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1. La clausula de comercio

Es cominmente admitido que la intrinseca tendencia a ampliar el margen de
capacidad de decision politica de los diversos centros territoriales de poder de cual-
quier modelo de estructura del Estado politicamente descentralizado se ha resuelto
en los Estados Unidos en favor del gobierno de Washington, habiendo cedido
los gobiernos estatales poderes y funciones en significativos ambitos materiales.

Técnicamente el proceso de aumento de la capacidad de decisién politica del
gobierno de la nacion respecto del gobierno de los Estados ha tenido lugar a tra-
vés de la interpretacion judicial de diversos preceptos constitucionales: la décima
enmienda que establece el poder residual en favor de los Estados; la seccién octa-
va del articulo primero que establece los poderes del Congreso y que configura
a dicho érgano como detentador solamente de poderes constitucionalmente otor-
gados; el apartado dieciocho del mismo articulo que fundamenta la atribucién
al Congreso de poderes implicitos en relacién con la puesta en préctica de aque-
llos expresamente delegados; el apartado tres del mismo articulo que faculta al
Congreso para regular el comercio interestatal; y finalmente la cliusula de supre-
macia del articulo sexto.

La interaccion del conjunto de preceptos mencienados ha resultado juridica-
mente en la creciente centralizacién politica en el gobierno federal alterando las
originales relaciones de poder entre la federacién y los Estados, jugando un im-
portante papel la interpretacién judicial de la decima enmienda y de la cliusula
de supremac1a que a través de la doctrina de la preemption permite la impugna-
cidn de la legislacion estatal en materias sobre las cuales €] Congreso ejerce un
poder constitucionalmente delegado.

Ahora bien, ha sido la interpretacién judicial de la cliusula de comercio, que
otorga al Congreso el poder de regular el comercio interestaral, la que ha resulta-
do ser la via principal a través de la cual el gobierno federal ha ido detrayendo
progresivamente poderes y funciones de los Estados en la medida que ha sido
el terreno elegido por ambos centros de poder para resolver la pugna por conser-
var y ampliar sus respectivas competencias. Significativamente la clausula de co-
mercio fue argiiida por las partes litigantes en una proporcidn de casos mucho

* Este articulo es parte de un trabajo de investigacidn realizado con la ayuda de una beca de la Fundacién
Juan March para estudios de autonomias territoriales en el extranjero.
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mayor que la de los poderes implicitos,! de modo que ha podido hablarse de la
clausula de comercio como de la «fuente directa de los mds importantes poderes
que el gobierno federal ejerce. La autoridad del Congreso para aprobar normas
reguladoras procede casi enteramente de la clausula de comercio.»? La interpre-
tacién de la cldusula de comercio ha afectado a la regulacion de un amplisimo
campo de materias que incluye por mencionar dos de significativos y tematica-
mente distintos, la atribucidn de la capacidad para establecer impuestos de los
distintos centros territoriales de poder y la proteccién de los derechos indivi-
duales.?

Desde otro punto de vista, I2 cliusula de comercio® no sélo ha sido interpre-
tada en muy diversos sentidos, sino que ciertos momentos histéricos y ciertas
decisiones del Tribunal Supremo, adoptadas en virtud de criterios determinados,
pueden ser aisladas y presentadas como los momentos de inflexién o cambio de

1. Puede verse en The Constitution of the United States of America: analysis and interpretation, Congressional
Research Services, US Government Princing Office, Washington, 1973, pig. 230 y ss,

2. Bernard Schwartz, American Constitutional Law, McMillan London, 1979, pig. 105.

3. Al establecer la Civif Rights Act de 1964 sanciones para quien prive del igual disfrute de los lugares pibli-
cos por razén de raza, color, religidn o nacionalidad. La ley se refiere explicitamente a aquellos centros publi-
<o que uttlicen productos que hayan sido cbjeto de comercio interestatal o cuyo uso hubiera afectado al co-
mercio. E} Congreso, a través de dicha norma, se atribuy$ competencia para establecer medidas conira la
discriminacidn racial a través de la alegacién de que su competencia para regular el comercio interestacal te
facultaba para ello. La interpretacién establecida por el Tribunal Supremo en aplicacién de la Civil Ribes Act
puede verse en Heart of Atlanta Motel Inc. w United States 379 US 241 (1964) y Karzenbach v. McClung 379
US 294 (1964).

4. Como es conocido, la clausula de comercio se convierte en una dormant clause cuando una regulacién
estatal es impugnada sobre la base de que Ja regulacidn de las materias de referencia cs competencia del Congre-
saal tenerla atribuida éste en lo concerniente al comercio interestatal. Usualmente, el Tribunal Supremo recha-
za la regulacién estatal cuando entiende que no se adecua a un interés local legitimo o que es discriminatoria
© que afecta negativamente al comercio nacional. El equilibrio entre el interés estatal y nacional suele ser el
punto de referencia de la decisidn, de modo que se adopta en funcién de un test que supone, primero, determi-
nar si existe interés local legitimo, segundo, determinar el posible perjuicio al comercio interestatal, tercero,
determinar si ¢s posible perscguir con otras medidas el interés tocal causando un menor perjuicio al inrerés
interestatal. Para el referido test puede verse Pike u Bruce Church, Ine. 397 US 137 (1970); para un tratamicnio
general del tema puede verse James M. O'Fallon, The commerce clause: « theoretical comment, 61, Oregon Law
Review, Sum. 1982, especialmente pag. 403/404: también en |.N. Eule, Laying the dovmant Commerce Clause
t0 vest, 91 Yale Law January 1982, pig. 472 y ss; para el tratamiento de la dormant clanse tras Garcia v San
Antonio Metropolitan Transit Authoriry, que sc mencionaré a continuacién, puede verse Estephanie Landry,
State immunity from the dormant Commerce Clanse, 25 Nat, Res. Journal, April 1985, pig. 515 y ss.; para la
interpretacién del silencio legislativo prede verse reciemternente Laurence H, Tribe, Constitutional Choices, Harvard
University Press, Cambridge, Mass. 1985, Pig. 29 y ss. Casi ninguno de ellas pucde evitar citar 3 Powell (en
Bussiness taxes and Interestate Commerce} cuando, refiriéndose a la dormant clause, decia: «The Constitution {..}
does no forbit the states to regulate interestate commerce, It merely permits Congress to do so and declares that
Congressional regulations ave superiors to state regulations. $o a state regulation is not good if Congress bas already
regulated what the State tries 1o regulate. Now Congress bas a wonderfil power hat only judges and lawyers know
about. Congress bas a power 10 keep silent. Congress can regulate interestate commerce just by not doing anything
about it. Of conrse when Congress keeps silent, it takes an expert 10 know what it means. But the judges are experrs,
They say that Congress by kecping silent sometitmes means that it is keeping silent and sometimes means that it
is speaking. If Cangress keeps silent about the interestate commerce that is not national in character and that may
Just as well be regulated by the states, then Congyess is silernely silent, and the state may vegulate. But if Congress
kecps silent about the kind of commerce that is national in character and ought to be regulated only by Congress,
then Congress is silent wocal and says that the commerce must be free from swate regulations, citado por O’Fallon,
op, cit. 398, 399.
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interpretacién que afectan a la distribucién de poderes entre la federacién y los
Estados: pocas dudas pueden caber que la temprana interpretacién de Marshall
que abrié la via de la asuncién por la federacién de amplios poderes en la regula-
c16n del comercio interestatal; que la orientacién restrictiva adoptada a partir de
la vltima década del pasado siglo; que la interpretacién adoptada entre 1937 y
1941 que finalmente levanté los obsticulos a la aplicacién del New Deal; y que
National League of Cities en la mitad de la década de los setenta pueden ser juzga-
dos como momentos en los que el Tribunal se aparté del precedente establecido
y adopt6 un nuevo enfoque de interpretacién constitucional. Todo parece indi-
car que en la mitad de la década de los ochenta, con Joe Garcia v. San Antonio
Metropolitan Transit Authority,” se ha adoptado un nuevo criterio en la interpre-
tacién de la cldusula de comercio asentada en fundamentos cualitativamente dis-
tintos de todos los utilizados por el Tribunal Supremo hasta el presente a la vez
que National League of Cities ha sido invalidada.
Resulta inevirable referirse a esta Ultima decisién en primer lugar.

2. Los limites al poder del Congreso son establecidos por el poder judicial

En 1976, en National League of Cities v. Usery (NLC),® el Tribunal Supremo
invalidé por primera vez en los Gltimos cuarenta afios una norma del Congreso
adoptada en virtud de la competencia de dicho drgano para regular el comercio
interestatal.

Se trataba de decidir si la reforma de 1974 de la Fair Labor Standards Aet, que
extendia la obligatoriedad de salarios minimos y horarios a los empleados de los
Estados, condados y municipios, era o no constitucional.

La decision del Tribunal distinguié el ejercicio de la autoridad del Congreso
respecto de individuos privados y respecto de los Estados, de modo que, en el
segundo caso, ¢l Congreso no podia actuar perjudicando «los atributos de sobe-
rania propios del gobierno de los Estados» y en la medida que establecer las retri-
buciones y horarios de los empleados era un «indudable atributo de soberania
del Estado», representando «una funcién esencial para la separada e independien-
te existencia del Estado»,” declard inconstitucional la medida del Congreso. La
decision enfatizaba que la aplicacién de la medida hubiera significado cambios
sustanciales en los presupuestos, impuestos, programas y servicios de los Estados
de modo que, en términos pricticos, se argumentaba que las opciones del Con-
greso desplazarian a las de los Estados en 4reas correspondientes a «esenciales de-
cisiones gubernamentales». La proteccién de la policia y el cuidado de la satud
publica, la prevencion del fuego y el cuidado de parques piblicos se considera-
ban «funciones tradicionalmente operadas por los Estados» y el Congreso no po-
dia perjudicar la libertad de los Estados para «estructurar operaciones integrales
en areas de tradicionales funciones gubernamentaless.

5. Joe Garcia v San Antonio Metropolitan Fransit Authority, 53 USLW n® 32, 4135,
6. National League of Cities v. Usery, 426 US 824,
7. Ibidem, 845.



