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DEMOCRAZIA E DIRITTO, ntums. 4-5, 1986, 258 pp.

VARIOS AUTORES: Magistratura e Diritto alla Giustizia.

Se trata de un ndmero monogrifico, tal como su titulo indica, cuyo conteni-
do doctrinal se refiere exclusivamente a la situacién de la justicia en Italia, pero
extensible en su casi totalidad a otros paises y sobre todo a Espaiia, dado ¢l
paralelismo que existe entre ambos sistemas en relacién con las materias estu-
diadas.

Los trece articulos que integran el volumen se refieren a alguno de estos te-
mas: La justicia como servicio, organizacién y funcionamiento del poder judicial
y sistema penitenciario. En todos ellos se contempla una critica del status quo,
asi como una serie de alternativas progresistas cuya aplicacién significaria un
cambio estructural de la Administracién de la Justicia. En este sentido, LuciaNo
VIOLANTE, vicepresidente de la Comisién de Justicia de la Cdmara de Diputados,
afirma que la sociedad italiana estd muy lejos de ver cumplido el articulo 24 de
la Constitucién, que establece que la justicia es un servicio piblico; la concentra-
cién de los 6rganos judiciales en las principales ciudades, la burocratizacién y
su consiguiente lentitud en la solucién de los asuntos, son los principales motivos
de la desconfianza social en este servicio del Estado. En términos parecidos se
expresa el profesor LEoroLDO ELIA en su trabajo sobre la efectividad de la tu-
tela juridica.

Sobre la organizacién y funcionamiento del poder judicial, el magistrado Ep-
MONDO BRruTI destaca el cambio habido durante las Gltimas décadas, producto
de la politizacién de los jueces y magistrados, que dio lugar a la superacién de
la unidad asociativa y al libre asociacionismo, con la consiguiente eleccién de-
mocrética del Consejo Superior de la Magistratura.

389

Revista Espafiola de Derecho Constitucional
Afio 7. Num. 19. Enero-Abril 1987



RESENA BIBLIOGRAFICA

Paralelamente a las mutaciones orgdnicas, se han introducido principios de-
mocréiticos en la aplicacién de la Constitucién por los jueces que permiten un
cambio positivo en sus resoluciones.

Al sistema penitenciario se refiere la celebracién de una mesa redonda sobre
la situacién carcelaria, la humanizacién de las penas y el trabajo de los deteni-
dos, en la que se vierten duras criticas por la inexistencia de proyectos concre-
tos hasta el presente y se promueven alternativas para el futuro, como la apro-
bacién de una ley cuadro en la que se considere el trabajo como un derecho de
todos los presos, y se contemplan, asimismo, el cooperativismo, la artesania y la
formacién profesional como medidas de reeducacién y reinsercién social, consi-
derando sicmpre a la persona como el centro del sistema.—]J. S. G.

QUADERNI COSTITUZIONALI, nim. 2, 1986.

La revista de la que damos noticia tiene por norma ofrecernos estudios mo-
nograficamente tratados. El que aparece en este nimero bajo el lema de «Forma
di Governo e sistema delle Fonti» (pp. 213-319), es analizado por estudiosos del
Derecho constitucional de la mdxima categoria internacional. Entre ellos, el pro-
fesor ALESSANDRO P1zzorusso reflexiona desde el plano tedrico sobre ¢cémo han
evolucionado las formas de gobierno en varios paises europeos desde que, a
principios del siglo x1x, se fuesen transformando de monarquias absolutas a regi-
menes parlamentarios, teniendo lugar al mismo tiempo una transferencia de fun-
ciones normativas del ejecutivo a la esfera competencial exclusiva del legislativo.

Con la metodologia del Derecho comparado, el autor aborda la relacién entre
formas de gobierno y fuentes de Derecho, exponiendo su intencién de verificar
en la medida de lo posible si subsiste una correspondencia entre la jerarquia de
las fuentes que se hallan vigentes en paises cuyos regimenes estdn inspirados
en los principios del Estado democrdtico y de la jerarquia de los érganos cons-
titucionales que se establece en base al grado de su representatividad. Asimismo,
se pregunta el autor sobre la interdependencia existente entre formas de Estado
federal o regional y sus sistemas de fuentes normativas.

Los regimenes democréticos modernos, apoyandose en asambleas parlamenta-
rias (representativas en funcién de la amplitud del sufragio), no han podido re-
tener la concentracién de poderes normativos que en el pasado, en los umbrales
del Estado liberal de Derecho, monopolizaron.

Precisamente en los tiempos actuales, comenta el profesor Pizzorusso, se
pueden observar otras formas de produccién normativa distintas de la actividad
legislativa desarrollada por las asambleas parlamentarias, como son las formas
de democracia directa (referéndum y la iniciativa legislativa popular) y las ac-
tividades normativas del ejecutivo (legislacién delegada, potestad reglamentaria).
Sin olvidar las decisiones normativas derivadas de la actividad interpretativa
de los Srganos jurisdiccionales. Y son actividades normativas procedentes del
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ejercicio de las diferentes formas de autonomia que los ordenamientos juridicos
modernos reconocen a drganos constitucionales o judiciales, entes publicos terri-
toriales, grupos sociales y sujetos privados en general.

Después de estudiar estas lineas de investigacion, el autor parece llegar a la
conclusién de que comparativamente se demuestra claramente la importante
interdependencia existente entre el sistema de fuentes y la forma de Estado o
de gobierno.

La aplicacién descriptiva de esta relacién tematica al régimen politico fran-
cés la realiza el profesor YvVEs MENY con el articulo titulado «Il sistema delle
fonti in Francia» (pp. 237-276). En este trabajo se exponen las principales carac-
teristicas de la Constitucién francesa de 1958, que nacié como fruto de un com-
promiso entre el general DE GAULLE y la clase politica del momento, dando ori-
gen a un régimen que no corresponde a las tipificaciones clasificatorias tradicio-
nales al uso.

