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CAHIERS DE DROIT EUROPEEN, nims. 5 y 6, 1989.

H. J. GLAESNER: L’article 100.A), un nouvel instrument pour la réalisation du
marché commun, pp. 615 a 626.

La nueva nocién que el Acta Unica Europea establece sobre mercado interior
implica la realizacién de objetivos que significan la eliminacién de obst4culos
que se oponen a su consecucién. H. J. GLAESNER centra su estudio (partiendo de
un somero anélisis descriptivo de los novedosos mecanismos decisorios estableci-
dos en la reforma de 1987) en el articulo 100.A) TCEE. Esta disposici6én se con-
cibe como una norma especial en relacién al articulo 100 existente: la aproxima-
cién de legislaciones a través de la decisién unénime del Consejo y utilizando la
figura de las directivas. La nueva disposicién prevé dos novedades: la toma de
decisiones bajo el procedimiento de cooperacién, es decir, con una colaboracién
reforzada del Parlamento Europeo y la ampliacién en la utilizacién de fuentes
de derecho derivado y, en concreto, de los reglamentos.

Bien es verdad que la Comunidad ha hecho siempre una interpretacién amplia
del mercado comin. Este ha sido, sin duda, el sentido del articulo 235 TCEE, el
cual ha supuesto una auténtica «atribucién teleobjetiva de poderes». La combi-
nacién del articulo 8.A) TCEE (reformado por el art. 13 del Acta) con el pre-
citado 100.A), sin embargo, no se traduce en una desmesurada ampliacién com-
petencial en el 4mbito comunitario. En este sentido, el autor incide en los dife-
rentes apartados de esta disposicién, los cuales rebajan, expresamente o bien
mediante salvaguardas cautelares, su campo de aplicacién, a saber: la exclusién
de disposiciones fiscales, derechos de los trabajadores, etc. [art. 100.A).2], o la
reserva general del articulo 100.A).1, en lo que concierne al método de decisién
interinstitucional utilizado, de otras disposiciones especiales del Tratado.

El autor, centrando el articulo 100.A) como esencialmente circuscrito a la
libre circulacién de mercancias, incide en las limitaciones cautelares del aparta-
do 5 de la referida disposicién, donde se establece la posibilidad de aplicar cléu-
sulas de salvaguarda. De este modo, un Estado miembro puede adoptar, por
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razones no econémicas, medidas provisionales derogatorias del derecho:derivado.
Igualmente, H. J. GLAESNER referencia el articulo 100.A).4, muy controvertido
por la doctrina comunitaria. Para el autor, esta cldusula no debe de incidir en la
hipotética derogacién de disposiciones supranacionales establecidas por la Comi-
sién cuando ésta pone en marcha competencias de ejecucién habilitadas por el
Consejo, en virtud del articulo 145 TCEE.

Entre los variados problemas que el autor suscita (como puede ser, entre
otros, la limitacién temporal de las derogaciones nacionales) en relacién a este
apartado 4 estd la referencia a la justificacién para aplicar -esta salvaguarda, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 36 TCEE, de acuerdo con la interpretacién
jurisprudencial comunitaria. El autor trae a colacién el fundamental principio de
«exigencia imperativa» establecido en la paradigmética sentencia «Cassis de
Dijon».

Finalmente, la Gltima parte del trabajo esta dedlcada a descnblr los mecanis-
mos de legitimacién ante el contencioso comunitario, cuando se ponga en-marcha
una derogacién justificada por una exigencia imperativa estrictamente nacional:
control de la Comisién, recurso de anulacién por otros Estados miembros favora-
bles a la armonizacién, legitimacién del Estado miembro discrepante, igualmente
en anulacién, cuando no se reconozca por la Comisién como justificada la causa
que deroga la disposicién comunitaria, asf como la proteccién juridica de los par-
ticulares a través de la cuestién prejudicial.