24 AUTONOMIES - 9

Aunque el Tribunal acepté la interpretacién adoptada tras 1938 conforme a
la cual la cliusula de comercio era una atribucién de plenaria autoridad al Con-
greso e hizo suya la interpretacién de Marshall en 1824 de que ¢l contenido de
dicha autoridad consistia en «el poder de regular, esto es, prescribir la norma
por la que el comercio es regidon, establecié significativamente que «nunca ha
dudado de que existen limites sobre el poder del Congreso para invalidar 1a so-
berania del Estado incluso cuando ejerce sus plenarios poderes para (...) regular
el comercio»,® recordando que los Estados han sido considerados en la inter-
pretacion del Tribunal Supremo como entidades politicas «soberanas» y afirmando
que la décima enmienda debia interpretarse en el sentido de que «el Congreso
no puede ejercer poder de modo que perjudique la integridad de los Estados
0 su capacidad para funcionar efectivamente en un sistema federal»y® la lectura
que en dicha sentencia se hacia de anteriores decisiones del Tribunal tendia a
destacar la identidad de los Estados como tales, su propia soberania y la existen-
cia de un ambito de materias donde podian ejercer su autoridad sin interferencia
alguna,

En realidad, NLC afirmaba tres nuevos elementos en la interpretacion de la
clausula de comercio: en primer lugar, sostenia que el poder del Congreso regu-
lando el comercio interestatal estaba sometido 2 limite, lo que significaba una
nueva mterpretacién de la décima enmienda; en segundo lugar, sostenia que los
Estados y los individuos privados estaban situados en una posicion distinta en
lo que se referia al poder del Congreso para regular el comercio; ¥, en tercer lu-
gar, establecia un test de inmunidad del Estado respecto del poder del Contreso:
cuando una disposicién de este Gltimo érgano tratara de regular al Estado como
Estado, en materias indiscutiblemente atribuidas a la soberana del Estado, perju-
dicando directamente la capacidad de aquél para estructurar operaciones integra-
les en dreas de funciones gubernamentales tradicionales, incurria en inconstitu-
cionalidad.

La decisién se adoptd solamente por cinco votos a cuatro.

Poco tiempo después, en Hodel v Virginia Surface Mining and Reclamation
Ass;'® en donde se debatia la constitucionalidad de 1a Surface Mining Control and
Reclamation Act, promulgada en 1977, que establecia un programa nacional de
proteccidn del medio ambiente de los efectos adversos de la explotacion de cier-
tas minas de carbén, el Tribunal revalidé el test de NLC explicitando que la de-
claracion de inconstitucionalidad de una norma requeria el cumplimiento de to-
dos los elementos del mismo; en este caso, aunque podia discutirse si la regulacién
del uso del suelo era una «tradicional funcién gubernamental,» el Tribunal no
consideré que los otros requisitos del test fueran cumplidos. Pero significativa-
mente se Incorporé un nuevo requisito para el test de inmunidad en una nota
a pie de pigina en la que afirmaba que el cumplimiento de los requisitos del test
no bastaba para establecer la inconstitucionalidad de una disposicién del Con-
greso, puesto que podian darse situaciones en las que «la naturaleza del interés

8. fhidem, 824,
9. Ibidem, 830.
10. Hotel, acting Secretary of the Interior v Virginia Surface Mining Ass. Ine., 452 US 264,
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federal en cuestiébn pueda ser tal que justifique la sumisién del Estado».! A par-
tir de Hodbel, el test de inmunidad se vio, pues, aumentado por un nuevo elemen-
to. Aunque la decisién fue tomada por unanimidad, Rehnquist, que habfa sido
ponente en NLC, emiti6 un voto concurrente en el que significativamente pro-
ponia que el Congreso pudiera regular una actividad o materia solamente cuan-
do el efecto sobre el comercio fuera «sustancial» (el presidente del Tribunal sus-
cribid este punto de vista) y manifestaba su temor a una centralizacién excesiva
a través de una interpretacién tan amplia de la cliusula de comercio en virtud
de la cual los poderes reservados a los Estados podian ser absorbidos, llegando
a afirmar que «una de las mis grandes “ficciones’ de nuestro sistema federal es
que el Congreso ejerce solamente aquellos poderes que le han sido delegados, mien-
tras que los residuales estdn reservados a los Estados o al pueblo. La manera en
que este Tribunal ha construido la cliusula de comercio ilustra ampliamente la
extension de esta ficcidn (...) puede ficilmente obtenerse la sensacidn a partir de
las opiniones de este Tribunal que el sistema federal existe solamente para sufri-
miento del Congreso».'” Resultaba claro que la eventual utilizacién de una no-
cién tan vaga como «sustancial» aplicada a los efectos sobre el comercio interesta-
tal hubiera reforzado la proteccién a los Estados mas all del test de inmunidad
de NLC y se hacia evidente que, a pesar del acuerdo alcanzado en esta ocasién
entre las dos partes del Tribunal, sus concepciones sobre la interpretacién de la
clausula de comercio eran dificilmente integrables.

En 1982, en United Transportation Union v Long Island Rail Read Co.," el Tri-
bunal, por unanimidad, con Burger como ponente, explicaba cudl era el sentido
de la decision en NLC poniendo de relieve que «el poder federal para regular el
comercio 1o podia ser ejercido de tal manera que socavara el papel de los Estados
en el sistema federal. EI énfasis de este Tribunal sobre las tradicionales funciones
gubernamentales y tradicionales aspectos de soberania estatal no significaba im-
poner un punto de vista estaticamente histérico de las funciones estatales, gene-
ralmente inmune a la regulacion federal. Més bien significaba requerir averiguar
st la regulacidn federal afecta a bésicas prerrogativas estatales de modo tal que
impidieran la capacidad de los gobiernos estatales para cumplir su papel en la Unidn
y pusieran en peligro su separada e independiente existencia»,'* NLC era pues
un punto de referencia creado para, a continuacién, decidir caso por caso sobre
el supuesto de que la inexistencia de limites al poder federal en aplicacién de la
clausula de comercio habria conducido a la alteracidn de la propia sustancia del
sistema federal.

Ahora bien, a partir de 1982 dicha posicién es puesta en minoria. En Federal
Energy Regulatory Commision v. Mississippi, a proposito de juzgar la constitucio-
nalidad de la Public Utility Regulatory Act de 1978, la minoria de NLC se convir-
ti6 en mayoria cuando se vio engrosada por Blackmun, que fue ponente en este
caso, y que a pesar de haber votado con la mayoria de NLC ya habia emitido
entonces un voto concurrente en el que manifestaba no dejar de estar «turbado

11. Ibidem, 288.

12. Ibidem, 307, 308.

13. Unived Transportation Union v Long lsland Rail Co. 455 US 678,
14, Ibidem, 686, 687.
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por ciertas implicaciones de la opinién del Tribunal».'® Ahora se seguia admi-
tiendo que podia existir un imbito dentro del cual la soberania estatal protegiera
al Estado de las regulaciones federales, se reconocia que el poder del Estado de
tomar decisiones fundamentales y establecer su policy derivaba de su soberania
pero se declaraba conforme a la constitucién la ley objeto de litigio y se recorda-
ba que el gobierno federal y los Estados no debian ser vistos como coegual sobe-
ranos.' O’Connor, en un voto particular (al que se unieron Burger y Rohn-
quist), afirmaba que los érganos de los Estados no eran oficinas de la «burocracia
nacional» y salfa al paso de la opinién de la mayoria sefialando que el poder de
tomar decisiones «abarca mds que la autoridad (...) para aprobar leyes; incluye
también el de poder decidir que objetivos son més dignos de consideracién, el
orden en el cual deben ser adoptados y la precisa forma en la que deben ser deba-
tidos», igualmente citaba a White diciendo que «el federalismo no implica un sis-
tema de colaboracién en el que uno de los colaboradores es aniquilado por el
otro»'* y el voto de Black (1971) diciendo que el federalismo era un sisterna en
el cual «el gobierno federal, por ansioso que pueda estar de proteger los derechos
e intereses federales, siempre debe esforzarse en hacerlo de modo que no interfie-
ra indebidamente con las legitimas actividades de los Estados»; en realidad, tanto
la sentencia como el voto particular no mostraban otra cosa que dos concepcio-
nes distintas del funcionamiento del sistema federal.

En Community Communications Co. Inc. v. Boulder, aunque se admitié como
principio del federalismo la existencia de una significativa medida de sobernia
estatal,"” el ejercicio de ciertos aspectos de la autonomia municipal amparada en
la constitucidn estaral se interpretaron conforme al criterio del Congreso, vien-
do reducida su capacidad de crecisién las divisiones politicas territoriales de los
Estados.

En 1983, en Equal Employment Opportuniry Commission v, Wyoming, donde
se establecié que la Age Discrimination in Employment Act (1967) era aplicable
a los empleados estatales, la mayoria y minorfa del Tribunal, aunque adn tenian
en comun el sostener NLC como punto de referencia para la adopcién de deci-
siones concernientes a la clausula de comercio, interpretaban NLC de muy dis-
tinta forma. La mayorfa del Tribunal sélo contemplaba el test de inmunidad de
NLC como una doctrina funcional «cuyo ltimo propésito no es crear una sepa-
rada esfera de autonomia estatal»® de modo que su aproximacién al tema era di-
ferente de la adoptada por Burger en su voto particular (con Powell, Rehnquist
y O’Connor), que tajantemente declaraba: «La autoridad del Congreso bajo la
cliusula de comercio estd restringida por la proteccién proporcionada a los Esta-
dos por la décima enmienda».?! Ya en este caso Stevens, en un voto concurren-
te, atacaba directamente el test de inmunidad de NLC y el marco en que se situaba

15. 856 National League... 426 US 824, 856.

16. Federal Energy Regulatory Commision v Mississippi, 456 US 742, 761.

17. fbidem, 779,

18. En White, The States and the Nation (1953).

19. Community Communications Co. Ine. v Boslder 455 US 40, 53.

20. Equal Emplayment Opportunity Commission w, Woming 103 5. Ct. 1054, 1060,
21. fhidem, 1081.
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y proponia expresamente anularlo afirmando de él que era «la moderna encarna-
cion del espiritu de los Articulos de la Confederacion».?? Era obvio que las dos
interpretaciones distintas de la décima enmienda estaban estrechamente conecta-
das con dos concepciones distintas de la naturaleza del federalismo.

Dos afios mas tarde, en Garcia v. San Antonio Metropolitan Transit Authority,
no solo se ha producido la anulacién del test de NLC propuesta por Stevens sino
que se ha establecido la interpretacién de la clausula de comercio sobre un nuevo

fundamento.

3. El Congreso decide sobre los limites de su propio poder

En este caso, la cuestion sometida al Tribunal era la determinacién de la consti-
tucionalidad de las enmiendas incorporadas a la, una vez mas, Federal Labor Stan-
dards Act en 1974.%

Dando un giro completo respecto de su orientacién anterior —aunque apunta-
do por el voto particular del Brennan en NLC— el Tribunal rechaza por imprac-
ticable el test de inmunidad de NLC. La consideracién de la impracticabilidad
la deriva de la afirmacién de que no es posible determinar con arreglo a una regla
general qué actividades estatales estdn sujetas a la autoridad del Congreso y cué-
les disponen de inmunidad; dicha conviccién para el Tribunal se ve reforzada
cuando examina decisiones del Tribunal tomadas en los Gltimos afios aplicando
el test referido y dice comprobar la heterogeneidad de los resultados de modo
que la resolucién de cada caso no permite proporcionar certeza razonable respecto
de la resolucién de casos futuros. Se razona que la dificultad no radica propia-
mente en el test sino en el intento de determinacién basado en una regla general;
dicha regla, se dice, no puede hallarse ni usando un criterio histérico ni a través
de la identificacidn de las especificas funciones del Estado, ni a través de determi-
nar qué servicios serian prestados inadecuadamente o no prestados a menos que
el Estado fuera el prestatario de los mismos; lo que se rechaza es la posibilidad
misma de hallar dicha regla general dado que el Gnico sistema para formularla
seria «identificar ciertos subyacentes elementos de soberania politica que se juz-
gan esenciales para la separada e independiente existencia de los Estados... (con
objeto de) identificar particulares elementos del gobierno interno del Estado que
se juzga que son intrinsecas partes de la soberania estatal»?* cuando dicha iden-
tificacién no puede hacerse sobre la base de una definicién aprioristica de la so-
berania estatal porque —aqui es donde parece situarse la inflexién decisiva— «la

22, fbidem, 1067.