Los elementos més relevantes y diferenciadores del sistema francés provienen
de su evolucién hacia el presidencialismo, de su aclimatacién hacia un parlamen-
rismo racionalizado y de la introduccién de institutos de democracia directa.

El profesor MENY, a continuacién, va exponiendo una completa enumera-
cién de las fuentes de Derecho en Francia, deteniéndose en aquellas modalida-
des peculiares de su sistema de produccién normativa: las leyes orgdnicas y la
potestad reglamentaria de autonomia gubernamental,

El profesor FRANCIS DELPEREE presenta su trabajo sobre «Le fonti normative
in Belgio» (pp. 277-297), donde afirma que ¢l fendmeno de elaboracién de las
leyes ha estado siempre en el centro del analisis de los constitucionalistas. Por
esta razén, en comparacién con tiempos pretéritos, hoy se puede observar un de-
clinar de la funcién de la ley y del Parlamento, puesto que estdn proliferando
otras formas de actividad normativa, como leyes emanadas de 6rganos territoria-
les o iniciativas populares de creacién de normas.

El autor, al estudiar el ordenamiento juridico belga, comenta la diferencia
existentce entre la Constitucién como tal y la ley, haciendo observar el hecho de
que en Bélgica no se prevé un control general o global sobre la constitucionali-
dad de las leyes y subrayando las diferencias existentes cntre el concepto de ley
ordinaria y ley especial y entre éstas y los reglamentos gubernamentales.

El profesor DELPEREE estudia a continuacién los problemas de las fuentes del
Derccho en un Estado como el belga, en el cual tienen gran importancia las
leyes especiales y la funcién competencial del Consejo de Estado en el mecanis-
mo legislativo y donde ademds en fechas recientes se han producido dos revisio-
nes constitucionales, posibilitando un Estado compuesto en el cual se dan dife-
rentes normas juridicas con el mismo valor de ley.

Por dltimo, el autor recoge las sugerencias que hace la doctrina y la juris-
prudencia, poniendo en guardia contra el uso desmesurado de los poderes cspe-
ciales y propone la bisqueda de procedimientos que normalicen y controlen su
ejercicio.

El magistrado del Tribunal Constitucional espafiol Francisco Rupio Lvro-
RENTE, bajo el titulo «Il sistema delle fonti in Spagna» (pp. 299-319), estudia el
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nuevo sistema de fuentes del Derecho que ha sido introducido en Espafia como
consecuencia de la instauracién del régimen constitucional de 1978.

El autor subraya el cambio conceptual que ha sufrido la palabra ley, la cual
desde una posicién de contenidos especificos, comprensivos de una clase de nor-
mas homogéneas, ha pasado a una genérica conceptualizacién en la cual se in-
cluyen normas que aunque derivan de dérganos representativos la mayoria pre-
sentan caracteristicas juridicas diversas. A continuacién el magistrado Rusio
LiLoreNTE, después de estudiar las distintas categorias de normas existentes en
el Derecho espaiiol vigente, analiza la forma de Estado y sus principios regula-
dores, precisando que la cldusula del Estado social opera’ mas como un criterio
de interpretacién de las leyes que como un factor determinante del sistema de
produccién o de su contenido normativo. Ademas, el autor considera que el pro-
blema de la calificacion de la forma de Estado (federal o regional), que ha apa-
sionado a la doctrina espaifiola, carece de relevancia, siendo mads clarificador
estudiar sobre qué principios se inspiran las relaciones entre las leyes del Estado
y las leyes de las Comunidades Auténomas y entre leyes y reglamentos.

Por dltimo, ¢l magistrado RuBio LLORENTE analiza pedagdgicamente las dis-
tintas formas de emanacién de las disposiciones normativas y concluye afirmando
que el ordenamiento juridico espafiol se estd convirtiendo en un laberinto de
preceptos de todo orden cuyo conocimiento y uso practico es casi imposible,
no sélo para el ciudadano, sino también para los mds calificados operadores
juridicos.—R. B.

DIRITTO E SOCIETA, ntm. 3, 1986.

GIAMBATTISTA IMPALLOMENI: La XIII disposizione transitoria della Costituzione
e il suo naturale esaurimento, pp. 417-432.

En cste articulo aborda el autor el tema de la interpretacion que ha de darse
a dicha disposicién transitoria de la Constitucién republicana italiana vigente.
En ésta se insertan disposiciones normativas que prohiben a los miembros y des-
cendientes de la Casa de Saboya el ejercicio de algunos derechos como el sufra-
gio activo y pasivo ademds de la imposibilidad de acceder a cargos publicos en
Italia.

IMPALLOMENI, en relacién con la disposicién transitoria aludida, propone una
interpretacién restrictiva, en funcién de la situacién de tal norma, de manera que
las limitaciones exigidas sean solamente extensivas a los descendientes vivos en
la fecha de entrada en vigor de la Constitucién y a sus consortes, no afectando
a los nuevos consortes ni a los nasciturus futuros.
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Grap1io GEMMA: Diritti costituzionali e Diritto penale: un rapporto da ride-
finire, pp. 459-501.

El articulo del profesor GEMMA trata de un tema candente en nuestras so-
ciedades europeas occidentales; consiste en el problema que tienen los Estados
en los regimenes liberales democréticos de redefinir los poderes coercitivos ante
los actuales incrementos de la criminalidad en todos sus tipos.

AnTONIO CARAccioLo: Carl Schmitt, René Capitant e la dotirina dei limiti
materiali, pp. 503-522.

Comenta el autor la recensién que RENE CAPITANT hizo en 1932 sobre la
obra de ScumITT La defensa de la Constitucién. Esta influencia hizo posible
que ambos abordaran el problemético conflicto entre los principios politicos de
legalidad y legitimidad, que todavia en la actualidad, y principalmente en la
doctrina italiana, constituye un tema de interés creciente.

Por dltimo, concluye CaraccioLo afirmando la importancia que han tenido
ambos pensadores politicos en el renacimiento contempordneo del pensamiento
hobbesiano.

