

(36) Segunda seccién del articulo sexto de la Constitucién federal: “This Constitution,
and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance thereof; and all Treaties
made, or which shall be made, under the Authority of the United States, shall be the
supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing
in the Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding” (Esta Constitu-
cién, y las leyes federales hechas para su cumplimiento, y todos los tratados hechos o que se
hardn bajo la autoridad de Estados Unidos, seran el derecho supremo de la tierra; y los jue-
ces de cada Estado estardn obligados por ésta, a pesar de cualquier cosa que se pueda decir
en sentido contrario en la Constitucién o las leyes de su Estado).

En “Developments in the Law- The Interpretation of State Constitutional Rights”, 95,
Harward Law Review, 1324 (1982), p. 1406, nota 60, se nos proporcionan dos ilustrativos ejem-
plos en los cuales dos tribunales estatales invalidaron parcialmente sus propias Constitucio-
nes por considerarlas contrarias a la Primera Enmienda federal.

(37) Enrealidad, aunque no se diga, este estdindar minimo opera también para los érga-
nos federales, que, en la medida en que tengan competencias, deberdn respetar, pudiendo
aumentar, pero no reducir, la proteccién del derecho exigida por la Constitucién federal.

(38) Es decir, el Tribunal Supremo federal considera que no tiene sentido que entre a
juzgar la adecuacién a la Constitucién federal de una actuacién estatal si dicha actuacion es
invdlida de todas maneras, por haber sido declarada contraria a la Constitucién del Estado.

En nuestra opinidn, esta doctrina motiva que los defensores de la libertad de expresion ten-
gan, en la actualidad, un motivo afiadido para acudir a las Constituciones estatales: no sélo
deben hacerlo para buscar una proteccién suplementaria en el derecho estatal, sino también para
evitar que lleguen casos al Tribunal Supremo federal que permitan a éste sustituir la anterior
jurisprudencia por una nueva, mds conservadora, que tendrian que aplicar los demas tribunales.
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Para que los Estados puedan superar este liston federal de proteccién
de los derechos, hace falta que sobre una determinada cuestién no haya
jurisprudencia federal (al menos del Tribunal Supremo) o que la jurispru-
dencia federal haya resultado desprotectora de la libertad de expresion.
Aqui hay que distinguir entre el hecho de que el Tribunal Supremo consi-
dere que la Primera Enmienda no protege, por ejemplo, a un particular
frente a las intromisiones en su expresion realizadas por otro particular en
cuya propiedad se ejercia dicha expresién (porque la Primera Enmienda
no vincula a los particulares), que es lo que decidié el Tribunal Supremo
en el caso Lloyd Corp. versus Tanner (39); y el hecho de que el Tribunal
Supremo considere que la Primera Enmienda federal se ve violada si, por
ejemplo, se impone a los medios de comunicacién un derecho de acceso
del publico, posicién que adopto el Tribunal en el caso Miami Herald ver-
sus Tornillo (40). En el primer caso, no se otorga una determinada protec-
cién, pero tampoco se considera contraria al ordenamiento federal, por lo
que los Estados serdn libres de establecerla. En el segundo caso, en cam-
bio, se considera que una determinada regulacién es contraria al ordena-
miento federal, por lo cual los Estados no podran aprobarla vdlidamente.

Ademds, hay que tener en cuenta que hay derechos que estdn en per-
manente conflicto, como sucede con la libertad de informacién y el derecho
a la intimidad, y que, en estos casos, incrementar la proteccién de uno de
los derechos en juego puede suponer desproteger el otro. En el tema que
estamos tratando, esto supone que las Constituciones estatales pueden
sobrepasar el estandar federal de proteccion de la libertad de informacion
con tal de que, al hacerlo, no disminuyan la proteccién del derecho a la
intimidad hasta situarla por debajo del nivel exigido por la Constitucién
tederal. El caso PruneYard Shopping Center versus Robins (41), expuestc mds
adelante, es un buen ejemplo en este sentido: el Tribunal Supremo acepta
que California proteja el ejercicio de la libertad de expresion en propiedad
ajena mientras ello no produzca la violacién de derechos constitucionales
federales (de propiedad o expresién) de la otra parte.

El conflicto de derechos nos ayuda a comprender mejor la construc-
cién del estdndar minimo federal en otro sentido: asi como la doctrina
jurisprudencial estatal (vélida) de cada derecho serd siempre igual o mds
protectora que la federal, la resolucién de un caso concreto puede ser més
favorable a un derecho determinado aplicando el derecho federal que uti-
lizando el derecho estatal como criterio de decisién. Asi, en el caso de la
expresién en locales privados abiertos al publico, la aplicacién del derecho

(39) 407 US 551 (1972).
(40) 418 US 241 (1974).
(41) 447 US 74 (1980).
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californiano lleva a una restriccién del derecho a la propiedad mayor de la
que resulta con la utilizacién del derecho federal. Por tanto, el estdndar
federal minimo no supone que la aplicacién del derecho estatal sélo
puede llevar a resultados igual o mds protectores que el derecho federal,
sino que el derecho federal establece un minimo de proteccién de cada
derecho, que no puede vulnerarse por la aplicacién del derecho estatal.

IV. LA SOBREPROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION POR LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION
NORTEAMERICANA

Ante esta posibilidad de complementar la proteccién federal de los
derechos, la respuesta de los tribunales estatales ha sido dispar, tanto en
cuanto a la metodologia empleada como en cuanto a los resultados conse-
guidos. No deberia extrafiarnos esto, que no es mas que una consecuencia
de la autonomia estatal, sino el caso contrario, en el que, como a veces
ocurre (por ejemplo, en el tema del salario social en el Estado espafiol de
las Autonomias), la uniformidad en un Estado compuesto se alcanza
mediante la actuacién auténoma pero similar de sus unidades descentrali-
zadas, en ocasiones por mera imitacion.