23. La FLSA fue promulgada en 1938 y constituy una de las mas importantes normas surgidas de Ia politica
del New Deal, ampliando y completando la National Industry Recovery Act. Establece la regulacién sobre hora-
rios de trabajo, rerribucione y condiciones de trabajo. Cuando fue promulgada sus efectos no se extendfan a
los Estados como contratantes de trabajo. En 1966 fue enmendada y consideradas como empleadoras de trabajo
ciertas instituciones estatales y asi sometidas a la regulacién coneenida en la ley. En 1974 fue de nuevo enmen-
dada regulando las condiciones de la prestacién del rabajo ahora ya de todos los empleados estales. Dicha en-
mienda fue declarada inconstitucional por NLC, como s¢ ha indicado. El presente caso invalida 2 su vez NLC.

24. Joe Garcia v San Antonio Metropolitan Transit Authority et al. 53USLW, n° 32, 4135, 4138.
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soberanfa de los Estados estd limitada por la constitucién» en el bien entendido
de que —salvo excepciones, como la garantia de la integridad territorial del Estado—
«la constitucién no fija expresos elementos de soberania estaral que el Congreso
no pueda desplazar a través del uso de sus poderes delegados».”

Ahora bien, para el Tribunal, la accién y el poder del Congreso estdn someti-
dos a limites; la cuestion estd en determinar su «naturaleza y contenido» a través
de una aproximacién distinta de tratar de definir aprioristicamente los términos
de Ja sogeram’a estatal. :

Dicha aproximacién para el Tribunal radica en la consideracién de la propia
estructura del gobierno federal que fue «disefiada en gran parte para proteger a
los Estados de las extralimitaciones del poder del Congreso», destacando el papel
atribuido por la constitucién a los Estados en la seleccién del legislativo y ejecu-
tivo federales, en el control de la capacidad electoral y en la propia existencia del
Senado; la conclusién es clara: «Los framers eligieron confiar en un sistema fede-
ral en el cual las especiales restricciones del poder federal sobre los Estados radi-
can principalmente en el funcionamiento del National Government, mis que en
discretas limitaciones sobre los objetos de la autoridad federal. Los intereses del
Estado soberano, entonces, estan mis propiamente protegidos por garantias pro-
cedimentales inherentes a la estructura del sistema federal que por limitaciones
al poder federal creadas judicialmente»; asi pues, el proceso politico mismo apa-
rece como la garantia de la «especial y especifica posicién (de los Estados) en nuestro
sistema constitucional»;® no ya el poder judicial a través de la Judicial review,
sino el proceso politico «asegura que las leyes que indebidamente perjudiquen
a los Estados no sean promulgadas»; el proceso politico es el lugar donde debe
mirarse cuando se afirma: «Si debe haber limites sobre el poder del gobierno fe-
deral, como indudablemente los hay, de interferir las funciones estatales, debe-
mos mirar a otra parte (distinta del poder judicial y de la judicial review) para
encontrarlas» ¥

Asi pues, parece claro que, a partir de Garciz v SAMTA, 1a soberania estatal
no puede funcionar como limite a la autoridad del Congreso bajo la clausula de
comercio, careciendo el reconocimiento de la soberania estaral de consecuencias

racticas y estando subyacente una concepcidn del funcionamiento del sistema
gederal que permite asumir libremente competencias al Congreso. NLC es invali-
dada y la clausula de comercio es interpretada de tal modo que excluye la inter-
vencion de los tribunales en decidir cuando las decisiones del Congreso son acordes
con la constitucién y cuando no lo son. El proceso politico aparece como el sus-
tituto de la judicial review en el otorgamiento de la garantia respecto de supuestas
extralimitaciones del poder federal. En realidad, la nocién misma de extralimita-
cion es excluida a partir del momento en que se juzga que lesyes que perjudiquen
indebidamente a E)s Estados no pueden ser promulgadas.?

25. Jbidem, 4138.

26. Ibidem, 4140.

27. Ibidem, 4140,

28. «The principal and basic limid on the federal commerce power is that inbevent in all congressional action
—the built— in restrains that our system provides through state participation in federal government action. The
political process ensures that laws that unduly burden the States will not be promudgateds, Ibidem, 4142,



ESTUDMOS 29

La posicidn critica de la decisidén que sostiene la minoria del Tribunal® se

asienta en cuatro elementos. Por una parte se admite que el test de inmunidad
de NLC ofrece dificultades interpretativas, pero no se ve en la existencia de di-
chas dificultades razon suficiente para abandonarlo afirmando que «el lujo de de-
finiciones precisas es disfrutado raramente cuando se interpretan y aplican las dis-
posiciones generales de nuestra constitucién»*® Por otra parte, se pone de relieve
como la decision limita el papel de la judicial review en el Derecho Constitucio-
nal de los Estados Unidos al reducir el espectro de los actos del Congreso sobre
los que puede ser ejercido de modo que el efecto producido es reducir «la décima
enmienda a pura retdrica cuando el Congreso actua invocando la clausula de co-
mercio».”! Asimismo, se manifiesta que la proteccién que el proceso politico pue-
de proporcionar a los Estados es irreal dada la tendencia mostrada por el Congre-
so, al igual que otras ramas del gobierno, de excederse en sus atribuciones y dado
que la evolucidn del sistema politico ha reducido sustancialmente la participa-
c1én de los Estados como tales en aquel proceso politico. Ademas, se argumenta
que es el conjunto del sistema politico el que experimenta cambios a través de
la decision que se critica a partir del momento en que «usurpando funciones tra-
dicionalmente ejercidas (por los Estados), la extralimitacién federal bajo la clu-
sula de comercio socava el constitucionalmente ordenado equilibrio disefiado para
proteger nuestras libertades fundamentales»™ y planteando que «la cuestién cen-
tral del federalismo por supuesto es si algin dmbito es dejado abierto a los Esta-
dos por la constitucion, st queda algin area en la cual un Estado pueda actuar
libre de interferencia federal».*

La voluntad de la minoria del Tribunal de volver a una jurisprudencia basada
en el principio de la soberania estatal estableciendo limites a la accién del Con-

29. La decisidn se adoptd por cinco voros a cuairo.

Powell emitié un voto particular suscrito por Burger, Rehnquist y O’Connor. Rehnquist emirié a su vez
un voto particular. Finalmente O'Connor emitid un voro pariicular suscrito por Powell y Rehnquist.

Aunque en términos generales tradicionalmente ¢l partido republicano se ha inclinado por la preserveracién
del poder del Estado y el partido demécrata para favorceer el del gobierno federal, la mayoria del Tribunal
que decidid el caso estaba compuesta por jueces nombrados por presidentes demdcratas y republicanos: Bren-
nan fue nombrado por Eisenhower en 1957, Blackmun por Nixon en 1970, White por Kennedy en 1962, Mars-
hall por Johnson en 1967 y Stevens por Ford en 1975. En cambio la minorfa esti formada por jueces nombra-
dos por presidentes republicanos: Burger, Powell y Rehnquist lo fueron por Nixon en 1969, 1971 y 1971
respectivamente y O'Connor por Reagan en 1981

Puede verse una completa relacion de los miembros del Tribunal Supremo, de los presidentes que realizaron
los nombramientos, del tiempo que los jueces permanecieron en ejercicio asi como de otros elementos en Lau-
rence H. Tribe, God save this bonorable court, Random House, New York, 1985, pg. 142 y ss.; el mismo autor
argumenta que, salvo excepciones, los miembros del Tribunal son leales al presidente que los nombré refirién-
dose a la idea del «presidente sorprendida» por la decisién de los jueces por él nombrades coma mitica, a la
vez que afirma que en la trayectoria juridica de los jueces raramente pueden apreciarse sorpresas en relacidn
con su pasado, pag. 50 y ss. y 106 y ss.

Excepcicnalmente algiin auzor, tras NLC, destacd el hecho de que todos los miembros del Tribunal que soste-
nian la existencia de un dmbito de capacidad de decisidn estatal libre de interferencia federal habian sido nom-
brados por presidentes republicanos; puede verse Nowak, Rotund, Young, Constitutional Law, WPC, Minne-
sota, 1983, pag. 180.

30. Powell dissenting, Gardia..., 4144.

31, [bldem, 4143,

32. Ihidem, 4147,

33. O’'Connor dissenting, Garcia... 4149.
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greso a través de la interpreracién de su constitucionalidad por el poder judicial,
es puesta explicitamente de manifiesto,

4. Fundamentos de la posicién del Tribunal
4.1. Wechsler y algunos temas de interpretacion constitucional

La decisién del Tribunal Supremo se apoya directamente en Wechsler.? En la
opinion que éste dltimo habia construido en 1954 sosten{a que el proceso politi-
co y en particular el lugar ocupado por los Estados en él y la funcién por ellos
ejercida debian ser considerados por el poder judicial como los principales ele-
mentos para la interpretacion de las cliusulas constitucionales reguladoras de la
distribucién de competencias entre !a federacién y los Estados. Wechsler, dieci-
siete afios después de que el Tribunal hubiera eliminado los obsticulos a la inter-
vencion del gobierno federal a través de una interpretacién de la cliusula de co-
mercio que facilitaba aquélla, sostenia que la accidn del National Government
tenia un cardcter muy especifico: «(la accién del gobierno de Washington) ha sido
contemplada siempre como excepcional en nuestro gobierno, una intrusién jus-
tificada por alguna necesidad, el caso especial mas que el ordinario (...) aquéllos
que son partidarios (del ejercicio de Ia autoridad nacional} deben contestar la cues-
tion preliminar de porqué la materia no debe ser dejada al Estado (...) la 16gica
politica del federalismo (...) coloca la carga de la prueba sobre los que instan la
accion nacional».* Juzgaba ademés que los Estados jugaban un papel crucial en
la composicién de la autoridad nacional de modo que, en la medida que la «sen-
sibilidad local» existiera, no podia dejar de reflejarse en el Congreso; especifica-
mente se referfa al Senado como aquella institucién que funcionaba como guar-
didn del interés del Estado siempre que dicho interés fuera lo bastante real como
para encontrar apoyo politico, estando la composicién del Senado «intrinseca-
mente calculada para prevenir la intrusién desde el centro en materjas que el do-
minante interés del Estado quiera mantener bajo su control».” Se referfa igual-
mente a la funcién atribuida a los Estados de determinar indirectamente al
electorado para la Camara de Representantes, puesto que la constitucidn estable-
ce que son electores para aquélla quienes lo sean para la Cdmara mis numerosa
de la legislatura estatal, pudiendo el Estado determinar sus electores.?® Afirma-
ba como una importante funcién estatal la de la determinacién de los distritos

34. Rehnquist, dissenting, Garcia... 4149.

La cual puede plantear alguna cuestidn con el principio de stare decisis, como lo ha planteado Gareia... en
relacién con NLC, como ha sefialado el voto particular de Powell mencionado mis arriba. En sentido contrario
se ha dicho que «overruling National League of Citics wonld be principled and consistent with stave decisis, Phi-
liph P Frieckey, «Stare decisis in constitutional casess, Constitutional Commmentary, vol. 2 n° 1, winter 1985,
pig. 124,

35. Asi como también en Choper y en La Pierre a cuyo punto de vista se aludird inmediatamente.

36. Herbert Wechsler, «The political safequards of federalism: the role of the states in the composition and
selection of the National Government», 54 Columbia Law Review, 1954, pig. 544, 545.