Para el autor, la aporia entre cldusula de salvaguarda nacional y mayoria cua-
lificada para realizar la armonizacién legislativa s6lo se puede resolver en la bus-
queda de un equilibrio politico entre los intereses legitimos de los Estados miem-
bros econémicamente diferenciados y, por otra parte, la uniformidad del ordena-
miento juridico comunitario, que, en la tarea de desarrollar un orden juridico
comtn, admite ciertas e inevitables derogaciones en la aplicacién del Derecho
supranacional, lo que no implica que los’criterios de admisién de los mismos
deban de ser enormemente restrictivos.—Alfredo Allué Buiza.

JOURNAL OF DEMOCRACY, 1990.

Juan J. LiNz: The Perils of Presidentialism; pp. 51-69.

Damos noticia aqui a la.aparicién de una nueva revista. titulada Journal of
Democracy, cuyo comité de direccién estd compuesto por. ilustres pensadores de
la politica, halldndose su oficina editorial en Washington.

Como se explica en el prélogo, el motivo fundamental de lanzamiento de
este proyecto ha partido por el convencimiento de que la democracia va emer-
giendo en diferentes partes del mundo con inusitado empuje y profunda ilusi6n.

La direccién de la publicacién, en la explicacién introductoria, propone una
definicién de democracia caracterizada por ser un sistema de gobierno de com-
petencia pacifica, a través de elecciones libres, para conseguir el poder, partici-
pando politicamente y gozando de un alto nivel de libertades civiles y politicas
garantizadas; concepto minimo que sirva de acicate para el estudio y confronta-
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cién pacifica de ideas y sistemas: democratlcos a los estudiosos de 1a c1enc1a poli-
tica y el Derecho constitucional.

Por lo que respecta- al trabajo que comentamos del profesor Linz, se ha de
decir que en €l se analiza, desde el punto de vista comparado, los pros y contras
del sistema presidencial y del sistema’ parlamentario, ¥ de ambos el autor expone
sus defectos y virtudes, clarificando las diferencias bésicas entre ellos y demos-
trando que ¢l parlamentarismo expande flexibilidad y pactismo en el proceso po-
litico, y, por el contrario, el presidencialismo mamﬁesta comportamlentos politi-
cos rigidos y personalizacién del poder. .

Para-avalar esta tesis, el profesor LiNz aporta la practica politica de Espafia
en el perfodo de la transicién. Aqui los resultados electotales dé las primeras elec-
ciones libres demostraron claramente que con un sistema presidencial se hubie-
ran polarizado las fuerzas politicas de derecha e izquierda en lineas mds separa-
das y rigidas, haciendo més dificil el consenso y la 'moderacién.

El autor estudia a continuacién el problema de la legitimidad y estabilidad
de ambos sistemas politicos para concluir que en los dos su estabilidad depende
del soporte de la sociedad, de-sus grupos politicos, de sus fuerzas sociales e ins-
tituciones y de la habilidad de sus lideres para inspirar confianza, respetando
los limites de su poder y buscando un adecuado grado de consenso; cualidades
més necesitadas en un sistema presidencial porque son precisaiménte en éste mas
dificiles de conseguir. —chardo Banzo Alcubzerre :

QUADERNI COSTITUZIONALI, nim. 3, diciembre 1989.

La revista Quaderni Costituzionali incluye en el niimero del que damos no-
ticia tres estudios de los profesores BARTOLE, PATRONO y P1zzorusso dedicados
al Consejo Superior de la Magistratura, institucién frecuentemente criticada y
que en la actualidad —y con palabras de la editorial que precede a dichos tra-
bajos— se encuentra en una «decadencia insosteniblemente grave».