Pasando ya a la primera de estas dos cuestiones, resultan ser dos,
principalmente, los enfoques que los tribunales estatales han utilizado
para resolver la duplicidad de protecciones constitucionales: el interstitial
or supplemental approach (enfoque intersticial o suplementario) y el State
primacy approach (enfoque de la primacia estatal). Estos dos modelos se
diferencian en el texto constitucional cuya aplicacién consideran en pri-
mer lugar, que es el federal en el caso del interstitial approach y el estatal en
el caso del State primacy approach, resultando entonces que cuando hay
coincidencia entre la Constitucion federal y la Constitucién estatal de que
se trate, se estdn aplicando diferentes normas segtin el enfoque elegido,
con el mismo resultado. Si se sigue el modelo “intersticial”, se acude en
primer lugar a la Primera Enmienda para ver si ampara la expresion reali-
zada, y, en caso de que esto no sea asi, se examina si la Constitucién esta-
tal le otorga una proteccién suplementaria, con lo que resulta que la doc-
trina sobre libertad de expresién se forma cubriendo la Constitucién
estatal los “intersticios” (espacios) que deja huecos la Primera Enmijenda.
Por su parte, el modelo de “primacia estatal”, no niega, como es evidente,
la superioridad jerdrquica del derecho federal, sino que otorga al derecho
estatal una prioridad tan sélo cronoldgica en cuanto a su consideracién en
el proceso de decisién judicial, por cuanto establece que debe resolverse el
caso en funcién del derecho estatal, que es el que debe aplicarse a menos
que con ello se viole el derecho federal. De entre estas dos metodologias,
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la de la “primacia estatal” es la mds propugnada por los autores y jueces
impulsores del New Judicial Federalism, pero el resto de tribunales utiliza
mas el enfoque “intersticial”, que les provoca una menor ruptura con el
derecho sustantivo que tenian en cuenta con anterioridad, cuando aplica-
ban casi exclusivamente la Constitucion federal.

Junto a estos dos enfoques principales, se sittia en ocasiones otro,
minoritario: el coequal but separate model (modelo de iguales pero separa-
dos), que consiste en que el juez estatal ha de dictar su sentencia basdn-
dose a la vez en diferentes argumentos con base en la Constitucién federal
y en la Constitucién estatal, que llevan al mismo resultado (constituciona-
lidad o inconstitucionalidad). Para defender este enfoque, Bamberger (42)
explica que el argumento federal librard la decisién de una posible
reforma de la Constitucién estatal (43); y el argumento estatal librard la
decisién de una revision por el Tribunal Supremo federal, ya que estard
basada en un “fundamento estatal adecuado e independiente”. Parte de la
doctrina incluye atun otro modelo: el reactive approach (enfoque reactivo),
pero, como afirma Netzhammer (44), éste no es un modelo, una metodo-
logia para afrontar la dualidad constitucional, sino el criterio impulsor del
New Judicial Federalism: la voluntad de reaccionar contra la jurisprudencia
conservadora que el Tribunal Supremo ha venido dictando desde los afios
setenta.

Y en referencia a la segunda de las cuestiones (los resultados obteni-
dos por los tribunales estatales ampliando la proteccién de la libertad de
expresién con base en sus propias Constituciones), es dificil generalizar
puesto que, aparte de la metodologia escogida por cada tribunal, inciden
factores especificos de cada Estado que permiten interpretar la propia
Constitucion con resultados diferentes a los de otras Constituciones esta-
tales y la Constitucién federal. Los autores sefialan diversos elementos a
tener en cuenta, como el texto (45) y la historia legislativa de cada pre-

(42) PHYLIS SKLOOT BAMBERGER, “Methodology for Raising State Constitutional
Issues”, en el libro que también edita: Recent Developments in State Constitutional Law, Practi-
sing Law Institute, New York, 1985 (pp. 287 a 320), pp. 304-305.

(43) Ha habido casos en que Constituciones estatales han sido revisadas para precisar que
de ellas no puede deducirse algtin derecho, impopular para la mayoria (como son, en ocasiones,
los derechos de los acusados en los procesos penales) que habia sido descubierto en ellas por la
judicatura estatal. En materia de libertad de expresion, Schiffer, cit., p. 180, recoge la campaiia
de un grupo de ciudadanos de Oregon en defensa de la reforma de su Constitucion, para no
proteger la expresién obscena o indecente mas alld de lo exigido por la Primer Enmienda.

(44) Cit., p. 322.

(45) RONALD K. L. COLLINS, “Bills and Declarations of Rights Digest”, en Sarah
Livermore (ed.), The American Bench: judges of the nation, Reginald Bishop Forster & Associa-
tes, Sacramento, California, 1985 —3.> ed.— (pp. 2483 a 2655), pp. 2504-2505, nos brinda un
cuadro en el que presenta las diferencias existentes entre los contenidos de los preceptos
constitucionales estatales de libertad de expresion.
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cepto constitucional y de cada Constitucién en su conjunto; las circunstan-
cias e intereses culturales, regionales e histéricos peculiares de cada
Estado; y las diferencias doctrinales dominantes en sus respectivos tribu-
nales. De entre todos estos factores, el texto y la historia legislativa de
cada precepto y, en menor grado, la elaboracién doctrinal, son los que la
tesis doctoral de Netzhammer (46) concluye que han sido mas utilizados
por los tribunales estatales en materia de libertad de expresion.

Aplicando una de las metodologias expuestas y teniendo en cuenta los
factores especificos de cada Estado, cuatro han sido los temas en los que,
de manera sustancial, los tribunales estatales han considerado que su
ordenamiento superaba el nivel federal de proteccién del derecho a la
libertad de expresion: la expresién en lugares privados, la expresién pre-
tendidamente difamatoria, el secreto profesional de los periodistas y el
derecho a acceder a la informacién judicial.

— En cuanto a la expresion en lugares privados ajenos, ya hemos
mencionado en alguna ocasién el caso PruneYard Shopping Center versus
Robins (47), en el cual el Tribunal Supremo federal convalidé una senten-
cia del Tribunal Supremo de California que habia considerado que la cldu-
sula de libertad de expresion de su Constitucion podia aplicarse a un cen-
tro comercial privado y que por tanto éste no podia negarse a que en sus
instalaciones se repartieran folletos y se recogieran firmas opuestas a una
resolucion de la Organizacién de las Naciones Unidas contra el sionismo.
El Tribunal Supremo federal no se aparté de su jurisprudencia anterior,
en la que se oponia a exigir a centros comerciales privados el respeto de la
Primera Enmienda (48), por ser este precepto, como hemos visto anterior-
mente, aplicable sélo a poderes publicos, pero admitié que hubiera pre-
ceptos constitucionales estatales de la libertad de expresién que fueran
declarados vinculantes para los particulares. Como con ello no se violaba
ningtn derecho constitucional federal, el tribunal reconocié a los Estados
el “sovereign right to adopt in its own Constitution individual liberties more

(46) Cit., pp. 304 a 315.