37. Wechsler, fbidem, pig. 548,

38, US Const. art. I, 2, 1.
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electorales para las elecciones legislativas nacionales.*® Y, finalmente, ponfa de re-
lieve cdmo en la eleccién presidencial los electores presidenciales son nombrados
por los Estados y cdmo en caso de que ningin candidato obtuviera la mayoria
era la Camara de Representantes la que, votando por Estados, resolvia la cues-
tién.* La conclusién era fdcil de prever: «El proceso politico nacional en los Es-
tados Unidos (...} est4 intrinsecamente bien adapatado para retardar o contener
nuevas intrusiones del centro en el dominio de los Estados. Lejos de una autori-
dad nacional que es expansiva por naturaleza, la tendencia inherente a nuestro
sistema es precisamente la inversa, necesitando el mas amplio apoyo antes de que
medidas intrusivas de importancia puedan recibir consideracién significativa (...)
para la contencion de la autoridad nacional Madison no enfatizé [a funcién del
Tribunal Supremo (sino que) sefiald la composicién del Congreso y el proceso
politico (...) El Tribunal esta situado sobre la mis débil base cuando opone su
interpretacién de la Constitucidn a la del Congreso en interés de los Estados cu-
yos representantes controlan el proceso legislativo y que han consentido amplia-
mente en sancionar la decisién del Congreso cuestionada».*! Un tiempo después
ponia de relieve la incapacidad del Tribunal Supremo para determinar el 4mbito
de la autoridad del gobierno federal —y consiguientemente de los Estados— sefia-
lando que, aunque dicha incapacidad podia guardar relacién con los cambios eco-
némicos y sociales producidos, descansaba fundamentalmente en la imposibili-
dad de efectuar un andlisis articulado de las restricciones impuestas al Congreso
en favor de los Estados sobre la base de someter a judicial review las decisiones
que no hubieran podido ser adoptadas sin el concurso de la voluntad de la mayo-
ria de los representantes de los Estados en el Congreso.” En realidad, el punto
de vista de Wechsler de otorgar la primacia al proceso politico en la determina-
cion de la distribucién de competencias era resultado de una reflexién sobre la
judicial review y el carécter del juicio de constitucionalidad en el sistema nortea-
mericano mas que de una reflexién auténoma cuyo objeto fuera el federalismo
americano y su desarrollo.

4.2. Choper y la funcion principal del Tribunal Supremo

Veintiséis afios desgués, una propuesta semejante ha recibido una fundamenta-
cién en parte nueva.”’ El punto de partida de Choper no es otro que la consta-
tacion de la contradiccién entre majority rule y judicial review ya que, a través
de éste tltimo, el Tribunal participa en el proceso de toma de decisiones politicas
sin ser electoralmente responsable. Si a dicho punto de partida se le afiade 1a con-
sideracion de que la funcién principal y legitimadora de la judicial review es la

39.US Const, art. I, 4, 1.

40. US Const. art 11, 1, 2-3,

41. Wechsler, «The political safegnards...» pag. 558, 559.

42. Herbert Wechsler, «Toward neutral principles of Constitucional Laws, 73 Harvard Law Review, 1959,
pag. 23.

4g3. Jesse Choper, Judicial veview and the national political process. A functional reconsideration of the role of
the Supreme Court, University of Chicago Press, 1980.
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proteccién y garantia de los derechos individuales en el bien entendido de que
el ejercicio de la regla de la mayoria no garantiza la proteccion de dichos dere-
chos, se estd en condiciones de afirmar que el ejercicio de aquella funcidn cen-
tral, puesto que comporta establecer que los deseos de la mayoria de la poblacién
expresados por representantes elegidos no deben ser tenidos en cuenta, hace del
Tribunal un permanente motivo de controversia siendo a veces objeto de piblica
hostilidad y lo vuelve notablemente vulnerable,” particularmente tratindose de
una institucion que sélo puede realizar su funcién con éxito si cuenta con la coo-
peracién de otras ramas del gobierno para poner en practica sus decisiones ¥y si
cuenta, asimismo, con la confianza de la opinién péblica; de otro modo: dado
que «el prestigio piblico y el capirtal institucional (del Tribunal) pueden agotar-
se, (éste) debe racionar su poder de invalidacién,» ya que «asegurar las libertades
personales en oposicién a la mayorfa inevitablemente generara algin grado de
publico disfavor (...) (y) una efectiva defensa judicial de los derechos constitucio-
nales exige cuando menos algiin grado de publica aceptacion, la mayor tarea b
responsabilidad del Tribunal es negociar estos estrechos margenes con éxito».
Para Choper, un elemento clave de la negociacién es no someter a judicial review
las materias concernientes a las relaciones entre el gobierno federal y los gobier-
nos estatales, asi como aquéllas concernientes a las relaciones entre los poderes
separados del gobierno federal, de modo que el 4mbito sobre el que la judicial
review continuaria operando exclusivamente serfa el de los derechos individua-
les; ello podria adicionalmente fundamentarse en que «cuando un litigante sos-
tiene que el gobierno nacional (...) ha emprendido una actividad més all4 de su
autoridad delegada, o cuando es alegado que una regulacién estatal afecta a un
area de exclusiva comperencia nacional, la cuestién constitucional es completa-
mente distinta de la planteada por una afirmacién de que cierta accién guberna-
mental viola un derecho individual asegurado por la Constitucién, la esencia de
esta ultima demanda es que ningtin érgano ni nacional ni estatal puede empren-
der la actividad cuestionada. En contraste, cuando una persona alega que una de
las previsiones del federalismo de la Constitucién ha sido violada implicitamen-
te, acepta que uno de los dos niveles del gobierno, nacional o estatal, tiene poder
para adoptar la conducta cuestionada».*® El argumento prosigue, €n un terreno
mis convencional, sefialando que el proceso politico a través del Senado, asi como
de otros elementos, garantiza la presencia y representacion ‘de los Estados en la
toma de decisiones politicas a nivel nacional, de tal modo que aquel proceso es
perfectamente capaz de proteger el interés de los Estados haciendo innecesaria
la accién de la judicial review, tanto més cuando «los casos en los cuales se alega
que un acto del gobierno federal excede el 4mbito de la autoridad nacional vis
a vis de los Estados son presentados al Tribunal Supremo solamente después de
que al proceso politico federal haya producido la legislacién (que es impug-
nada)».

Igualmente, el hecho de que el Congreso sea politicamente responsable en el

44. Choper, lbidem, pig. 129, 130,
45. Choper, fbidem, piag. 128, 156.
46. Choper, Ihidem, pig. 175.,
47. Choper, Ibidem, pag. 187.
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sentido de que existe un modo viable a través del cual los electores pueden expresar
desaprobacién y producir cambios, es el principal punto de apoyo en el que La
Pierre sostiene 1déntico punto de vista sobre el proceso politico —y no la judicial
review— como elemento protector del papel de los Estados en el sistema federal
norteamericano,™ de modo que las decisiones del gobierno federal pueden afectar
a la regulacién de la conducta privada de los ciudadanos que habitan en el terri-
torio del Estado, de la conducta del propio Estado (regulando, por ejemplo, los
salarios y los horarios de trabajo de los empleados del Estado) y de la conducta
de los Estados como unidades de toma de decisiones politicas, cuando una regula-
c16n nacional exige el ejercicio de la autoridad del Estado sobre actividades priva-
das, siendo en este caso los Estados tratados como agentes de la nacién.®

4.3. Algunos precedentes en la jurisprudencia del Tribunal

La argumentacion de fondo expuesta, que es compartida en su conclusién por
otros autores,” puede, por otra parte, encontrarse presente en algunas sentencias
anteriores del Tribunal Supremo. Asi, el propio Marshall, en 1824, suministraba
elementos que tendfan a situar en primer plano el proceso politico cuando afir-
maba, refiriéndose al ejercicio de las competencias del Congreso en la regulacién
del comercio interestatal: «La sabidur{a y la discrecién del Congreso, su identifi-
cacién con el pueblo y la influencia que los electores poseen a través de las con-
sultas electorales son, en esto, como en muchas otras instancias {...), las tnicas
limitaciones en las cuales los electores han confiado para asegurarse contra los
abusos. Estas son las limitaciones sobre las cuales el pueblo debe a menudo con-
fiar exclusivamente en todos los gobiernos representativos»;®* dicho punto de vis-
ta que, aunque en directa conexién con el poder regulativo del Congreso sobre
el comercio interestatal no deja de ser una consideracién general, sirvié en 1942
para que Jackson, con la unanimidad del Tribunal, recordara que ya Marshall «habifa
enfatizado la amplia y penetrante naturaleza (del poder federal concerniente al
comercio interestatal) advirtiendo que las efectivas limitaciones en su ejercicio
deben proceder més del proceso politico que del judicial»*? y unos afios antes,
en 1937, Stone, en una igualmente unanime sentencia, habia apuntado que la dis-
tribucién del poder regulativo del comercio interestatal entre la nacién y los Es-
tados era una «funcién legislativa y no judicial para ser ejecutada a la luz del jui-
cio del Congreso sobre lo que es una apropiada regulacién del comercio inter-
estatal y el grado en que el poder del Estado y el interés local deben ceder al

48. D.B. La Pierre, «The political safeguards of federalism redux: intergovernmental immunity and the states
as agents of the nation», 60Washington University Law Quaterly, 1982, pig. 980, 981.

49. D.B. La Pierre, {bidem, por lo que se refiere a los diversos dmbitos susceptibles de regulacién por el go-
bierno federal, el awtor sigue la orientacion sefialada por Hart, «The relations between state and federal laws,
5 Columbia Law Review, 1954, pig. 489-495,

30. E. Nowak, «reviewing Chopers, 68 California Law Review, 1980, pig. 1223. Puede verse igualmente, E.
Nowak, R.D. Rotunda, J.N, Young, Constitutional Law, WPC, Minnesota, 1983, pig. 181.