PaorLo Giacowrl Nacci: Il principio costituzionale della riparazione degli errori
giudiziari, pp. 523-542.

El autor de este trabajo estudia la identidad entre la doctrina y la jurispru-
dencia italiana sobre el contenido del articulo 24 de la Constitucién italiana
vigente. Dicho articulo sanciona el principio, que ha sido desarrollado en normas
ordinarias, obligdndose el Estado a resarcir a las victimas de los errores judicia-
les en los daios y perjuicios que pudieran sufrir.

Naccl, sobre este tema, apunta la idea de que en la reparacién del error judi-
cial no se busca tanto corregir los efectos injustos que repercuten en los ciuda-
danos cuanto tender a la eliminacién de los actos viciados que lo han producido.
Por lo cual constata el autor que del anélisis del articulo de la Constitucién antes
citado se puede concluir que el constituyente prefirié la seguridad del Derecho
a la exactitud de las decisiones judiciales.

ANGELO SCAVONE: Tendenze della giurisdizione costituzionale, pp. 575-586.
En este articulo comenta el autor diversas publicaciones y coloquios que se
han celebrado en Italia para conmemorar los veinticinco afios de justicia consti-

tucional. De ecstos eventos hace una breve descripcién, resaltando las principa-
les instituciones juridicas que caracterizan justicia constitucional en Italia y otros
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paises. Este motivo le obliga a detenerse en el instituto juridico tipicamente es-
paiiol y mexicano: el amparo.

Mais adelante comenta el autor otras instituciones de la justicia constitucio-
nal como las cuestiones de inconstitucionalidad de leyes y otros actos normativos,
en su doble vertiente de control abstracto: sistema espafiol, aleman, italiano,
austriaco, y de control incidental y difuso: sistema norteamericano.

ScAvoNE concluye analizando la justicia constitucional yugoslava y los otros
ordenamientos latinoamericanos, afirmando por todo ello que sin lugar a duda
se dan los requisitos tedricos para la existencia de una autonomia conceptual
cientifica de la justicia constitucional—R. B.

RIVISTA TRIMESTRALE DI DIRITTO PUBBLICO, nim. 2, 1986.

SiLvano LaBrioLA: I regolamenti parlamentari tra teorie sulla sovranita e do-
mestica giurisdizione, pp. 424-468.

El autor comienza el comentario estudiando la posicién del Tribunal Consti-
tucional italiano, que en su sentencia nimero 154, de 6 de mayo de 1985, ha
cambiado inesperadamente su posicién en el delicado y siempre controvertido
campo de los reglamentos parlamentarios en cuanto a su valor y fuerza como
fuentes de Derecho.

Acerca de esta decisién apunta el autor que aunque la Corte puede variar el
punto de vista juridico establecido en las sentencias emanadas anteriormente, sin
embargo, no puede prescindir en absoluto ni ignorar las motivaciones y la justi-
ficacién del cambio realizado.

Seguidamente comenta LABRIOLA que los reglamentos parlamentarios son te-
nidos por la mayor parte de la doctrina como actos con fuerza de ley, siendo
tal concepci6én consecuencia de la lectura clara e inequivoca del contenido posi-
tivo del articulo 64 de la Constitucion.

El autor puntualiza ademés que los reglamentos no se limitan a disciplinar
las relaciones de empleo del personal de las Camaras, sino que también son fuen-
te decisiva para regular el ejercicio de las funciones parlamentarias constitucio-
nales, como la potestad legislativa, la direccién politica y su control, las relacio-
ncs entre los érganos constitucionales y, en particular, las relaciones entre Parla-
mento y Gobierno. Los reglamentos, concluye el autor, son ademds instrumentos
esenciales para disciplinar los poderes y las obligaciones de la mayoria y deter-
minar el status y rol de la oposicién.
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ANTONIO CASU: Voto segreto e voto palese nei regolamenti parlamentari dal 1848
ai giorni nostri, pp. 553-593.

Comienza el autor realizando un estudio histérico de las relaciones entre el
voto secreto y el voto pGblico en la historia parlamentaria italiana, sefialando
cémo era la prictica y la legislacién durante el régimen del Estatuto albertino
para continuar su andlisis durante el periodo del régimen fascista.

Casu se detiene con mayor profusién en la nueva etapa contemporéinea ita-
liana, estudiando la fase constituyente y su primer Parlamento republicano con
las discusiones y posturas de los distintos grupos parlamentarios referentes al
sistema de emisién del voto parlamentario. Pero fue posteriormente, en 1971,
cuando el procedimiento parlamentario de las votaciones tiene su momento méas
decisivo con la reforma parlamentaria de su regulacion, que es de donde surge
el panorama normativo actual. En ambas Cdmaras del Parlamento se vota nor-
malmente por mano alzada, reservandose el sistema de escrutinio secreto para
cuando de forma explicita venga fijado en las disposiciones normativas y tam-
bién cuando, conforme a reglas y procedimientos tasados, sea pedido por los pre-
sidentes de grupos o por cierto nimero de parlamentarios.

Seguidamente el autor esboza los estudios que se han realizado en Italia
sobre este problema, comentando las ideas propuestas por la Comisién Bozzi,
que, por cierto, no han conducido a conclusiones unitarias en cuanto a la defen-
sa y eleccién de un sistema u otro de votacién parlamentaria, ya que existe una
concatenacién muy importante entre la modalidad de las votaciones y la repre-
sentacién politica, entre el voto secreto y la forma de gobierno y entre la disci-
plina politico-constitucional y la normativa rcglamentaria en asuntos tan rele-
vantes como las cuestiones de censura y confianza parlamentaria.—R. B.

MICHIGAN LAW REVIEW, vol. 84, nims. 4-5, febrero-abril 1986.

The Federal Courts and the Constitution.

En el primer apartado de este nimero de la revista Michigan Law Review,
y bajo el titulo «Los Tribunales federales y la Constitucién», se incluyen una
serie de resefias criticas de distintas obras que a continuacién pasamos a co-
mentar.