(47) 447 US 74 (1980).

(48) Lloyd Corp. v. Tanner, 407 US 551 (1972). En esta sentencia, el Tribunal Burger res-
tringié la libertad de expresién que habia heredado del Tribunal Warren, que, tan sélo cua-
tro afios antes, habia considerado que los centros comerciales privados eran “foros publi-
cos”, por lo que cabia aplicarles la Primera Enmienda —Amalgamated Food Employees Union v.
Logan Valley Plaza, Inc., 391 US 308 (1968).

Hasta su sentencia en el caso PruneYard, el Tribunal Supremo de California habia
seguido estos precedentes federales, en un sentido y en otro. Ya en 1974, el estudiante LAW-
RENCE M. NEWMAN (Note), “Rediscovering the California Declaration of Rights”, 26 Has-
tings Law Journal 481 (1974), p. 498, predecia que todavia no habia llegado el momento de
que un tribunal estatal utilizara su propia Constitucién para proteger las expresiones no
amparadas por la Primera Enmienda, en el sentido que a ésta le daba el Tribunal Supremo
federal.
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expansive than those conferred by the Federal Constitution” (derecho soberano
a adoptar en su propia Constitucién libertades individuales mds extensas
que las conferidas por la Constitucién Federal) —pdgina 81—. Otras sen-
tencias posteriores de diferentes Estados han seguido esta jurisprudencia
californiana, sometiendo a los centros comerciales privados al respeto de
la libertad de expresién, y han llegado incluso a trasladarla a otros lugares
privados de utilizacién publica, como los campus de los centros educativos
o las calles de las urbanizaciones privadas (49).

— En cuanto a la proteccién de la libertad de expresién frente a las
acusaciones de difamacién, hay que partir de New York Times Co. versus
Sullivan (50), la famosa sentencia dictada por el Tribunal Supremo en
1964, que instaurd un control constitucional federal de las normas
(legislativas y de common law) estatales sobre difamacién, que solian
regirse por la regla de la responsabilidad estricta (irrelevancia de la
veracidad de los hechos o de la intencién o cuidado del demandado).
Hasta entonces, el Tribunal Supremo consideraba que la represién de la
difamacién no encontraba limite alguno en la proteccién constitucional
federal de la libertad de expresion (51), estableciendo a partir de enton-
ces, en sentencias en ocasiones parcialmente contradictorias, diferentes
exigencias para poder castigar la difamacién, dependiendo del cardcter
publico o privado del ofendido y del tema. El New Judicial Federalism
apareci6 en este tema cuando una de estas sentencias, la que resolvié el
caso Gertz versus Robert Welch, Inc. (52), invité a los Estados a superar la
proteccién constitucional federal de la expresidn frente a las acciones
por difamacién: “Mientras no impongan responsabilidad sin culpa, los
Estados pueden definir por si mismos el estdndar apropiado de respon-
sabilidad para un editor o emisor de falsedad difamatoria perjudicial
para un individuo privado” (53). Esta invitacién ha sido acogida tan
solo por una doce de Estados, cuyos tribunales han dificultado todavia
mds la exigencia de responsabilidades por difamacién, aunque sin llegar
a una inmunidad absoluta del ofensor (54).

(49) PruneYard y estas otras sentencias han provocado numerosos comentarios doctri-
nales, no sélo por el impulso que han dado al New Judicial Federalism, sino también por cen-
trar la atencién en la drittwirkung de los derechos constitucionales estatales.

(50) 376 US 254 (1964).

(51) Tlustrativo de esta posicién es su sentencia Chaplinsky v. New Hampshire, 315 US 568
(1942).

(52) 418 US 323 (1974).

(53) En el original: “So long as they do not impose liability without falt, the States may define
for themselves the appropiate standard of liability for a publisher or broadcaster of defamatory false-
hood injurious to a private individual” (pp. 346-347).

(54) Véase NETZHAMMER, cit., pp. 206 a 230.
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— En cuanto al secreto profesional de los periodistas, también dispo-
nemos aqui de una sentencia del Tribunal Supremo que sugiere a los Esta-
dos la posibilidad de superar la proteccion federal, que en este caso es
escasa y confusa. En Branzburg versus Hayes (55), el Tribunal Supremo se
dividié en cuatro posturas, constituyendo las dos primeras la mayoria en
cuanto al fallo, al negar a los periodistas implicados la proteccién de la
Primera Enmienda. En primer lugar, cuatro magistrados consideraron que
la Constitucién no incluia ninguna garantia del secreto profesional para
no tener que declarar en procesos penales. Algo mds matizada fue en
cambio la postura del voto concurrente del juez Powell, quien se sumé a
la mayoria en el fallo, pero opiné que habia que considerar las circunstan-
cias de cada caso (56). Tampoco fue tajante el razonamiento del voto disi-
dente de tres magistrados, que crearon un test para ver cudndo debia pri-
mar el secreto profesional y cudndo el interés de la justicia, pero su
conclusién fue, en cambio, que en este caso se habia violado la Primera
Enmienda. Finalmente, la opinién discrepante del juez Douglas opt6 por
una proteccién absoluta del secreto profesional. Esta diversidad de opi-
niones ha provocado cierta confusién en cuanto a la jurisprudencia esta-
blecida, pero se puede concluir que cinco magistrados de nueve (las tres
dltimas opiniones) coincidieron en que la Primera Enmienda ampara en
cierto grado el secreto profesional en casos penales, doctrina que es la que
ha extraido de esta sentencia la mayoria de tribunales federales inferiores
(57). Ademads, hay que tener en cuenta que Branzburg no se refirié a los
efectos del secreto profesional en los casos civiles, que cabria suponer
mayores, a excepcioén de los juicios por difamacién, en los que el Tribunal
Supremo, posteriormente (58), establecié que no cabia el secreto profesio-
nal. Sea uno u otro el estindar federal en materia de secreto profesional, el
Tribunal, como ya hemos avanzado, afirmé: “No tenemos poder para
prohibir a los tribunales estatales que respondan a su manera y constru-
yan sus propias constituciones para reconocer un privilegio del perio-
dista, sea cualificado o absoluto” (59). Ahora bien, esta proteccién consti-
tucional estatal del secreto profesional estd resultando poco relevante,
pues, si bien el secreto profesional esta recogido en bastantes ordenamien-

(55) 408 US 665 (1972).