51. Gibbons v Ogden, 9 Wheat. 1, 197.

32. Wickard w Filburn 317 US 111, 120.
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interés y a la autoridad nacionales».* Si a lo dicho se afiade el voto particular
de Brennan en 1976,>* proponiendo ya directamente abandonar la distribucién
de competencias al proceso politico sin interferencia judicial, y el voto concu-
rrente de Black en 1946 proponiendo idéntica solucién sobre la base de que el
judicial no podia competentemente decidir en materias de gran complejidad eco-
némica,™ se disponen de las ocasiones que dicha linea argumental ha estado pre-
sente en las sentencias del Tribunal Supremo.*

5. Cuestiones planteadas

5.1. Funciones cjercidas por los Estados en el proceso politico nacional no lo son ya
en la actualidad

Resulta evidente que, tanto la interpretacion de la cléusula de comercio adop-
tada como la fundamenracién en que expresamente se apoya, suscitan algunos
problemas.

En lo que se refiere al papel jugado por los Estados en el proceso politico na-
cional, si bien es cierto, como puso de relieve Weschsler, que los Estados determi-
naban indirectamente el electorado de la Cimara de Representantes, no lo es me-
nos que dicha funcion estd sujeta a determinaciones constitucionales que, en

‘términos pricticos, hacen que aquella facultad no pueda ser considerada realmente
un poder: la veintiséis enmienda (1971}, la quince (1870) y la diecinieve (1920),
que establecen el derecho de voto a los dieciocho afios y la inconstitucionalidad
de medidas discriminatorias por razén de raza, sexo o color en la regulacién de
elecciones nacionales o estarales, otorgan al Congreso el poder de aplicar directa-
mente dichas prescripciones; ademds, la Voting Rights Act (1965) acaba con la ca-
pacidad de decisién del Estado en materia electoral; por otra parte, el articulo
L.4.1 de la constitucién ya la circunscribfa a limites muy precisos.

La capacidad de los Estados de establecer los distritos electorales, que era tam-
bién destacada por el autor mencionado, esta igualmente sometida al Congreso
a traves del articulo indicado en tltimo lugar y, desde 1964, es dicho drgano quien
tiene atribuida la determinacién de las circunscripciones.”

La capacidad de decisién que la Constitucién atribuye a los Estados en la elec-
cion presidencial®® carece de toda relevancia hoy en dia.

53. South Carolina State Highway Department et al. v Barnwell Brothers Inc. ez al. 303 US 177, 190,

54. Brennan, dissenting National Leagues of Cities v Usery, 426 US 824, 866.

55. Black, concurring, Morgan Virginia, 328 US 373, 386.

56. Obviamente, ademis de la fundamentacidn precisa en los autores hasta ahora sefialados, Garcia u SAMTA
desde un punto de vista mis general de interpretacion constitucional se sitta en el contexto del punto de vista
de Ely sobre la judicial review, John H. Ely, Democracy and Distrust, Harvard University Press, Cambridge,
Mass, 1980, especialmente ¢l punto de vista indicado, capitulos 4 y 5.

Ni Marshall, Jackson, Stone o Black son aducidos para fundamentar el juicio de la mayoria en Garcia v,
SAMTA. Evidentemente hay que distinguir entre considerar al proceso politico como principal elemento en
la decision del Tribunal en cjercicio de la judicial review y 1a decisién de no cjercer la judicial review en virtud
de que el proceso politico ofrece proteccién suficiente a los Estados,

57. Wesberry v. Sanders, 376 US 1; igualmente Kirkpatrick v Preisler 394 US 523 (1969).

58. US Const. 11, 1.
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5.2. La naturaleza de la representacion nacional de los Estados es problemdtica

Pero no sélo se trata del papel jugado por los Estados en el proceso politico
nacional, sino del propio caracter de la representacién de los Estados en el Sena-
do en el sentido que viene especificada por algunos elementos significativos: asi,
resulta generalmente aceptado el juicio de que, a partir de la segunda guerra mun-
dial, un cambio clave experimentado por el sistema de partidos politicos en los
Estados Unidos ha sido la pérdida de importancia de las organizaciones de los
partidos a nivel estatal, siendo elementos sustanciales de dicha pérdida de impor-
tancia el papel de los medios nacionales de comunicacién en el proceso de forma-
ci6n de la opinién publica, el cada vez ms elevado coste de las campafias electo-
rales, la decisién del Tribunal Supremo en 1976 conforme a la cual los fondos
en cllas empleados no estan constitucionalmente sometidos a limite® y las nue-
vas formas de financiacién de las campafias electorales, que favorecen la autono-
mia financiera y-politica de los candidatos respecto de las organizaciones estatales
de los partidos politicos.*” Desde otro punto de vista, no puede dejar de consi-
derarse que, finalmente, el Senado es un 4rgano federal y que como tal funciona
y en este sentido el representante no atiende los intereses de su representacién
en abstracto y separados del resto de intereses, sino que posiblemente deba hacer-
lo en el marco del conjunto de intereses en juego, dado que los grupos de interés
que operan en el legislativo nacional se hallan nacionalmente organizados, de modo
que ha podido decirse que, incluso cuando un nuevo senador llega a Washington
procedente de una cdmara legislativa estatal, su sensibilidad acerca de las intru-
siones nacionales en los asuntos estatales puede verse atemperada por su prefe-
rente implicacién con problemas de magnitud nacional como energia, inflacién
o proteccion del medio ambiente, siendo mis probable que defienda el interés
estatal en el terreno de la distribucién de ayuda federal que determine sus priori-
dades sobre la base de qué politicas puedan lesionar ta autonomia estatal #* Toual-
mente resulta de interes comprobar como la vida interna de los Estados se ve
afectada por el propio establecimiento de férmulas de cooperacién entre los ér-
ganos locales, estatales y nacionales en el sentido de que «en el proceso central

59, Buckley v. Valeo 424 US 1.

60. La participacion de los Political Action Commitres (PAC, s) en la financiacién de Jas campafias electorales
al Congreso no ha hecho sino incrementarse en los tltimos afios. En 1984, la contribucién total de Jos PAC s,
que funcionan como organizaciones nacionales, a las campafias electorales para ef Senado y la Cimara de Re-
presentantes fue de cien millones de délares frente a los doce millones v medio de 1974. En 1984, ¢l promedio
del costo de un escafio en ¢l Senado fue de tres millones de délares, cinco veces mds que en 1976. Obviamente,
la conducta de los legisladores guarda relacién con el sistema de financiacién de sus campafias electorales.

Con objeto de desarrollar la Federal Elecrion Campaing Act de 1971, mandata la exposicién pablica de la
procedencia de los fondos electorales y de su uso, se hallan pendientes de tramitacién en el Senado proposicio-
nes de ley que persiguen establecer limites a las donaciones que los candidaros puedan recibir de los PAC,s,
asi como limites a las cantidades con que cada PAC pueda financiar a cada candidato, Proposiciones semejante
no consiguicron ser aprobadas en anteriores legislaturas. Sobre la organizacidn y actividad de los PAC,s, puede
verse Larry ). Sabato, Political Aciion Committes Power, W Norton, New York, 1985 {1984), especialmente ca-
pitulos 4 y 5.

61. Levis B. Kaden, Politics, money and state sovereignty: the judicial role, 79 Columbia Law Review, 1979,
pdg. B65.
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de adopcién de decisiones politicas federales, el punto de vista estatal est4 cada
vez mas representado por funcionarios directamente interesados en extender més
ain los programas nacionales, incluso si la extensién implica mayor regulacidén
y la imposicién de mis onerosas cargas sobre ¢l Estado»® y en el sentido tam-
bién de produccién de cambios en la opinién, ya que «el piblico (...} se ve priva-
do de un claro sentido de las personas a quienes puede exigir responsabilidad,
los legisladores nacionales que concibieron y ordenaron el programa o los fun-
cionarios del Estado encargados de su implementacién».*> Es decir, puede afir-
marse que, por razones derivadas de cambios experimentados en el sistema de
partidos politicos, del paso del federalismo dual al cooperativo y de la considera-
cion del Senado como drgano federal, la conceptualizacién de dicha cAmara como
drgano exclusivamente o predominantemente representativo de los intereses esta-
tales es cuanto menos problemdrica; en relacidn con ello ha podido decirse que
«el Senado hoy no funciona (...) como el guardién de los intereses estatales como
tales (...) Una desviacién de las exigencias de la politica de los partidos nacionales
u otros grupos de interés naciona%es puede costar a los senadores cruciales ayu-
das, asistencia voluntaria y apoyo financiero. Corporaciones empresariales y sin-
dicatos estan hoy dia mejor representados en el Congreso que ningtn Estado o
incluso los colectivos intereses de los Estados como Estados (ademds) hay multi-
tud de otros grupos de interés (...) la hipdtesis de Wechsler del predominio del
Estado en el proceso legislativo nacional, aventurada treinta afios atrés, es hoy
poco mis que una fibula».%

5.3.  Efectos sobre el federalismo de la primacia recibida por los devechos individua-
les en el Derecho Constitucional de los Fstados Unidos

Ademas de usar la nocién de representacién estatal como clave argumental, re-
sulta evidente que Wechsler y Choper tienen algo en comiin, puesto que sus pro-
puestas en el ambito del federalismo son resultado de su reflexién sobre otros
temas, el primero claramente sobre la interpretacién constitucional y el uso de
principios neutrales y el segundo también claramente sobre la justicia constitu-
cional y la proteccién de los derechos individuales. La preocupacién del primero
derivaba del algin modo de] «activismon judicial del Tribunal Warren en lo con-
cerniente a los derechos individuales y la preocupacién del segundo deriva para-
déjicamente del desgaste que pueda afectar al Tribunal en el ejercicio de la Judi-
ctal review en aras de la proteccién de los derechos individuales, es decir, un claro
reflejo justamente de la época Warren.

El tratamiento de los derechos individuales no sélo es el tema preeminente en
el Derecho Constitucional norteamericano, sino que la afirmacién de Perry con-

62. L.B. Kaden, fhidem, pig. 868. Siendo establecidas las fuentes de la cooperacidén mencionada, bien por
regulaciones federales directas adoptadas normalmente en aplicacién de la clusula de comercio o por las condi-
ciones vinculadas al otorgamiento de subvenciones federales.

63, L.B. Kaden, fbidem, pig. 869.