La obra de LAURENCE H. TrIBE Constitutional Choices (Harvard University
Press, Cambridge, Mass., 1985) es objeto de un examen critico por parte de
RicHARD A. POSNER que titula The Constitution as mirror: Tribe’s Constitutional
Choices. Se agrupan en ella varios ensayos (algunos ya publicados con anteriori-
dad). Su autor parte siempre de la idea basica de que la Constitucion norteamec-
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ricana no es sino lo que los jueces quieren que sea y que en el fondo se tiende
a ver en ella la Carta magna de una sociedad radicalmente igualitaria. Los obs-
taculos que pudieran encontrar los jueces para dar libre curso a sus preferencias
personales, es decir, el propio texto, la historia, la tradicién, no parecen ser de
importancia para el autor, quien llega a criticar al propio Tribunal Supremo por
haber tratado de ocultar sus propias preferencias politicas tras una hipéerita
fachada de razonamientos formales. El resefiante se extiende sobre el método
seguido por TRIBE y sobre sus esfuerzos para evitar que pueda pensarse que
propugna a ultranza que cualquier decisién en la aplicacién de la Constitucién
haya de descansar sobre bases meramente politicas. Desde el punto de vista de
PosNER, las opciones o «Constitutional Choices» que se sefialan en el libro mas
parecen obedecer a razones emocionales que a principios de 1dgica, y a su juicio
la obra en su conjunto no es propiamente un fallo del autor pero si la aplica-
cién de un fallido método.

RIcHARD A. POSNER es autor, por su parte, de otro libro, The Federal Courts:
Crisis and Reform (Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1985). Quien
firma aqui la resefia critica (Conserving the Federal Judiciary for a Conservative
Agenda), SAMUEL ESTREICHER, insiste en lo ya observado por otros criticos, ma-
nifestando que el libro de PosNER parece contener dos obras distintas. En efecto,
los cinco primeros capjtulos se ocupan de la crisis de los Tribunales de Apela-
cién en relacién con el aumento del nimero de asuntos y de las reformas que
habria que realizar, mientras que en los restantes lo que encontramos son los
puntos de vista del autor sobre el papel que juegan los Tribunales Federales en
la intepretacién del Derecho constitucional federal (Federal Constitutional Law),
del Derecho estatutario (Statutory Law) y del Derecho comin (Common Law).
A juicio de ESTREICHER, de existir una ligadura entre esas dos partes, ésta seria
la idea de POsNER sobre la jurisdiccién «autolimitada» (judicial self-restraint).
Para éste, el juez verdaderamente conservador seria aquel que ante casos para
los que no hay norma legal aplicable optara por reducir al minimo la interven-
ci6n judicial para seguir las decisiones del Gobierno. En definitiva, ESTREICHER
no cree que el titulo de la obra esté totalmente justificado, pues ni la «crisis»
en los Tribunales de Apelacién queda demostrada ni la «reforma» que se ofrece
tiene mucho que ver con la superacién de la supuesta crisis. Quedarian, sin em-
bargo, como paginas estimables las dedicadas a los Tribunales Federales.

Bajo el titulo State Constitutional Law: Federalism in the Common Law Tra-
dition, ELLEN A. PETERs analiza un libro que estd constituido por una serie dc
ensayos y que fue editado por BRADLEY D. McGRraw con el nombre de Develop-
ments in state Constitutional Law (West Publishing, St. Paul, Minn., 1985). Son
ensayos que proceden de una reunién que tuvo lugar en Williamsburg (Virginia)
en 1984 y que fue organizada por estamentos judiciales y universitarios con el
fin de proporcionar criterios de orientacién a los Tribunales estatales respecto
de la interpretacién que habria de darse al conjunto de decisiones y disposicio-
nes que han surgido en los tdltimos sesenta afios como consecuencia de la aplica-
cién de la Constitucién de los Estados Unidos.
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Otro libro del profesor LAURENCE H. TRIBE, que lleva como titulo God save
this Honorable Court: How the choice of Supreme Court Justices shapes our
History (Random House, Nueva York, 1985), es objeto de un comentario por
parte de ABNER J. Mikua, al que intitula Judge Picking. En esta obra de TriBE
se aborda el problema de la eleccién de los jueces que integran el Tribunal Su-
premo, haciéndose hincapié sobre todo en lo ocurrido entre 1980 y 1984, etapa
en la que cambian drdsticamente algunos de los principios que habian venido
informando la funcién de este alto Tribunal. Se centra la preocupacién en el
hecho de que el presidente del Tribunal tenga individualmente atribuciones des-
proporcionadas a la hora de decidir los nombramientos.

El libro de LEO PFEFFER Religion, State and the Burger Court (Prometheus
Books, Buffalo, 1984) es comentado bajo el titulo Religion and the Burger Court
por REx E. LEe. La obra proporciona una rica informacién sobre sentencias
relativas a asuntos de religién durante el mandado del juez BURGER como presi-
dente del Tribunal Supremo. Las sentencias aparecen clasificadas, comentadas y
agrupadas bajo las siguientes materias, que vienen a constituir otros tantos capi-
tulos del libro: exencién de impuestos, ayuda a las escuelas de religién, religién
en las escuelas publicas, etc. LEE estima que el libro viene a ocuparse de un area
del Derecho constitucional que necesitaba un atento examen.