(56) En esta sentencia, mds que un caso se resolvian tres, que no hacfan referencia al
ocultamiento de fuentes de informacidn sino de informacién en si misma, referida a la iden-
tidad y/o actividades de presuntos delincuentes, informacién conseguida por el periodista
con el consentimiento de dichos presuntos delincuentes.

(57) Véase NETZHAMMER, cit., pp. 246-247.

(58) Herbert v. Lando, 441 US 153 (1979).

(59) En el original: “[We] are powerless to bar state courts from responding in their own way
and construing their own constitutions so as to recognize a newsman'’s privilege, either qualified or
absolute” (p. 706).
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tos estatales [alguno desde finales del siglo pasado, y cada vez mds en los
dltimos decenios (60)], en la mayoria de ellos es con rango legal, siendo
sélo unos cuantos los que han interpretado su propia Constitucién para
acoger el secreto profesional (en conflicto con los derechos procesales de
la otra parte), aparte de California, que recientemente lo ha incluido de
manera expresa en su Constitucién (61). Ademds, los tribunales estatales
que han considerado protegido el secreto profesional en sus Constitucio-
nes (incluyendo a California) lo han interpretado siguiendo la jurispru-
dencia federal, por lo que en este tema se puede decir que apenas se ha
superado el liston federal (62).

— En cuanto al derecho a acceder a la informacién judicial, el Tribunal
Supremo federal ha establecido que la Primera Enmienda requiere el
acceso de la prensa y el publico a los juicios penales (63), incluso durante
las declaraciones de menores que han sido victimas de agresiones sexua-
les (64), y también a la seleccién de jurados (65), y a audiencias prelimina-
res sobre la procedencia de la apertura del juicio oral (66), aplicando, en
general, el siguiente test: si el acceso publico ha sido tradicional y es posi-
tivo en un determinado tipo de proceso, existe un derecho cualificado
para ello, que sélo serd superado si con ello se produce una probabilidad
sustancial de dafiar otros intereses, como el derecho a un juicio justo o el
derecho a la intimidad. Algunos tribunales estatales han completado esta
lista con la inclusién de los procesos de justicia juvenil, el acceso de cdma-
ras a los procesos judiciales y la grabacién fotografica, televisiva o radio-
fénica de un juicio penal con jurado, sin apoyarse para ello exclusiva-
mente en sus preceptos constitucionales de libertad de expresién, sino
basdandose especialmente también en cldusulas de open courts (tribunales
abiertos), que en general son interpretadas como manifestacion de un
derecho a la jurisdiccién, de acceso a la justicia por parte de los perjudica-
dos por algtin acto de un poder ptblico o un particular, pero que algunos
tribunales estatales construyen como reconocedoras de un derecho a la
informacién (67).

(60) Advisory Commission on Intergovernmental Relations, State Constitutions in the
Federal Systern. Selected Issues and Opportunities for State Initiatives, A.C.LR., Washington, D.C,,
1989, p. 53.

(61) Véase SIMON, cit., pp. 328 a 332.

(62) Véase NETZHAMMER, cit., p. 254.

(63) Richmond Newspapers v. Virginia, 448 US 555 (1980).

(64) Globe Newspaper v. Superior Court, 457 US 596 (1982).

(65) Press-Enterprise Co. v. Superior Court for the County of Riverside (Press-Enterprise I),
464 US 501 (1984).

(66) Press-Enterprise Co. v. Superior Court for the County of Riverside (Press-Enterprise II),
478 US 1 (1986).

(67) Véase NETZHAMMER, cit., pp.5a7, 111 a 150 y 291 a 294.
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Como vemos, en la mayoria de los temas en que los tribunales estata-
les han superado las exigencias federales de proteccién de la libertad de
expresién (todos menos el derecho a acceder a la informacién judicial),
éstos han contado previamente con una decision del Tribunal Supremo
federal en la que ha insinuado expresamente a los Estados esta posibili-
dad.

En general, se puede decir que los tribunales estatales han tomado
nota de la posibilidad que tienen de examinar su ordenamiento propio
para complementar la proteccién constitucional de la libertad de expre-
sién, pero que no todos han vuelto a aplicar sus propias Constituciones.
Este apego de los tribunales estatales a la Primera Enmienda y a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo puede deberse al alto grado de protec-
cién otorgado por la jurisprudencia federal a esta libertad y a cuatro moti-
vos que apunta Tarr (68): economia de esfuerzos, ausencia de confianza
en si mismos, habito y falta de predisposicién a la expansion de las liber-
tades, especialmente cuando esto ultimo lleva a la invalidacion de progra-
mas gubernamentales en vigor. Ademds, como sefiala la tesis doctoral de
Netzhammer (69), no siempre la aplicacién de las Constituciones estatales
ha llevado a una proteccién de la libertad de expresién mayor de la que se
hubiera conseguido aplicando la Primera Enmienda, lo cual se debe, en
nuestra opinién, a la utilizacién del modelo de primacia estatal, puesto
que con este enfoque se suele aplicar la Constitucién estatal, aunque no
sea necesario para superar el listén federal de proteccion; mientras que si
Unicamente se empleara el enfoque intersticial coincidirian los casos de
aplicacién de la Constitucién estatal con los de sobreproteccién estatal de
la libertad de expresion.

V. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION EN EUROPA

Después de examinar el funcionamiento del modelo dualista estadou-
nidense de proteccion constitucional de la libertad de expresién, hemos de
plantearnos la utilidad que este estudio puede tener para nosotros, aparte
de la proporcionada de ordinario por el conocimiento del derecho extran-
jero, para lo cual hemos de intentar descifrar los paralelismos que puedan
darse en esta cuestién entre nuestro ordenamiento y el estadounidense.