64. David E. Engdahl, «Sense and nonsense about state immunitys, Constitutional Commentary, vol. 2, n°®
1, winter 1985, pdg. 109.
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forme a la cual «la resolucién de materias concernientes a derechos humanos es
la mds importante funcién constitucional del Tribunal (Supremo) y del judicial
en general en el periodo moderno»* es ampliamente compartida por autores sos-
tenedores de puntos de vista en otros dmbitos tan distintos como Ely,*
Monoghan® o Tribe.*® Dicha especifica posicién del tratamiento de los derechos
individuales en el Derecho Constitucional norteamericano y la opinién generali-
zada respecto de la principal funcién del poder judicial, afecta, como ha puesto
de relieve Nagel,” al tratamiento judicial del federalismo y de la distribucién de
podetes entre los érganos del gobierno federal, estableciendo la primacia de la
proteccion de los derechos individuales frente al mantenimiento de los princi-
pios estructurales establecidos en la Constitucién, ello en gran parte resultado
de la corriente general de opinién entre los operadores del derecho conforme a
la cual los valores constitucionales se interpreran en términos de derechos indivi-
duales; para el autor mencionado en dltimo lugar, «contemplar los propésitos
de la judicial review casi enteramente en términos de asegurar los derechos indi-
viduales es (...) en dltima instancia trivializar la constitucién. La teorfa politica
de los framers estuvo directamente concernida como organizacién. Sus mas im-
portantes contribuciones tuvieron que ver con los principios de la divisién de
poderes (...) (la fijacién de la atencidn en los derechos individuales) es una forma
de instrumentalismo que es demasiado limitada para ser una via adecuada para
pensar acerca del Derecho Constitucional».”® Puede afirmarse, sin necesidad de
compartir la opinién que acaba de exponerse, que dicha forma de pensar el Dere-
cho Constitucional guarda relacién con la propuesta de sustraer a la judicial re-
view la distribucién de poderes entre el gobierno federal y los Estados y confiar
la decisidn sobre ello al proceso politico.

5.4. Interaccion entre proteccion de los derechos y division de los poderes

La cuestion aludida en dltimo lugar ofrece un aspecto que puede mencionarse
aparte: junto a la idea de que la principal funcién de la judicial review es la preser-
vacion de los derechos individuales, los constitucionalistas norteamericanos acos-
tumbran a compartir un enfoque metodoldgico y una forma de exposicién que
separa sistematicamente en el estudio del Derecho Constitucional el tratamiento
de los derechos individuales, el tratamiento de la divisién de poderes entre el g0-
bierno federal y los Estados y el tratamiento de la divisién de los poderes entre
los érganos del gobierno federal. Esta distincién, que ademds de 1l es posible-
mente inevitable, es no obstante una pura distincién metodolégica y expositiva

65. Michael ]. Perry, The Constitution, the courts and buman vights. An inquiry into the legitimate of constitu-
tional policymaking by the judiciary, Yale University Press, New Haven, 1982, pig. 37.

66. J.H. Ely, op. cir. especialmente pdg. 93 y ss.

67. Henry P Monoghan, «Choper, Judical Review..., book reviews, 94 Hervard Law Review, 1980, pig. 300.

68. Lawrence H. Tribe, American Constitutional law, Foundation Press Inc. Mineola, N.Y. 1978, pag. 564-575.

9. Robert E Nagel, «Federalism as a fundamental values, Supreme Conr: Review, 1981.

70. R.E Nagel, lbidem, pig. 88, 83,
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que carece de otra entidad que no sea ésta y no es aplicable en términos practicos
en el sentido de que el grado y la forma de la divisién de la capacidad de decisién
politica entre los entes territoriales, la relacién entre los poderes del gobierno fe-
deral y la regulacién especifica de los derechos individuales estin relacionados
de forma que muy posiblemente cualquier alteracién significativa experimentada
en cualquiera de dichos dmbitos afecta en términos précticos a los demis.

El elemento de interaccién e influencia reciproca estd ausente de los razona-
mientos que concluyen en la limitacién del espectro sobre el que ejercer la jud;-
cial review, cuando no parece indiferente en absoluto el estado de la divisién de
competencias entre los entes territoriales _y las relaciones entre los poderes del
gobierno federal__ para la proteccién de los derechos individuales a partir del
momento en que, al modo de produccién de las decisiones politicas, el de las
diversas clases de normas que las contienen y la cooperacién entre los diversos
organos implicados en la regulacién y tratamiento de una materia afecta a la de-
terminacién de cudles son los derechos individuales, quienes son sus titulares y
cudles son las formas del ejercicio de aquellos derechos. De modo que, incluso
desde la idea de que la funcién principal de la judicial review es la proteccién
de los derechos, los principios organizativos contenidos en la constitucién pue-
den adquirir una nueva dimensién en la medida que configuran el modo de pro-
duccién de la ley que es dificilmente disociable 3e los derechos por ella regula-
dos. La judicial review, centrada exclusivamente en los derechos individuales, debe
limitarse necesariamente a establecer, cuando entienda que una norma vulnera
los reconocidos en la constitucidn, la inconstitucionalidad de aquéllos; en cam-
bio, si el ejercicio de la judicial review no se circunscribe exclusivamente al 4mbi-
to de los derechos indivuales, puede incidir en la configuracién del proceso a tra-
vés del cual se producen las normas que regulan los derechos individuales ademés
de juzgar la constitucionalidad de las normas mismas.

5.5. Los propios fundamentos de la judicial review resultan afectados

La decision de no someter a la judicial review los actos del Congreso determi-
nantes de la distribucién de competencias entre el gobierno federal y los Estados
a traveés del ejercicio de los poderes conferidos por la cliusula de comercio en
opinién de Schwartz es «contrario a los principios bésicos de nuestro derecho
-onstitucional. Dichos principios descansan en la proposicién fundamental de
que pertenece al judicial o say what the law is con respecto a la constitucionali-
dad de los actos del Congreso (...) toda la historia politica nos muestra que una
constitucion es solamente papel mojado si no puede ser aplicada por los tribuna-
les (...) no es consistente con la realidad argiiir (...) que el verdadero sentido de
la constitucién es que cada rama (del gobierno) es el intérprete final de sus pro-
pios poderes constitucionales, (dicho enfoque) ignora los peligros implicados en
dejar a tas ramas politicas del gobierno la dltima palabra sobre la legalidad de
sus propios actos»;”' el propio fundamento de la judicial review aparece cues-

71. Bernard Schwartz, National League of Cities again, RIP or a ghost that stifl walks?, texro mecanografiado;
en el mismo sentido Michael ]. Perry, op. cit. pig. 46.
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tionado en la medida que se abandona la interpretacién de una parte de la consti-
tucion y se atribuye dicha funcién al Congreso al permitirle la tltima decisién
sobre la materia; la idea de la superior obligation and validity de la Constitucién
respecto de las ortras leyes junto con la de la interpretacién de aquélla atribuida
al poder judicial presentes en Hamilton, estuvieron en la base del argumento de
Marshall conforme al cual era competencia del judicial to say what the law is y
la judicial review, medio para ello. Limitar el 4mbito de la judicial review espect-
ficamente en el campo del federalismo en virtud del principio de la representa-
cion estatal en los 6rganos federales y en el proceso politico nacional presupo-
niendo la constitucionalidad de la decision del Congreso, puesto que todos los
representantes de los Estados que estan o pueden estar significativamente afecta-
dos por una decision adoptada han dispuesto de la oportunidad de pronunciarse
sobre esta decisidn, puede conducir a preguntarse porqué no aplicar idéntico ra-
zonamiento a otros campos distintos del federalismo; al fin v al cabo, todos los
representantes de todos los individuos afectados por una decisién congresual han
tenido también la oportunidad de pronunciarse sobre ella; incluso aceptando la
teoria de la representacién de los Estados en el gobierno federal, quedaria un obs-
taculo traido a este terreno desde la teoria de la proteccidn de los derechos indivi-
duales. Es Perry quien ha sefialado que «aunque las protecciones politicas del fe-
deralismo ayuden a asegurar que relevantes intereses locales y estatales no serdn
dejados de tener en cuenta, no garantizan una resolucién satisfactoria para los
mismos. Si el interés relevante afecta solamente a una pequefia minoria de Esta-
* dos, la resolucidn es probable que sea insatisfactoria»; en realidad, al reducir el
espectro de la judicial review y situar al Congreso como érgano decisorio, son
}as propias fuentes del Derecho Constitucional americano las que resultan modi-
icadas.

5.6. Los derechos de los Estados y la décima enmienda

Lo que permanece subyacente en la presente interpretacién de la cliusula de
comercio es la cuestién de los derechos de los Estados y la interpretacién de la
décima enmienda. La nocién de derechos de los Estados se construyé originaria-
mente sobre la representacion de que fueron los Estados quienes obtuvieron la
independencia de la metrépoli, de que fuerpn éstos igualmente quienes crearon
la Unién (y no la poblacién), de modo que ésta tltima —fa Unidén— serfa sola-
mente un apoderado de aquéllos sometido a su mandato, y de que el Estado —y
no un drgano federal— decidia sobre los conflictos entre la federacién y los Esta-
dos miembros, pudiendo llegar a la separacién a través de la teorfa de la abroga-
tion; Jetferson di6é forma en parte a esta posicién.” El destino que corrid histé-
ricamente dicha concepcidn es de sobra conocido, pero independientemente de
que como teoria dicha posicién perdiera toda consistencia, la nocidn de derechos
de los Estados y de la soberania estatal continuaron presentes en el Derecho Cons-

72. M.]. Perry, op. cit. pag. 46.
73. Walter Berns, «The meaning of the tenth amendment, en Gary L. McDowells, Trking the Constitution
serouslty. Essays on the constiturion and constitutional law, Kendall and Hunt Pblg., lowa, 1981, pag. 164,
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titucional norteamericano, aceptada la segunda por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo. En la prictica, los derechos de los Estados fueron una via para ejer-
cer oposicidn a politicas disefiadas por la federacidn a escala nacional y fueron
usados de un modo que ha permitido afirmar que «los derechos de los Estados
hasta recientemente, han sido frecuentemente un velo para la oposicién a los de-
rechos civiles de las minorias racialess™ hasta el punto de poder decirse que
«cuando el dogma de los derechos de los Estados es usado para perpetuar injusti-
cias publicas, ha llegado el momento de tomar una decisidn»:’ posiblemente por
todo ello, defender el principio de la inmunidad estatal a ciertas regulaciones fe-
derales «es una solitaria y de algin modo sospechosa tareas;”® en Ia actualidad,
la nocién de los derechos de los Estados es apoyada por sectores de la opinidén
puiblica para quienes la regulacién estatal seria mas eficiente que la federal y que
se sienten concernidos por el crecimiento de la administracién federal; en gene-
ral, la opinién pablica conservadora se inclina por los derechos de los Estados
y la liberal se inclina por favorecer el poder federal.” Pero, independientemente
de la asociacién politica que sucesivamente haya podido recibir la nocién de de-
rechos de los Estados, independientemente del aumento o disminucidn de las com-
petencias del gobierno federal, la nocién de derechos de los Estados nunca ope-
rd, como ha sefialado Tribe, ni tedrica ni practicamente de un modo similar a
la nocién de derechos de los individuos, puesto que éstos Gltimos operaban como
limites al ejercicio de los poderes ptiblicos mientras que los derechos de los Esta-
dos «eran més retérica que realidad (...) eran aquello que quedaba después de que
el contenido del poder nacional fuera determinados.” Aunque para el Tribunal
Supremo los Estados Unidos forman una indestructible unién compuesta de in-
destructibles Estados y éstos son comunidades politicas, tienen derecho a una exis-
tencia separada ¢ independiente y disponen de soberanfa,” la determinacidn de
la capacidad de decisién politica, a través de la distribucién de competencias en-
tre la federacién y los Estados, ha guardado mis relacién con la Interpretacion
de la décima enmienda, que con la nocién de la soberanfa estatal.