La obra de RicHArRD E. MorGAN Disabling America: The «Rights Industry»
in our time (Basic Books, Nueva York, 1984) provoca la fuerte repulsa de
Joun E. Nowak, que se muestra totalmente contrario a la tesis mantenida por
el autor. Seglin MorGAN, deberia reaccionarse en contra de la tendencia observa-
ble tanto en érganos de la Administracién como en los Tribunales de justicia
para favorecer a las minorias raciales, a las mujeres o a los econémicamente
débiles. Pero cabe objetar, entre otras razones, que las grandes decisiones a favor
de las minorias han partido del Congreso y que la Administracién de Justicia
no puede seguir un criterio diferente al establecido por la Constitucién y las leyes
que han desarrollado la igualdad de derechos. MorGaN llega a argumentar que
los jueces no deberian extender la doctrina estatal a favor de la integracién de
las minorias en el sector de las organizaciones privadas, puesto que para él resul-
ta problemidtica la constitucionalidad de aquella legislacién que exige en las es-
cuelas privadas o en los grupos econémicos un tratamiento igualatorio para las
mujeres o las minorias raciales. Nowak apunta que las decisiones del Tribu-
nal Supremo en los ultimos tiempos dejan absolutamente clara la constituciona-
lidad de esas disposiciones, y no se recata en afirmar que la posicién de MoRrGaN
mads parece fundada en el disgusto que personalmente le producen los actuales
habitos de las escuelas y centros de trabajo de América que en razones de caréc-
ter objetivo. El titulo que encabeza esta resefa critica es significativo: Attacking
the Judicial Protection of Minority Rights: The History Ploy.

GIRARDEAU A. SPANN se ocupa del libro de JonN AGRESTO The Supreme
Court and Constitutional Democracy (Cornell University Press, Ithaca, 1984).
SpanN analiza bajo el titulo Hyperspace las lineas légicas a través de las cuales
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se estructura el trabajo y sefiala la excesiva teorizacién del autor, comparando
su postura con la de los fisicos que admiten el concepto de «Hiper-espacio».
AGRESTO sefiala en concreto el peligro que puede derivarse de la accién de un
Tribunal Supremo con capacidad para revisar cualquier acto de la Administra-
cién sin limites objetivos para ejercer esa funcién.

La obra de WiILLIAM W. VAN ALSTYNE Interpretations of the First Amend-
ment (Duke University Press, Durham, 1984), como dice su critico ABNER
S. GREENE, viene a sumarse a los numerosos escritos aparecidos en relacién con
la primera enmienda relativa a las libertades consagradas por la Constitucién.
VAN ALSTYNE analiza la libertad de palabra y la libertad de prensa e imprenta
para detenerse especialmente en los problemas especificos de las emisoras de
radio y televisién en relacién con la concesién de espacios y frecuencias.

Justices and Presidents: A Political History of Appointments to the Supreme
Court, de HENRY ]. ABrRAHAM (Oxford University Press, Nueva York, 1985), es,
como su titulo indica, una historia de los nombramientos de jueces hechos por
los presidentes norteamericanos a lo largo de doscientos afios y un estudio de
la actuacién judicial correspondiente. Libro anecdético a juzgar por la resefia
de JaMEs S. PorTNOY, el cual, sin despreciar el interés del libro, pone de relieve
la postura personal del autor, que muestra su antipatia o simpatia por los perso-
najes, sin intentar teorizar o buscar una linea conductora que se superponga a las
diversas trayectorias.

El problema de la permisividad de las investigaciones genéticas desde el punto
de vista de los derechos constitucionales es tratado en el libro de Ira H. CARMEN
Cloning and the Constitution: an Inquiry Into Governmental Policymaking and
Genetic Experimentation (University of Winsconsin Press, Winsconsin, 1985).
La autora, sin embargo, no entra a fondo, segin indica BARRY J. Swanson al
hacer la recensién de este libro, en el interesante debate sobre la libertad de los
cientificos en orden a realizar sus investigaciones sin que el Estado inter-
venga.—G. A.

PUBLIC LAW, Winter 1986.

AvLaN E. BoyLE: Political broadcasting, fairness and Administrative Law, pp. 562-
596.

Las grandes oportunidades de éxito electoral que la radio y la televisidén
ofrecen a los partidos politicos han hecho que en todos los paises haya sido
regulada su utilizacién durante las campafias electorales. En el Reino Unido esta
normativa data de 1923 y ha sido desarrollada posteriormente en sucesivas leyes,
siendo la dltima de 1981.
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A diferencia de la prensa, las emisiones de radio y televisién publica o priva-
da estan sometidas a un control previo de la autoridad administrativa, que es
responsable de que exista un reparto equilibrado e imparcial del tiempo de di-
fusion utilizado por cada partido o coalicidn; pero no existe una regulacién ex-
presa en la que basar la adecuada distribucién de espacios, por lo que es inevi-
table que se produzcan conflictos, cuya solucién corresponde en primer lugar a
la Comisién de Quejas del Parlamento y en la ltima instancia a la autoridad
judicial.

YasH GHAL: The Westminster Model in the South Pacific: The case of Western
Samoa, pp. 597-621.

La isla Western Samoa accedi6 a la independencia en 1962, siendo la pri-
mera de las del Pacifico que se separaba del Reino Unido. La elaboracién de
su Constitucién siguié con bastante fidelidad el modelo britdnico, aunque adap-
tado a las caracteristicas socioculturales del nuevo Estado.

Sin embargo, los escasos poderes otorgados al jefe del Estado, que es elegido
por el Parlamento en un pais donde no existia un sistema de partidos politicos
y que actualmente ain estd poco desarrollado, ha sido la causa de la escasa
eficacia de las instituciones politicas de este pais.

Por ello el profesor GHal considera que el jefe del Estado deberia estar dota-
do de mas atribuciones que las de simple moderacién de la vida politica; de este
modo se conseguiria un mejor funcionamiento del Estado, aun a costa de una
separacién del modelo de Londres—]. S. G.

THE REVIEW OF POLITICS, nims. 2 y 3, 1986.

ARTHUR S. MILLER Yy H. Bart Cox: Congress, the Constitution and first use of
nuclear weapons, pp. 211-245.

Este trabajo se ha publicado en los nimeros 2 y 3 de 1986, pp. 211-245 y
424-455, respectivamente. En €l se analizan los problemas constitucionales que
en el sistema politico-juridico norteamericano ocasiona el tema de quién es el
responsable de utilizar en primer lugar las armas atémicas.