Dirigiendo entonces nuestra atencién al sistema juridico espafiol,
observamos que el Estado de las Autonomias sélo contempla una tnica
proteccion constitucional de la libertad de expresién: la de la Constitucién

(68) Cit., p. 39.
(69) Cit., por ejemplo, en pp. 34-35.
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espafiola, contenida principalmente en su art. 20. Las normas bdsicas de
las Comunidades Auténomas, los Estatutos de Autonomia, no son Consti-
tuciones aprobadas con la tnica anuencia de la Comunidad Auténoma y
no contienen declaraciones de derechos que puedan incluir la libertad de
expresion (70), por lo que la atencion que dedican los Estatutos de Auto-
nomia a la libertad de expresién se centra en precisar las competencias en
materia de medios de comunicacién social (71). Aparte de éstas, las refe-
rencias mds directas a la libertad de expresion consisten en la previsién de
la posibilidad de crear medios de comunicacién propios de las institucio-
nes autondmicas y de gestionar un tercer canal de television de titularidad
estatal, el control parlamentario de estos medios de comunicacién y, en el
caso de Asturias, la difusién en ellos de la lengua propia. En conjunto,
esto supone una posibilidad de incidencia de las Comunidades Auténo-
mas en la libertad de expresién mas bien reducida, pues sélo tendran a su
alcance las competencias mencionadas y las que posean sobre materias
que puedan incidir en dicha libertad, siempre de cardcter legislativo o eje-
cutivo, nunca de cardcter constitucional. No hay, como vemos un
esquema dual de proteccién constitucional de la libertad de expresion,
aunque la Constitucién espafola desempefia en esta cuestién un pa-
pel semejante al de la estadounidense: es el texto normativo supremo
del ordenamiento, vincula a todos los poderes piiblicos y establece
un minimo de proteccién que puede ser superado por cada uno de los
legisladores y ejecutores autondmicos (72), al igual que por los estatales

(70) La mayor parte de los Estatutos de Autonomia sustituye esta declaracién por una
remisién a los derechos proclamados en la Constitucién.

(71) Competencias posibilitadas por el art. 149.1.27.7 de la Constitucién, que atribuye al
Estado la competencia “exclusiva” (sic) sobre “[nJormas bésicas del régimen de prensa, radio
y televisién y, en general, de todos los medios de comunicacién social, sin perjuicio de las
facultades que en su desarrollo y ejecucién correspondan a las Comunidades Auténomas”.
En un primer momento, se asignaron a las Comunidades Auténomas de via rdpida las com-
petencias de desarrollo legislativo y ejecucién, y a las Comunidades Auténomas de via
lenta tinicamente las de ejecucién, pero con la Ley Orgédnica 9/1992 de transferencia y la
reforma de los Estatutos de Autonomia de 1994, la competencia de desarrollo legislativo se
ha extendido a las Comunidades de via lenta, que han visto c6émo en 1995 su anterior posi-
cién (competencia meramente ejecutiva) era atribuida a las ciudades de Ceuta y Melilla en
sus respectivos Estatutos de Autonomia. No se acaban aqui las posibles fuentes de compe-
tencia estatal en esta materia, pues, aparte de las —dudosas— cldusulas generales de habili-
tacién en cuanto a los derechos constitucionales, contenidas en los arts. 81 y 149.1.1.%, hay
que tener en cuenta que el art. 149.2 y las cldusulas 6.7, 7.7, 8%, 9.7, 157, 21.%, 28.7 y 29.% del art.
149.1 asignan al Estado competencia en diversas materias desde las cuales puede incidirse en
la libertad de expresién, a todo lo cual hay que sumarle el segundo efecto de la cldusula resi-
dual del art. 149.3.

(72) Con el limite de la razonabilidad y proporcionalidad de las diferencias entre la
legislacidn de una Comunidad Auténoma y la aplicable en otras partes del territorio estatal,
limite que el Tribunal Constitucional encuentra en los arts. 139.1 y 149.1.1.” de la Constitu-
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(73). Ante este primer fracaso, y manteniendo la perspectiva de buscar en
nuestro ordenamiento un sistema dual de proteccién constitucional de la
libertad de expresién, hemos de dirigir nuestra atencién a los dmbitos euro-
peos en los que nos integramos, esto es, el Consejo de Europa y la Unién
Europea. No pretendemos con ello atribuir el caradcter de “Constituciones” a
una serie de tratados internacionales como son el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y los que componen el derecho comunitario originario
(aunque en ocasiones la doctrina los denomine asi); pero, a los efectos de este
articulo, estos conjuntos normativos, supremos en sus respectivos ordena-
mientos supranacionales, ocuparan la posicién que le corresponderia a una
Constitucién federal, con el fin de poderlos comparar con el modelo esta-
dounidense (asumiendo entonces los Estados parte en estos tratados la con-
dicién de Estados federados, con la misma finalidad). Realizaremos este and-
lisis de manera que pueda ser util a cualquiera de los Estados miembros de
estas dos instituciones europeas, por lo que no incluiremos datos especificos
del ordenamiento espafiol, como son la integracién normativa del Convenio
europeo y los tratados comunitarios decretada por el art. 96 de la Constitu-
cidn, y el efecto interpretativo en materia de derechos humanos de la norma-
tiva y jurisprudencia europeas, acogido en el art. 10.2 de la Constitucién.
Pasando, pues, a examinar la proteccién dual de la libertad de expre-
sién en el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos, observa-

cién (véase, por ejemplo, la Sentencia 87/1985, de 16 de julio, FJ 8), y que no existe en el
ordenamiento estadounidense.

(73) Al explicar cémo operaba en Estados Unidos la técnica del estdndar minimo,
hemos afirmado que funcionaba también con respecto a los rganos centrales. Lo mismo
podemos hacer en el caso espafiol. Desde esta perspectiva, podria interpretarse la garantia
del contenido esencial del derecho del art. 53.1 de la Constitucién como la exigencia del res-
peto de ese estindar minimo, que puede ser superado, pero no vulnerado, por los poderes
ptiblicos competentes. El incremento de proteccién no exigido constitucionalmente constitui-
ria el contenido “accesorio” del derecho.

(74) Antes de plantear sus posibles limites, el art. 10 reconoce asi la libertad de expre-