Marshall, en McCulloch, ya habia afirmado, refiriéndose a la décima enmienda,
que con ella «no se reservaba més a los Estados de lo que les hubiera sido reserva-
do sin ella»; Story sostuvo que su (inico sentido era excluir toda interpretacién
por la cual pudieran asumirse otros poderes mis all de los otorgados;* Stone

74. D.B. La Pierre, op. cit. pig. 782.

75. Robert H. Harris, «Startes rights and vested interests, en Gary L. McDowell, ap. cir. pig. 187.

76. D.E. Engdhal, op. cir. pig. 93,

77. Martha A. Field, «Garcia v. SAMTA. The demise of a misguided doctrines, Harvard Law Review, Nov.
1985, pag. 117.

78. Laurence H. Tribe, Constitutional Choices, Harvard University Press, Cambridge, Mass. 1985, pag. 121

79. La aproximacién a la naturaleza de los Estados sucle hacerse usualmente en los términos de Chase en
1869, para quien el término Estado —describes sometimes 2 people or community of indrviduals united more or
tess closely in political relation, inkabiting temporaly or permanently the same country; often it denotes only the
country or territorial region, inbabited by sucha a community; not infrecuently it is aplaied to the government
under which the people live; at other times it represents the combined idea of people, territory, and government
o} e 35 not difficult to see that in all these senses the primary conception is that of a people ov community. The
people in whatever territory duwelling, either temporally or permanently, and wheter organized under a vegular
government or united by looser or less definitie velations, constitute the States 74 US 700, 720,

80, En Commentaires on the Constitution of the United States, citado por McDowell, op. cit. pig. 187.
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la considerd un mero truismo;®! con referencia a la interpretacién de Story ha
podido decirse: «The Amendment is a mere affirmation of necessary role of inter-
preting the Constitution. It is not a rule of the law of the Constitution, which is
to say that no Court can base its holding in any case on the Amendment because
it does no containt terms that can provide a rule of law»,** de modo que, confor-
me a dicho punto de vista, resulta ser meramente declaratoria de la distribucién
de competencias entre los diversos entes territoriales hecha en la constitucién.
National League of Cities ha constituido la tnica afirmacién actual de que la déci-
ma enmienda establece algin limite a] poder del gobierno federal y preserva al-
gunos ambitos para la libre determinacién de los Estados. El Tribunal Supremo,
al invalidar NLC, no ha hecho otra cosa que atribuir otra vez a la décima en-
mienda mero valor declarativo y al hacerlo ha puesto de relieve que afirmar que
todo aquello que no es otorgado es reservado, no implica aparentemente que algo
esté efectivamente reservado.

5.7, Concepciones distintas del fedevalismo se oponen entre si

La cuestion que todo ello realmente suscita es una reinterpretacion del federa-
lismo como modelo de estructura del Estado, de las razones de su implementa-
cién y de los efectos producidos por dicha estructura del Estado en el sistema
politico americano en su conjunto. En este punto puede sostenerse con funda-
mento que el federalismo, resultado de un compromiso politico, ademas de ser
la via de formacién de la Unién fue también la via de la preservacién de los inte-
reses locales, de aumentar la responsabilidad politica de los representantes, de es-
tablecer varios niveles de participacién politica, de modo que resultara un equili-
brio de poderes a través de la existencia de varias unidades territoriales de poder
politico; no fue visto simplemente como un mecanismo apto para la expresién
de la diversidad, sino que se vinculé directamente a la idea de gobierno constitu-
cional como gobierno de poderes limitados, no sélo a través de la divisién fun-
cional de los poderes de la federacién, sino a través del establecimiento de diver-
sos poderes territoriales que se contemplaban como controles de poder de aquélla
y que al funcionar como tales producirian un equilibrio politico que permitiria
la proteccién de los derechos individuales; es decir, el federalismo en la tradicién
americana forma parte de la implementacién de un sistema politico que preten-
de el aseguramiento de la libertad individual, no siendo solamente una instru-
mentacion derivada de necesidades del ejercicio de la administracién nacional ni
solamente un disefio politico cuya pretensién, al integrar comunidades diversas,

81. Unired States w Derby 312 US 100 (1941): «The amendment states but a truism that all is retained which
has not been surrendere. There is nothing in the history of its adaptation to suggest that it was more than dedara-
tory of the relatioship between the national and state governments as it bas been established by the Constitution
before the amendment or that its purpose was ather than 10 allay fears that the new national governmen: might
seek to exercise powers not granted and that the states might not be able 1o exercise fidly their reserved powerss, en 1924,

82. Walter Berns, op. cis., plg. 116.
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fuera la obtencién de legitimacién politica; el federalismo americano fue elabora-
do en el dmbito de lo tedrico como un dispositivo de aseguramiento de la liber-
tad individual en relacién con los poderes publicos, a la vez que de mejoramien-
to del proceso de gobierno. Que dicho punto de vista est profundamente enraizado
en la tradicién politica norteamericana es admitido tanto por opiniones que go-
zan de general aceptacién académica como por otras menos ortodoxas; asi, Frie-
drich afirma que una constitucién debe ser entendida como «el proceso a través
del cual la accion politica es limitada... (y los) derechos bésicos y la separacién
de poderes, sea funcional o espacial, federalismo, han servido como tales limi-
tes». % Dahl conceptiia igualmente el federalismo como un mecanismo que, jun-
to con la division de poderes, persigue evirar la concentracién del poder™ y des-
de otra perspectiva metodolégica se constata que el federalismo, junto con el
asociacionismo y la heterogeneidad religiosa y étnica, son vistos en la tradicién
americana como los fundamentos del pluralismo.** Es en este marco donde se
inscribe la propuesta de preservacién de los Estados como Estados, delimitando
tedricamente los atributos que debe poseer un Estado para_que siga siendo posi-
ble hablar de federalismo; asi, se ha afirmado que para funcionar como Estado,
el cuerpo politico debe tener por lo menos un minimo de poder protegido con-
tra interferencias exteriores a €l, incluyendo el control sobre su estructura de go-
bierno, la distribucién de responsabilidades administrativas, el proceso de selec-
cidn de sus funcionarios y la capacidad de establecer impuestos y su propio
presupuesto, «ello es un modo de decir que la caracteristica de la integral y sepa-
rada identidad de los Estados en términos actuales est4 en el poder de tomar deci-
siones (...) la soberania (estatal) tiene escaso significado (...) a menos que dentro
de su dominio un Estado sea libre de preferir servicios de salud pablica a autopis-
tas o escuelas publicas, a instalaciones penitenciarias y usar su soberano poder
para efectuar dichas preferencias»;* desde esta perspectiva, la existencia de un am-
bito competencial propio del Estado en el cual el poder federal no pueda interfe-
rir, es vista como requisito para que el Estado pueda oprtar entre politicas alterna-
tivas en sentido estricto; ésta es, en Wltima instancia, la interpretacién de la actual
minoria del Tribunal Supremo.

Existen algunas razones que pueden contribuir a explicar porqué, no obstante
su arraigo en la tradicién americana, dicha interpretacién es sélo minoritaria.

En primer lugar, justamente por su caricter de compromiso y por tratarse de
una nocion que incluye identidades distintas, el federalismo, en relacién a los fi-
nes que pretendia su establecimiento, puede ser interpretado de un modo distin-
to que no por contradecir la mas enraizada versién en la tradicién amerciana re-
sulte inverosimil. Desde este punto de vista, puede argumentarse en dos direcciones,
o la que adopta formalmente la mayoria del Tribunal, que no es otra que enfa-

82 bis. Carl }. Friedrich,, The philosophy of law in historical perspective, University of Chicago Press, Chi.
1963 (1958) pag. 220-221.

83. Robert A, Dahl, Dilemmas of pluralistic democracy, Yale Unv. Press, New Haven, 1982, pig. 65, 189,

84. Robert Wolff, Barrington Moore, Herbert Marcuse, A critigue of pure tolerance, Beacon Press, Boston,
1969, pig, 8, 9.

85. L.B. Kaden, op. cir. pig. 851, §52.
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tizar los elementos organizativos federales del proceso politico nacional,® es de-
cir, descansar su razonamiento en que finalmente el Senado existe, o bien aquélla
que sostiene que ¢l federalismo «no es un principio de gobierno sino un instru-
mento» y que la naturaleza del sistema federal fue una materia irresuelta en el
momento de su adopeidn y lo sigue siendo en la actualidad;¥ en realidad, mate-
rialmente la mayoria del Tribunal incluye también la nocién del federalismo como
tema irresuelto y remite para su desarrollo futuro a un érgano politico.

En segundo lugar, histéricamente y en términos pricticos, el reconocimiento
y proteccion de los derechos individuales no han resultado tanto del equilibrio
iictal de poderes disefiado en la constitucién, sino que ha tenido lugar bésica-
mente a través de la accién de los drganos politicos federales y del judicial federal,
de modo que el aumento de los poderes de la federacién respecto de los Estados
y el aumento de los poderes del presidente respecto del Congreso ha acompafia-
do historicamente al reconocimiento y proteccién de los derechos individuales;
la preservacién de un ambito propio de decisién estatal como elemento clave para
producir un contrapeso de poderes que facilitaba el ejercicio de la libertad indivi-
dual ha aparecido solamente como una posibilidad en el terreno de las ideas poli-
ticas, de modo que solamente podria sostenerse sobre una base axiomatica cuan-
do la historia politica y constitucional parecen aportar sélidos elementos sobre
los que elaborar una interpretacion distinta. En realidad, entre la mayoria y mi-
noria del Tribunal tiene lugar una discusién sobre mecanismos de garantia de
las libertades individuales, dos concepciones distintas, en Gltimo término, del sis-
tema politico democrético, una que lo relaciona con la preservacién de diversas
unidades de decision politica y otra que no establece dicha relacién; como Edel-
man ha recordado, los jueces «nunca se han puesto de acuerdo sobre el signifi-
cado de la democracia (...) (y) deben volver sobre ideas extraconstitucionales,

86. La representacidn de los Estados federados en la federacin a través de un drgano que interviene decisiva-
mente en el proceso de toma de decisiones politicas a nivel nacional ha sido propuesta come la caracteristica
propiamente distintiva del federalismo, Preston King, Federalisom and Federation, Johns Hopkins Univ. Press,
Baltimore, 1982, pag. 140, 141. Una reciente reflexidn sobre el tema del federlismo puede verse en Michael
Burgess ed. Federalism and Federation in Western Europe, Croom Helm, London 1986, especialmente pag. 15-34.

87. James M. O'Fallon. «The commerce clause: a theoretical comments», Oregon Law Review, Sum. 1982,
pag. 396, 397. La naturaleza tedrica ambigua ¢ irresuelta del federalismo sosteniendo que Garcia... na contribu-
ye a clarificarla es destacada también en D.L. Boardman, «Supreme Court rejects then amendment as an afir-
mative limitation on Congress power under the commerce clauses, Florida State University Law Review n®
2, Sum, 1985, pag. 324.