Los autores, en base al estudio del sistema constitucional americano, exponen
que el Congreso de los Estados Unidos tiene el deber constitucional de determi-
nar, asegurar y establecer un control sobre la utilizacién de las armas nucleares.
Con estos presupuestos comentan que la Constitucidn requiere una decisién co-
lectiva en aquellos asuntos trascendentales para la Unidn; por este motivo, reco-
miendan al Congreso que recobre y avoque para si los poderes que han delegado
sobre las armas nucleares.
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Los autores proponen ademds que se establezca algo parecido a un Consejo
de Estado dentro de la oficina presidencial al cual el presidente deba consultar
antes de tomar las decisiones importantes, incluyendo entre ellas las encamina-
das a declarar la guerra nuclear. Este alto Consejo realizaria una moderada pri-
mera visién de las decisiones politicas propuestas, quedando para el presidente
la dltima responsabilidad.

Ndm. 3, 1986.

WALTER F. MurpHY: Who shall interpret? The quest for the ultimate constitu-
tional interpreter, pp. 401-423.

Inicia ¢l autor su trabajo preguntidndose por la cuestién de quién es el ulumo
intérprete constitucional que da validez a una norma fundamental.

Este planteamiento nos introduce en uno de los problemas mas trascendenta-
les que una teoria constitucional debe esforzarse en resolver. Mas esta linea de
razonamiento teérico conduce a MUuRPHY a la formulacién de las siguientes cues-
tiones: /qué es una Constitucién?, ;cudles son sus funciones?, ;qué elementos
se incluyen en una Constitucién? y ;cémo se hacen cambiar legitimamente las
Constituciones a través del tiempo? Las soluciones adoptadas a esas concatena-
das preguntas obligan al autor a realizar otro tipo de cuestiones: (quién inter-
preta la Constitucién? y ¢(cudl es su legitimo intérprete? Sobre esta dltima cues-
tién se centra el verdadero problema constitucional.

En Estados Unidos de Norteamérica, segiin apreciacién de MurpHY, se han
desarrollado sobre este problema tres teorias: la de la supremacia judicial, inicia-
da por MARSHALL en 1803 en el caso MARBURY v. MADISON; la de la supremacia
legislativa, defendida fundamentalmente por el partido republicano radical en el
periodo subsiguiente a la guerra civil americana, y la postura departamentalista,
apoyada en el inicio de la historia constitucional americana por MADISON y
JEFFERSON y que en la actualidad, segiin el autor, se desarrolla una tendencia
hacia el resurgimiento del departamentalismo con ciertas modificaciones par-
ticulares.

En este mismo nimero de la revista citamos, por su relacién con la teoria cons-
titucional, los articulos de RoBER EDEN, Tocqueville on political realignment and
Constitutional forms, pp. 349-373, y el de Sotirlos A. BARBER, Epistemological
skepticism, Hobbesian natural right and judicial self-restraint, pp. 374-400.—R. B.
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PARLIAMENTARY AFFAIRS, nims. 3 y 4, 1986.

DoNALD ScHELL: The British Constitution in 1985, pp. 253-267.

De todos es conocido que la Gran Bretafia tiene una Constitucién no escrita,.
flexible y en muchos aspectos informal. Esto significa que la mayoria de sus re--
glas tienen su eficacia en la préctica politica de los que dominan el gobierno..

Esta adaptacién permanente es la que en los afios ochenta ha ido mostrando--
nos el cambio de un sistema ancestral de dos partidos hacia una situacién nueva
de tres partidos politicos. El autor comenta con datos sociolégicos la acogida.
popular que va consiguiendo el sistema de tres partidos. Asi, en las elecciones.
de 1983 se repartieron 13 millones de votos para el partido conservador, 8,46 mi--
llones para los laboristas y 7,78 para la alianza. Aunque el sistema electoral no-
posibilita una transparencia més real del entramado politico, el profesor SCHELL
va analizando los distintos elementos que hacen posible el sistema politico bri--
tanico. De los partidos politicos comenta su distinta composicién y estructura..
Mientras el socialdemdcrata es centralizado, el liberal es lo contrario, estructurdn-
dose en asociaciones locales con bastante autonomia. En cuanto al partido labo-
rista, a pesar de la consolidacién de Mr. KinNock no se han podido establecer
unas relaciones satisfactorias con sus compafieros de los sindicatos como, por
ejemplo, en el conflicto de los mineros.

El autor va comentando la actuacién del Parlamento, la ley electoral apro--
bada en 1985, los problemas de la BBC y los conflictos en Irlanda del Norte..
De todos estos comentarios saca la conclusién de que la Constitucién inglesa es
en esencia la préctica politica del gobierno inglés imbricado con los otros elemen--
tos del sistema politico.

Nim. 4, 1986.

J. P. W. McAusLaN y J. F. McELbowNEY: The Constitution under crisis,.
pp. 496-517.

Parten los autores del hecho evidente de que las actividades gubernamenta--
les en Gran Bretaiia han crecido vertiginosamente en estos tltimos ochenta afios.
interfiriendo de forma mdés agresiva en la vida de los ciudadanos.

Aunque recuerdan el aldabonazo de DIcey en 1915 sobre el desarrollo del
Derecho administrativo en Gran Bretana, los autores comentan que los momen--
tos mds decisivos de la percepcién jurisdiccional administrativa y académica
de los problemas derivados del expansionismo activista del gobierno fueron a
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partir del periodo de entreguerras. Asi, los autores analizan tres importantes
eventos en el descubrimiento del problema. Primero fue la publicacién de Report
.of the Franks Committee on Administrative Tribunals and Enquiries en 1957; el
segundo, la publicacién en 1959 de la primera edicion del Judicial Review of
Administrative Action de SMITH, y el tercero, la decisién de la Camara de los
Lores sobre el asunto RIDGE v. BALWIN en 1963; desde entonces se inicia la mas
-activa y creativa fase del judicial Review de la accién administrativa.