sién: “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras.”
La interpretacién de este precepto, asi como otras actuaciones del Consejo de Europa en el
campo de la libertad de expresi6n se encuentran recogidas en JORDI BONET I PEREZ, E!
derecho a la informacion en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, PPU, Barcelona, 1994;
SANTIAGO RIPOL CARULLA, Las libertades de informacion y de comunicacion en Europa. La
actividad del Consejo de Europa, Tecnos, Madrid, 1995; y TERESA FREIXES SANJUAN, Liberta-
des informativas e integracion europea, Colex, Madrid, 1996. Reciente y autoritativo es el
informe “The case-law of the European Court of Human Rights on the freedom of expres-
sion guaranteed under the European Convention on Human Rights” presentado por Rolv
Ryssdal, Presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la X2 Conferencia de los
Tribunales Constitucionales Europeos, que ha tenido lugar en Budapest del 6 al 10 de mayo
de 1996 (impreso por el Consejo de Europa para su distribucién gratuita).
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mos que ésta se encuentra recogida en el art. 10 del Convenio (74) y en la
generalidad de las Constituciones de los Estados que son parte en el tra-
tado. Ahora bien, la relacién que se plantea entre el Convenio y las Consti-
tuciones estatales presenta importantes diferencias respecto de la vigente
en Estados Unidos. Si opera aqui la técnica del estdndar federal minimo, en
cuanto que hay un nivel de proteccién de derechos que los Estados pueden
incrementar (75) y no disminuir, pero su violacién no acarrea directamente
la anulacién o inaplicacién de la norma constitucional estatal enjuiciada.
Por un lado, el Tribunal de Estrasburgo no tiene reconocida esta compe-
tencia, y por otro el Convenio, como tal, no tiene efecto normativo directo
en los Estados parte, de manera que tendrd sélo aquel que le reconozca
cada Estado, resultando que en ningiin ordenamiento de los Estados parte
se le ha dado al Convenio un valor superior al de la propia Constitucién
(76). Como vemos, el Convenio, en si mismo, no goza ni de efecto norma-
tivo directo en los Estados, ni de supremacia normativa sobre las Consti-
tuciones de los Estados miembros, pero si de aplicabilidad con respecto a
los érganos estatales, con lo que éstos contardn con dos 6rdenes “constitu-
cionales” por respetar. No resulta, en cambio, el Convenio aplicable a las
instituciones del Consejo de Europa en tanto que éste no es parte del Con-
venio, por resultar dificil la posibilidad de que produzca violaciones de
derechos por su mermado aparato competencial.

(75) El mismo art. 60 del Convenio prevé y protege esta posibilidad: “Ninguna de las
disposiciones del presente Convenio serd interpretada en el sentido de limitar o perjudicar
aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos con-
forme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que
ésta sea parte.”

El art. 10, después de proclamar la libertad de expresién, admite que los Estados pue-
den limitarla, con sujecién a determinadas condiciones, pero no impone que estas limitacio-
nes deban hacerse, con un redactado presente en otros articulos del Convenio: “El ejercicio
de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podrd ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la protec-
cién de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacion o de los derechos ajenos, para
impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial.”

(76) Véase JOCHEN ABR. FROWEIN, STEPHEN SCHULHOFER y MARTIN SHA-
PIRO, “The Protection of Fundamental Human Rights as a Vehicle of Integration” en Mauro
Cappelletti, Monica Seccombe y Joseph Weiler (eds.), Integration Through Law. Europe and the
American Federal Experience, Walter de Gruyter, Berlin, 1986, vol. 1, libro 3 (pp. 231 a 344),
p. 234. ANDREW Z. DRZEMCZEWSK]I, European Human Rights Convention in Domestic Law.
A Comparative Study, Clarendon Press, Oxford, 1983, nos sefiala tres ordenamientos: el aus-
triaco, el suizo y el italiano, que dan al Convenio rango constitucional, mientras otros le dan
rango legal o intermedio entre la ley y la Constitucidn, y otros no llegan ni a integrarlo en el
ordenamiento interno, pero no aparece ninguno que supedite su Constitucién al Convenio.

290



LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN ESTADOS UNIDOS....

Nuestro otro referente continental, la Unién Europea, presenta carac-
teristicas radicalmente opuestas a las del Consejo de Europa. Aparte del
estdndar minimo, que aparece en los tres ordenamientos (aunque en este
caso con matizaciones, como veremos), alli donde el Convenio Europeo
desempefia un papel semejante al de la Constitucién estadounidense (la
aplicabilidad a los Estados miembros) se distingue el derecho comunitario
de los derechos humanos; y, a la inversa, en los temas en que el Convenio
Europeo no sigue el modelo norteamericano (efecto normativo directo y
supremo), el derecho comunitario lo ha adoptado con bastante fidelidad,
o pretende hacerlo.

Esta ultima matizacién estd justificada, en nuestra opinién, por no ser
el efecto directo una caracteristica comtn a todas las normas de los trata-
dos comunitarios (a diferencia de los reglamentos) (77), y por las reticen-
cias a aceptar la subordinacién, por “invencién” judicial, de las Constitu-
ciones de los Estados miembros a cualquier otra norma. Pero aun
aceptando sin reservas el efecto directo y supremo de los tratados que
constituyen el derecho comunitario primario, el ordenamiento comunita-
rio de los derechos humanos se distancia del ejemplo norteamericano en
cuanto a su aplicabilidad a los Estados miembros. Y es que sélo una parte
de los derechos reconocidos en el ordenamiento comunitario se encuentra
en los tratados, siendo el resto, entre los que se encuentra la libertad de
expresion (78), extraido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y los tra-
tados internacionales de derechos humanos ratificados por los Estados
miembros, entre los que destaca el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. A estos nuevos derechos, el Tribunal (y posteriormente el Tratado de
la Unién Europea) les otorga la naturaleza de principios generales del
derecho, que no son oponibles a los Estados (79) si no es mediante su

(77) Véase, por ejemplo, LUCIA MILLAN MORO, “’Aplicabilidad directa’ y ‘efecto
directo’ en derecho comunitario segtin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, 11 Revista
de Instituciones Europeas 445 (1984).

(78) La jurisprudencia de Luxemburgo sobre libertad de expresién y la normativa
comunitaria relacionada pueden consultarse en JEAN-PAUL JACQUE, “Liberté d’informa-
tion”, en Antonio Cassese, Andrew Clapham y Joseph Weiler (eds.), Human Rights and the
European Community: The Substantive Law, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1991
(pp- 309 a 363); y FREIXES, cit.