Ambas interpretaciones del federalismo —la del presente minoria de! tribunal que vincula el reconocimiento
y proteccién de las libertades fundamentales con la existencia de varios centros territoriales de poder politico
y de la presente mayoria que no establece dicha vinculacidén y en cambio enfatiza el papel del Senado como
érgano de representacién de los Estados— buscan el fundamento de su autoridad en el significado original
que para los fundadores de la Unidn tuvo la implementacién del sistema federal, de modo que no sélo el recur-
s0 a Madison y Hamilton es constante, sino que la utilizacién que de ellos se hace resulta ser completamente
distinta. En general, sobre el papel del originalisma en la interpretacién constitucional puede verse reciente-
mente Michael ], Perry, «The authority of wext, tradition, and reason: a theory of constitutional incerpreta-
tions, 58 Sothern California Law Review vol, 2, pag. 551-602; también L. Larry Simon, «The authority of the
Ceonstitution and its meaning: a preface to a theory of constitutional interpretation», en el mismo volumen,
pag. 603-646.
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especialmente sus concepciones de democracia, cuando interpretan (la consti-
tucién)».ss

En tercer lugar, resulta claro que las oscilaciones de la interpretacién del Tribu-
nal Supremo de la cliusula de comercio a lo largo del presente y del pasado siglo
(que contemplan desde la primera aproximacién abierta al poder federal a la fun-
damentada en la nocién de federalismo dual, desde la distincidn entre manufac-
tura y comercio y efectos directos e indirectos del comercio a la retirada de todo
limite al poder de la federacién desde finales de los afios treinta, de la revitaliza-
cion de la nocidn de soberania estatal y el establecimiento de limites al poder
federal preservando una propia esfera de decisién estatal a finalmente declarar no
justiciable la interpretacién por el Congreso de la cliusula de comercia) mues-
tran no s6lo una adapracién, aunque no siempre puntual, a las realidades de la
evolucién econémica de los Estados Unidos, sino también la dificultad técnica
de delimitar un ambito propio de capacidad de decisién estatal en coherencia con
la més difundida interpreticién del federalismo en el contexto de una economia
desarrollada propiamente a nivel nacional. De la observacién del conjunto de ele-
mentos y normas juridicas usados por el Tribunal, particularmente a partir de
NLC, se desprende que, a pesar del abundante empleo de términos tales como
«soberania estatal», «limites al ejercicio del poder federal», «Estados como Esta-
dos» o el conjunto del test de inmunidad estatal a la regulacién federal de NLC,
no es posible articular ningiin punto de vista que permita delimitar con certeza
los limites de la accién federal; resultaba evidente que el Tribunal sostena la exis-
tencia de limites al ejercicio del poder federal, pero no resultaba en absoluto claro
cuales eran éstos; del mismo modo que San Agustin manifestaba no ser capaz
de explicarse la nocién del tiempo, pero decfa ser perfectamente capaz de recono-
cer la existencia,” el Tribunal no podia definir certeramente el 4mbito de com-
petencias reservado a los Estados, pero era perfectamente capaz de reconocer cuindo
dicho ambito era indebidamente invadido por el poder federal; afirmar la exis-
tencia de 4mbitos propiamente reservados a la decisién estatal permitia decidir
caso por caso los limites del poder del Congreso. Tal vez por la aplicacién de
este modelo cuando se estudia la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la in-
terpretacion de la clausula de comercio, particularmente en los diez tiltimos afios,
resulta dificil evirar la sensacién de hallarse ante un entramado de nociones for-
madas por adiciones y combinaciones de fragmentos de anteriores sentencias ar-
bitrariamente unidas sin atender al contexto y a la época en que fueron dichas,
de modo que aunque resulta posible conocer cuil es la cuestidn planteada, cuil
es la decision tomada, qué efectos pricticos tiene y cuél es la actitud del juez ante
el caso, resulta mis diticil conocer cual es la hilacién 1égica del razonamiento
y cudl es la naturaleza de los conceptos en él utilizados. Pero aunque la utiliza-
¢ion de conceptos que carecen de significacidn precisa sca un aspecto de la cues-
tién, el hecho es que conceptos que carecen igualmente de significacion precisa
aplicados a otros campos de la interpretacién constitucional, el de los derechos

88. Martin Edelman, Democratic theories and the constitution, State University of New York Press, Albany,
1984, pag. 111.
89. Citado por H.L.A. Hart, The concept of law, Oxford University Press, Oxford, 1578 (1961), pag. 13.
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individuales, permiten extraer determinaciones que conducen, por ejemplo, a fi-
jar el sistema de comunicacién entre el detenido y su abogado o a sefialar reglas
antidiscriminatorias en la contratacién de personal por las compafilas que tienen
establecidos programas de colaboracién con agencias publicas 0 a establecer me-
didas antidiscriminatorias en e} terreno de las preferencias sexuales en lo que al
alquiler de viviendas se refiere. Lo que en realidad convierte en contradictoria
alguna orientacién jurisprudencial del Tribunal Supremo en el dmbito del fede-
ra%ismo es que, a través de la utilizacién de los conceptos de soberania estatal y
4mbito de decisién reservado a los Estados, no puede determinarse la fijacion de
ninguna medida practicable desde el momento que «la tecnologia (ha) converti-
do (...) cada problema local en nacional»,” posiblemente no sea ajeno a esta cues-
tién que «un remarcable aspecto de la reivindicacidn de los derechos de los Esta-
dos es que ni siquiera aquéllos que la sostienen han sido capaces de ponerse de
acuerdo sobre el locus constitucional de su doctrina».”!

Una cuestidn distinta es si todo ello debia necesariamente conducir a tratar como

no justiciable la interpretacién por el Congreso de la cliusula de comercio.

6. Consideracidn final

A partir del momento en que el Tribunal Supremo ha interpretado que el in-
térprete de la cliusula de comercio es el propio Congreso, se ha adoptado una
nueva orientacién jurisprudencial que hace que no resulte muy arriesgado prede-
cir que la asuncién de nuevos poderes por el gobierno federal se vera favorecida.

Dicha orientacién se asienta en el hecho de 1a no operatividad técnica de la
nocién de soberania estatal para establecer imites a la accién del gobierno fede-
ral en el contexto de un estadio de desarrollo de la economia que ha convertido
«cada problema local en nacional». Dicha orientacion se asienta igualmente en
una concepcién del federalismo conforme a la cual la existencia de varios centros
territoriales de poder politico dentro de los limites territoriales nacionales no es
requisito de la proteccién de las libertades individuales; este juicio se fundamen-
ta, desde el punto de vista tedrico, en la diversidad de nociones que integran la
formulacién del federalismo vy, desde el punto de vista practico, en el hecho de
que la evolucién del sistema politico norteamericano ha hecho coincidir el aumento
de la proteccién y reconocimiento de los derechos individuales con el proceso
de centralizacién de poderes en el gobierno federal. _

Al atribuir al proceso politico y no a la judicial review la determinacién de
los limites de los poderes del Congreso en ejercicio de su competencia sobre la
regulacién de! comercio interestatal, los propios fundamentos de la judicial re-
view pueden resultar teéricamente afectados. Ademas, la principal argumentacion
sobre la que se basa la presente orientacién del Tribunal —que, siendo el concur-
so del Senado requisito para la aprobacién de las leyes y siendo el Senado un 6r-
gano representativo de los Estados, leyes que indebidamente perjudiquen a los
Estados no pueden ser promulagadas— ignora elementos sustanciales del proceso

90. 'Connor dissenting, Garcia 1 SAMTA, 53 USLW n° 32, 4135, 4149.
91. MLA, Fiedl, op. cit. pig. 95.
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politico que han reducido el papel de los Estados y que hacen que el Senado fun-
cione como un organo federal que opera sobre la base de la creacién y desarrollo
de politicas federales mis que sobre la consideracidn del interés estaral.

Aungue el Tribunal ha sefialado que los Estados ocupan una posicién especial
en el sistema constitucional norteamericano y no ha excluido formalmente que
el judicial pueda decidir cuando la mencionada posicidn sea puesta en peligro,
el hecho es que en términos practicos ha establecido como no justiciable la regu-
lacién por el Congreso de la clausula de comercio, es decir, del principa) precep-
to constitucional que ha funcionado y funciona como distribuidor de compe-
tencias entre la federacién y los Estados. Aunque no pueda afirmarse técnicamente
que la interpretacién de la cliusula de comercio se haya realizado conforme a
la doctrina de las political questions, st que puede decirse que el resultado de la
presente interpretacién es sustancialmente idéntico al que se hubiera obtenido
aplicando dicha doctrina, puesto que, en Gltima instancia, la consecuencia de la
aplicacion de la doctrina de las political questions es la declaracién de no justicia-
bilidad de una materia y la atribucién de la determinacién sobre la misma a un
6rgano politico, fundamentando todo ello en que, por las razones que sean, la
materia no es adecuada para ser considerada por el judicial.”?

92. La afirmacidn realizada en dltimo lugar —que aunque téenicamente la presente interpretacidn de la cliu-
sula de comercio no s haya realizado a través de la doctrina de lapolitical questions, el resultado es sustancial-
mente idéntico al que se hubiera obtenido aplicando dicha doctrina —puede necesitar una matizacién desde
el momento que tras, Baker v Carr (369 US 186, 1982) sc ha podido afirmar corrientemente que fas relaciones
federales no pueden constituir political guestions. En realidad, Baker no excluyd el conjunto de las relaciones
federales de la caracterizacién de political questions, sino que se limitd a establecer que «in the political questions
cases it 15 the relationship berween the judiciary and the coordinate branches of the Federal Govermment, and no
the federal judiciary’s relationships to the States, which give rise to the political guestions» (pdg. 210), es decir, (ijé
que no podia argiiirse como no justiciable ninguna decisidn estatal, pero no fijé en absoluto que las decisiones
nacionales en Jo que a las relaciones federales se refiere estuvieran sometidas al mismo régimen; significativa-
mente Baker sefiald que no existia limite alguno sabre the federal courts power to inguire tnto matters of state
governmental organization {pag. 231) y que «the presence of @ matter affecting State government does no render
the case nonjusticiables (pig. 232); en realidad, alli la doctrina de Yas political guestions se formulé como una
limitacién al ejercicio de la judicial review, dado que principalmente la determinacién sobre ciertas materias
se consideraba propia de otras ramas del gobierno federal {y sélo del federal, no de los estatales), Con perfecta
coherencia pudo ¢l mismo juez que fuc ponente en Baker (Brennan) sostener en su vore particulr en NLC (426
US 824; 1976]) que era «inaceptable que el proceso judicial deba ser superior al proceso palitico en la interpre-
tacion de la cliusula de comercio» y proponer en cérminos pricticos establecer como no justiciables las decisio-
nes del Congreso tomadas en ejercicio de su poder regulador del comercio interestal {pag. 876, 877).