Seguidamente estudian los autores la diferente forma de limitacién del go-
bierno que tiene lugar en Gran Bretaiia y en los otros paises continentales. En la
mayorfa de estos Gltimos existe un Tribunal Constitucional que pone mojones
-en la senda constitucional; sin embargo, en Gran Bretafia se da una autolimita-
«cién a través de sofisticados acuerdos de Checks and Balances, algunos de éstos
legalmente establecidos y fijados por los Tribunales ordinarios, otros existentes
.en base a convenciones constitucionales y otros derivados de la prictica politico-
administrativa.

Con estos presupuestos los autores apuntan que el problema del sistema inglés
<onsiste en la indeterminacién por conocer si una forma particular de actuacién
politico-administrativa es una convencién constitucional o una préctica irrelevan-
te al sistema, lo que a la manera de conclusién advierten McAusLaN y McEL-
DOWNEY sobre los peligros que pueden acechar a la vida constitucional britdnica
sobre la posible desvirtuacion del sistema liberal democratico por los comporta-
‘mientos intrusistas del gobierno en la esfera privada de los ciudadanos.

Otro articulo interesante del que damos noticia es el de ALaN Doic: In-
fluencing Westminster: Registering the Lobbysists, pp. 517-536.—R. B.

.REVUE DU DROIT PUBLIC, nim. 3, 1986.

JEAN MARIE GARRIGOU-LAGRANGE: Les partenaires du Conseil Constitutionnel ou
de la fonction interpellatrice des juges, pp. 647-694,

El Consejo Constitucional francés se ha constituido a través de su jurispru-
.dencia de los dltimos afios en el dnico érgano soberano de la V Repiiblica, al
centrar su actividad casi exclusivamente en el control de la constitucionalidad
-de las leyes, lo que ha causado el desequilibrio de los dos principios sobre los
que se basa el Estado actual: la democracia y el Estado de Derecho; este dltimo
principio, que permite al Consejo decidir sobre la constitucionalidad de todas
las leyes aprobadas por el Parlamento, hace que esta institucién, maxima repre-
sentacién del principio democratico, quede sometida a las resoluciones de un
-6rgano no elegido por este sistema.

Preocupado el autor por esta situacién, trata de restar protagonismo al Con-
'sejo Constitucional, lo que consigue al reconocer que el juez ordinario, aunque
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no puede controlar directamente al legislativo, si puede, a través de su jurispru-
dencia, introducir criterios que signifiquen nuevas aportaciones a los principios
contenidos en las leyes.

Pero la compensacién que necesita el principio democritico para conseguir
el debido equilibrio s6lo se puede obtener por via de referéndum, dando al
pueblo, tnico ente soberano en sentido estricto, la ultima palabra, asi como reco-
nociendo al Parlamento la capacidad de interpretar la Constitucién por medio.
de un procedimiento especial—]J. S. G.

REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT EUROPEEN, nim. 3, 1986.

FERDINANDO ALBANESE: Le processus législatif au Conseil de ’Europe, pp. 391-417..

El objetivo fundamental del Consejo de Europa es conseguir una unién mds
estrecha entre sus miembros, tal como establece el articulo 1 de su Estatuto, para.
lo que regula tres instrumentos de accién: convenciones, recomendaciones y adop--
cién de una politica comun respecto a cuestiones determinadas.

Cada una de estas resoluciones se toma a través de un procedimiento especi-
fico, a cuya explicacién dedica el autor, alto funcionario del Consejo, la mayor-
parte de su articulo, con especial referencia a las convenciones. En todo caso
no se trata de un proceso legislativo equivalente a la tramitacién de un proyecto
de ley en un Parlamento nacional, pues no es el Parlamento de Europa quien
debate y aprueba, sino el Consejo de Ministros, previa deliberacién por un comi-
té de expertos; ademas, dichas resoluciones no se aplican autométicamente si no
es por decisién individual de los Estados miembros, salvo en el caso de las.
convenciones, que pasan a formar parte del ordenamiento juridico interno previa
firma y ratificacién.

FERDINANDO ALBANESE valora muy positivamente la labor desarrollada por
esta institucién europea, que a pesar de haber fracasado en sus intentos de cons-
tituirse en autoridad politica con poderes reales en 1951, ha conseguido a través.
de sus 151 convenciones y de un gran ndmero de resoluciones no solamente un.
mayor respeto por los Derechos humanos, sino también la armonizacién de al-
gunas areas del Derecho material interno de los veintitin paises de Europa Oc-
cidental miembros del Consejo—]. S. G.
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LEGAL ISSUES OF EUROPEAN INTEGRATION, 1986/1.

PETER VAN DEN BROEK: The Protection of property rights under the European
Convention of Human Rights, pp. 52-90.

El autor realiza un estudio del articulo 1 del Primer Protocolo de la Con-
‘vencién sobre los Derechos Humanos. Procura interpretar dicho precepto a la
vista de otros articulos del mismo Protocolo y de las reglas generales por las
-que se guia la Convencién.

El contenido del articulo 1 es el siguiente:

«Cualquier persona, natural o juridica, tiene derecho al pacifico goce de su
‘patrimonio excepto en casos de interés piblico y siempre dentro de los limites
‘previstos por el Derecho y por los principios generales del Derecho internacional.

»La antedicha normativa no podr4, sin embargo, perjudicar en cualquier sen-
‘tido el derecho que asiste a un Estado a imponer las leyes que estime necesarias
para regular el uso de la propiedad de acuerdo con el interés general o cuando
‘haya de asegurarse el pago de impuestos u otras contribuciones o sanciones.»

VAN DEN BROEK estima que, en cuanto a la proteccién del derecho de propie-
dad, los sujetos merecedores de la misma no son desde luego los organismos
‘publicos, y que en cuanto a las colectividades de Derecho privado que consti-
tuyen personas juridicas, es preciso atender a los intereses individuales de los
participantes.

Respecto al problema de cual es la propiedad que se protege, parece claro
que la proteccién se refiere a aquellos casos en que existe una cosa susceptible
de propiedad privada y, por tanto, quedarian excluidos aquellos derechos esti-
‘mados como sociales.