(79) Tajantemente, lo afirman FROWEIN, SCHULHOFER y SHAPIRO, cit., p. 235: “The
fundamental rights jurisprudence of the European Court of Justice at Luxembourg can be
expected to have no direct impact on European integration, as these human rights restric-
tions apply only to the organs of the European Communities, and not to individual Member
States” (No puede esperarse que la jurisprudencia de derechos fundamentales del Tribunal
Europeo de Justicia de Luxemburgo tenga un impacto directo en la integracién europea,
pues estas restricciones en materia de derechos humanos son aplicables sélo a los érganos de
las Comunidades Europeas, y no a cada uno de los Estados miembros).
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intervencidn en la interpretacién de los tratados comunitarios, que si
imponen obligaciones a los Estados parte (80). Consciente de este pro-
blema, el art. F del Tratado de la Unién Europea no ha pretendido impo-
ner a los Estados el respeto de estos derechos, limitdndose a designar a la
Unidn como tnica destinataria del precepto (81). Procesalmente, también
se parte de esta imposibilidad de exigencia de responsabilidad a un
Estado miembro por violacién de un principio general del derecho comu-
nitario sin conexién con ningun precepto de los tratados comunitarios,
pues mientras el art. 172 del Tratado de la Comunidad Europea atribuye
al tribunal competencia para juzgar de la legalidad de los actos comunita-
rios, los arts. 169 a 171 sélo prevén el enjuiciamiento de los Estados en
caso de incumplimiento de las obligaciones impuestas por los tratados.
Por tanto, los Estados sélo estdn vinculados a respetar la libertad de
expresién como principio general del derecho comunitario en los temas
regidos por los tratados comunitarios (82), siendo irrelevante a los ¢rga-

(80) En funcién del principio fundamental de la soberania, los compromisos de los
Estados deben interpretarse restrictivamente, como precisa PAUL REUTER, “Le recours de
la Cour de Justice des Communautés Européennes a des principes généraux de droit”, en
Jean Baugniet y otros (dirs.), Mélanges offerts a Henri Rolin. Problemes de droit des gens, Editions
A. Pedone, Paris, 1964.

MAURO CAPPELLETTI y DAVID GOLAY, “The Judicial Branch in the Federal and
Transnational Union: Its Impact on Integration”, en Mauro Cappelletti, Monica Seccombe y
Joseph Weiler (eds.), Integration Through Law. Europe and the American Federal Experience, Wal-
ter de Gruyter, Berlin, 1986, vol. 1, libro 2 (pp. 261 a 351), abordan la cuestién directamente
en la p. 344: “The use of fundamental principles of Community law as a means of strictly
scrutinizing Member States legislation [...] is obviously somewhat limited because it is, as it
were, essentially parasitic. Before it can operate, it requires a specific Treaty provision or
piece of Community legislation on which the fundamental principle may be hung” (El uso
de principios fundamentales del derecho comunitario como medio para someter a un control
estricto la legislacion de los Estados miembros es, obviamente, de alguna manera limitado,
porque es, tal como era, esencialmente parasitario. Antes de que pueda operar, requiere un
precepto de tratado o legislacién comunitaria del cual colgarse).

(81) Dice asi: “La Unidn respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal como resultan de las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del
Derecho comunitario.” —la cursiva en nuestra—.

(82) Véase CAPPELLETTI y GOLAY, cit., p. 344: “As a result, this type of judicial
review of Member State legislation is effectively limited to the areas of the Community’s
own competence, and Community fundamental rights would have no general binding effect
upon Member State action” (Como resultado, este tipo de control judicial de la legislacién de
los Estados miembros estd efectivamente limitado a las dreas de competencia de la Comuni-
dad, y los derechos fundamentales de la Comunidad no tendrian efecto obligatorio general
sobre la accién de los Estados miembros).

En esta linea iba el proyecto de Constitucién de la Unién Europea de la Comisién de
Asuntos Institucionales del Parlamento Europeo, del cual fue ponente Marcelino Oreja, que
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nos comunitarios la represién estatal de la libertad de expresién que no
afecte a una politica comunitaria (como la libertad de establecimiento de
las sociedades propietarias de medios de comunicacidn, por ejemplo). Asi
lo reconoce, en fin, el propio Tribunal de Luxemburgo, precisamente en
un caso de libertad de expresion: “Si bien es cierto que incumbe al tribu-
nal asegurar el respeto de los derechos fundamentales en el dmbito propio
del derecho comunitario, no le corresponde, sin embargo, examinar la
compatibilidad, con la convencién europea, de una ley nacional que se
sitda, como en este caso, en un dmbito que depende de la apreciacién del
legislador nacional” (83). De otro modo, el Tribunal de Justicia dé la
Unién Europea operaria como un nuevo Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que conoceria de cualquier violacién de la libertad de expre-
sién en asuntos no contemplados por los tratados comunitarios y que
siguen siendo competencia de los Estados miembros. Es solamente, pues,
en estas materias comunitarias donde tiene su papel la técnica del estén-
dar minimo (84), resultando inoperativa frente al resto de actuaciones

contenia una declaracién de derechos (en su titulo VIII) que sélo era vinculante para los
Estados miembros en las materias regidas por el derecho comunitario, segin establecia el
art. 7: “En los dmbitos en los que se aplique el Derecho de la Unidn, ésta y los Estados miembros
garantizan el respeto de los derechos enunciados en el titulo VIIL. La Unidn respeta los dere-
chos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y en los demds instrumentos inter-
nacionales aplicables y tal y como resultan de los principios constitucionales comunes a los
Estados miembros” [texto publicado en Marcelino Oreja (dir.), La Constitucion europea, Actas
de El Escorial, Madrid, 1994 —la cursiva en nuestra—].

En el mismo sentido, véase el articulo 25.1 de la resolucién del Parlamento Europeo de
12 de abril de 1989, por la que se aprueba la Declaracién de los derechos y libertades funda-
mentales: “La presente Declaracién protege a todos en el &mbito de aplicacién del Derecho
comunitario.”

(83) Sentencia Cinéthéque v. Fédération Nationale des Cinémas Frangais, de 11 de julio de
1985: “S'il est vrai qu'il incombe a la Cour d’assurer le respect des droits fondamentaux dans le
domaine propre du droit communautaire, il ne lui appartient pas, pour autant, d’examiner la
compatibilité, avec la convention européenne, d’'une loi nationale qui se situe, comme en I'ocu-
rrence, dans un domaine qui reléve de l'appréciation du législateur national” (pdrrafo 26).

(84) No debe confundirse esta técnica del esténdar minimo, presente, como hemos
visto, en otros ordenamientos federales o supranacionales, con el principio de “estindar
maéximo” utilizado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea a la hora de formular los
principios generales del derecho comunitario con base en los derechos presentes en las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros, y que consiste en que el tribunal no
debe limitarse a recoger los derechos presentes en todas las Constituciones estatales y asu-
miendo el nivel de proteccién del Estado menos respetuoso con el derecho, para que nin-
guno de los Estados viole de entrada el estdndar comunitario, sino que ha de seleccionar el
ordenamiento estatal con el nivel mds alto de proteccién para convertirlo en principio comu-
nitario. Este no es el criterio seguido habitualmente en la elaboracién de normativas interna-
cionales en materia de derechos humanos, pero la técnica del estdndar minimo, tal como ha
sido expuesta aqui, no tiene su centro de atencién principal en la formulacién del estdndar,
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estatales, que no tienen que respetar ningtin minimo de proteccién comu-
nitaria de la libertad de expresién (85).