Cualquier interferencia tiene que estar justificada en funcién de un interés
publico. En los supuestos de que alguien se vea privado de su propiedad, habra
de fijarse una compensacién. Este es un principio que ha de aceptarse como un
valor absoluto por partc de cualquier sociedad democrética. Pero queda por pre-
cisar con exactitud cuando el Tribunal Europeo para los Derechos Humanos
-0 la Comisién Europea para los Derechos Humanos han de decidir la compensa-
cién que tiene que pagarse.

Porque resulta que los Estados serdn reacios a aceptar la valoracién del Tri-
bunal o de la Comisién si se niega que la interferencia ha sido motivada por el
interés ptblico. En definitiva, segin VAN DEN BROEK, cualquier interferencia en
la propiedad privada habrd de ir respaldada por leyes concretas que regulen
previamente en qué circunstancias se puede interferir y habra de existir también
-el apoyo de las normas del Derecho internacional cuando el Estado que interfiere
.actia sobre las propiedades correspondientes a extranjeros.
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A. TH. S. LEeENEN: Equal treatment of male and female employees under European
Community Law-Some recent case-Law of the Court of Justice, pp. 91-114.

Se estudia en este articulo el proceder del Tribunal de Justicia en los casos
presentados ante él y referentes al tratamiento igualitario de trabajadores de
ambos sexos bajo la legislacién de la Comunidad Europea.

El autor comienza analizando los elementos que integran la nocién de discri-
minacién sexual y que, siguiendo a TIMMERMANS, fija en tres: 1.2, el desigual
tratamiento, del que se deriva un resultado desfavorable para una categoria de-
terminada de personas; 2.°, la (no) comparacién de los casos bajo estudio, y
3.0, la presencia o ausencia de razones objetivamente justificadas para hacer o
no esa distincién. Hecho esto, procede a analizar las diversas nociones de discri-
minacién existentes: discriminacidén directa (Direct Discrimination), basada en
criterios dudosos —raza, religién, sexo, etc.— o en razones inseparables de aqué-
llos (en el caso de la discriminacién sexual: el embarazo o la maternidad). Discri-
minacién indirecta (Indirect Discrimination), basada en criterios no dudosos ni
en razones inseparables de éstos, pero de la que se deriva el mismo resultado
que de la anterior. Discriminacién formal (Formal Discrimination), cuando se
produce un tratamiento desigual en situaciones semejantes. Y discriminacién ma-
terial (Material Discrimination), cuando el tratamiento es formalmente idéntico
pero las situaciones son diferentes. Los dos apartados siguientes versan sobre la
prohibicién de la discriminacién sexual y sus excepciones; para su anélisis, el
autor fija su atencién en el articulo 119 del Tratado de la CEE y en las tres pri-
meras Directivas de la CEE.

A la vista del amplio campo que cubre la prohibicién de la discriminacién
sexual y de la diversidad de «instrumentos» en los que tal prohibicién se plasma,
el autor sefiala un punto clave en relacién con el articulo 119 del Tratado de
la CEE y las tres Directivas de la CEE: la nocién del término «discriminacién»
en su contexto juridico, su significado en los diferentes campos de aplicacién y
las expectativas que en la prictica pueden tencrse de estas normas.

Otro aspecto estudiado es el relativo a la proteccién frente a la discrimina-
cién sexual y las perspectivas de la prohibicién de la discriminacién indirecta o
material.

Con respecto a esto, cabe sefalar que en el articulo 6 de la segunda Direc-
tiva se hace referencia a la obligatoriedad que tienen todos los Estados miembros
de introducir en sus respectivos sistemas legales todas las medidas necesarias
para permitir a aquellas personas que se consideren agraviadas recurrir al prin-
cipio de un tratamiento igualitario, para continuar sus reclamaciones por medio
de un proceso judicial y después posiblemente recurrir a otras autoridades com-
petentes.

Para A. TH. S. LEENEN la nocién de «discriminacién indirecta» no puede apli-
carse de forma tan mecdnica como se ha sugerido en la literatura juridica. Légi-
camente, parece dificil hacer derivar de una desigualdad real el derecho a un
tratamiento igualitario. ‘
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Por otro lado, la nocién de «discriminacién material» ha sido defendida en
la literatura juridica como la mds global. Desde un punto de vista juridico pa-
rece estar mas préxima a la realidad. Los Tribunales pueden aplicar esta nocién
siempre que sea considerada como un criterio rigurosamente juridico y en casos
bastante claros. La nocién de «discriminacién material» puede proporcionar un
marco juridico 1til para la explicacién de razones que justifiquen un tratamien-
to determinado, incluyendo las excepciones contempladas en las Directivas y
posiblemente para el desarrollo de futuras demandas.—G. A.

PODER JUDICIAL, 2.2 época, nim. 3, 1986.

Juan ANTONIO Xi10L Rfos: El precedente judicial en nuestro Derecho, una crea-
cién del Tribunal Constitucional, pp. 25-40.

La interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos y el principio de
igualdad de todos ante la Ley que establecen los articulos 9 y 14 de la Consti-
tucién han sido la base de la doctrina del precedente judicial que ha elaborado
el Tribunal Constitucional, y por el que se impone que las resoluciones simulté-
neas o sucesivas de un mismo Srganc judicial, en casos practicamente idénticos,
tengan el mismo contenido, pudiendo ser diferentes sélo por razones motivadas;
en caso contrario, se infringen los preceptos antes referidos, por lo que cabe la
anulacién de la resolucién desviada en recurso de amparo por infraccién del
principio de igualdad. Si la contradiccién se da entre resoluciones de distintos
6rganos judiciales, también se lesiona este principio, pero en este supuesto su
restablecimiento corresponde a los érganos superiores por medio de los recursos
ordinarios o extraordinarios.

El autor considera un gran acierto del Tribunal al crear el precedente judi-
cial, pues serd un medio eficaz que los jueces utilizardn para dictar resolucio-
nes més justas, superdndose asf la rigidez del sistema judicial espaiiol, en que la
ley y la jurisprudencia a veces impiden una solucién adecuada al supuesto
planteado—]J. S. G.
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