VI. PERSPECTIVAS DE EVOLUCION EN EUROPA

En este trabajo hemos expuesto el sistema dual de proteccién constitu-
cional de la libertad de expresién en Estados Unidos y las dificultades que
a su traslado a nuestras coordenadas ponen las diferencias presentes entre
los sistemas juridicos estudiados.

Procedemos ahora, para concluir, a plantearnos la probabilidad de
una evolucién de alguno de nuestros sistemas hacia el modelo dual norte-
americano de proteccién de los derechos, lo cual permitiria recoger las téc-
nicas alli utilizadas para enfrentarse a la doble proteccién constitucional
de la libertad de expresion.

Comenzando por el sistema juridico espafiol, no es esperable una
pronta conversién de los Estatutos de Autonomia en Constituciones con
declaraciones de derechos (como si ocurria en diversos proyectos de
Constituciones federales espafiolas redactados durante la Primera Repu-
blica), por lo que no creemos que la recepcién del modelo estadounidense
vaya a producirse por esta via.

Tampoco parece previsible una evolucién en el marco del Consejo de
Europa orientada a la dotacién a sus instituciones de competencias que
hicieran necesario obligarles al respeto de un listado de derechos, o hacia
la conversién del Convenio Europeo de Derechos Humanos en un con-
junto normativo supremo y de efecto directo en cualquier Estado, sin
necesidad de que asf lo dispongan los ordenamientos de cada uno de los
Estados miembros.

En cambio, si se detectan perspectivas de cambio en el sistema de la
Unién Europea, que vive un constante proceso de evolucién centraliza-
dora desde sus inicios en los afios cincuenta. En el marco de nuestra cues-

sino en sus efectos. Y en cuanto a sus efectos, la proteccién comunitaria de los derechos
sigue, en las materias en las que obliga a los Estados, la técnica del estdndar minimo, pues
éstos pueden siempre incrementar y nunca reducir el nivel de proteccién del derecho. Si un
principio de “estdndar méximo” comunitario fuera tenido en cuenta en la aplicacién efectiva
de las protecciones comunitaria y estatal de los derechos, los Estados no podrian superar el
nivel comunitario de proteccién, pudiendo en cambio quedarse por debajo, lo cual supon-
dria un sistema bastante extrafio y de efectos probablemente perniciosos.

(85) La no aplicacién del estdndar comunitario de los derechos fundamentales a los
Estados fuera de las materias de integracién econémica reguladas en los tratados no es sino
otra sefial de que en la Unién Europea sigue primando el caricter de comunidad econémica
por encima del de comunidad politica, que suele ir acompafiada de una mayor integracién
en lo que a derechos fundamentales se refiere.
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tién, dos son las opciones bdsicas que se plantean a la hora de estudiar la
posible vinculacién de la Unién Europea a una declaracién de derechos:
por un lado, Ia ratificacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
y por otro, la elaboracién de una declaracién de derechos propia.

La primera de las opciones, que ha recibido un nuevo jarro de agua
fria con el dictamen del Tribunal de Justicia de 28 de marzo de 1996 (86),
supondria un acercamiento al modelo norteamericano en cuanto a que
una misma declaracién de derechos (el Convenio Europeo) vincularia a
los érganos supranacionales y a los estatales, aunque esto no fuera pro-
ducto del sistema juridico comunitario, sino de la adhesién independiente
de cada uno de ellos a un tratado internacional como es el Convenio.
Ahora bien, esta férmula no resolveria las dudas sobre el efecto directo y
supremo del derecho comunitario de los derechos humanos.

La segunda de las opciones, la elaboraciéon de una declaracién de
derechos propia, ya sea incluida en los actuales tratados comunitarios, o
bien en una nueva Constitucién federal, si podria asegurar su efecto
directo, pero tendria diferentes consecuencias segtin cudl fuera la férmula
adoptada. Si esta declaracién de derechos fuera incluida en los actuales
tratados comunitarios, no se eliminarian los recelos hacia su supuesto
cardcter supremo ni se solucionaria el problema de la no sujecién de los
Estados a un estdndar comunitario de los derechos en los temas que no
son objeto de las competencias de la Unién. En cambio, si esta declaracién
de derechos fuera incluida en una nueva Constitucién federal, su supre-
macia quedaria asegurada y seria posible (aunque no técnicamente
imprescindible, como muestra el ejemplo norteamericano) la vinculacién a
los Estados en las materias que son objeto de su propia competencia.

Ahora bien, la adopcién de una Constitucién federal europea origina-
ria una estructura triple de descentralizacién politica, pues varios de los
integrantes de la Unién Europea son Estados compuestos, produciéndose
entonces una triple proteccién constitucional de la libertad de expresion
en aquellos Estados, como Alemania, en los que las Constituciones federal
y regionales incluyeran dicha libertad. Ello podria encauzarse mediante
una doble operacién de la técnica del estdndar minimo (del nivel europeo
al nacional y del nivel nacional al regional), al igual que ocurre en la
actualidad, por ejemplo, en el caso alemdn, respecto del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. Sin embargo, también podria ocurrir que esta
triple estructura de descentralizacion politica fuera disuelta con la desapa-

(86) Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, del Tribunal de Justicia (“Adhesién de la
Comunidad al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales”), que niega a la Comunidad, en el estado actual del derecho comunitario,
competencia (ya sea expresa, implicita, o necesaria segtin el art. 235 del Tratado de la Comu-
nidad Europea) para ratificar el Convenio.
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ricién de uno de los niveles de actuacién, sea el estatal o el regional, aun-
que los efectos politicos de cualquiera de las dos opciones las hacen difi-
cilmente imaginables en un futuro préximo. Si la disyuntiva se resolviera
en favor de la Europa de los Estados-nacién, seguiria existiendo un sis-
tema dual de proteccién constitucional de la libertad de expresién, pues
ésta se encontraria recogida en la Constitucién europea y en las Constitu-
ciones estatales, si permanecieran inalteradas en este punto. Si, en cambio,
fuera la Europa de los pueblos o de las regiones la que se impusiera,
habria que configurar normas bdsicas para estas regiones, existiendo
entonces la posibilidad de que se originase nuevamente un sistema dual
de proteccién constitucional de la libertad de expresién en Europa.
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