Como pone de relieve BARTOLE, desde el origen de esta institucién se han
dado dos posiciones doctrinales antagénicas: una primera que se puede denomi-
nar extensiva, en cuanto que reconoce al Consejo Superior de la Magistratura
amplias facultades para garantizar la autonomia del poder judicial, y una segun-
da posicién restrictiva que excluye al Consejo de la realizacién y salvaguardia de
dicha autonomia, reconociéndole Unicamente competencias de indole administra-
tiva. Estas- posiciones sobre el Consejo son reflejo de otras mas generales sobre
el poder judicial en su conjunto, cuyos puntos extremos estarian constituidos,
segin P1zzorusso, por aquellos que ven en el mismo un taumaturgo capaz de
resolver todos los problemas de la sociedad italiana y por los que tienen frente
a él una animosidad similar a la de los jacobinos contra los Parlamentos del
antiguo régimen.

La ambigiliedad de la regulacién normativa vigente sobre el Consejo Superior
de la Magistratura ha proporcionado argumentos de peso para sostener una u
otra posicién conduciendo el debate a un callején sin salida. Por una parte, la
Constitucién otorga al Consejo competencias de indole meramente administra-
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tiva. Sin embargo, hay una serie de datos que avalan la posicién de los partida-
rios de un Consejo mucho mas activo, que desempefie un papel de verdadero
poder politico. Segin PATRONO, estos datos son: el desigual reparto de compe-
tencias entre el Consejo y el ministro de Justicia, a favor del primero (con lo que
se produce una nada deseable separacién entre poder —que ostenta el Consejo—
y responsabilidad —que corresponde al ministro), y el articulo 104 de la Consti-
tucién, que considera al poder judicial como un orden auténomo e independiente,
lo que, en opinién de algunos, vendria a exigir un Consejo, representante de la
Magistratura, dotado de importantes facultades implicitas y explicitas.

La conjuncién de estos factores ha llevado a una nada deseable separacién
entre el ser y el deber ser del modo de funcionar del Consejo, pues resulta evi-
dente que el mismo est4 realizando una serie de funciones que exceden con mu-
cho del mero gobierno interno del poder judicial. Especialmente significativas en
este sentido resultan para BARTOLE y PATRONO las facultades disciplinarias que
ejerce el Consejo, en las que, por la falta de una regulacién precisa, viene a rea-
lizar un papel de monarca absoluto, gozando de la iniciativa para proceder de
oficio y siendo ademaés el érgano encargado de resolver, y la amplia actividad
normativa que el Consejo realiza mediante circulares y reglamentos internos, que,
con frecuencia, vienen a afectar a materias expresamente reservadas a la ley.

Junto a este activismo en el que estd incurriendo el Consejo, otros dos facto-
res de tipo externo han venido a reforzar el caricter politico del mismo. Por
una parte, la inhibicién del Jefe del Estado, que estd convirtiendo su papel como
presidente del Consejo en algo simbélico y ceremonial y, por otra, la adultera-
cién del sistema de designacién de sus miembros, que perseguia un-amplio con-
senso de las fuerzas politicas en cada uno de los candidatos, y que ha derivado
en un reparto de las vacantes entre las mismas, prevaleciendo los criterios poli-
ticos sobre los técnicos en la eleccién de los nuevos miembros.

Al margen de cuél sea la opinién sobre esta politizacién del Conse]o SupertOr
de la Magistratura, en lo que coincide 1a mayoria de la doctrina —y asi lo expre-
san también los profesores BARTOLE, PATRONE y Pizzorusso— es en la necesidad
de introducir las reformas pertinentes para hacer coincidir realidad y regulacién
normativa, ya sea haciendo volver la actividad del Consejo al cauce previsto en
las normas vigentes, ya reformando éstas de manera que vengan a cubrir las am-
plias funciones que en la actualidad desempefia. PATRONE sefiala las lineas gene-
rales de las posibles reformas en una y otra direccién. En el caso de que se opte
por la restriccién de los poderes del Consejo, ésta debe pasar por restablecer los
poderes naturales del ministro de Justicia, acabar con el sistema de listas para la
designacién de sus miembros, creando colegios uninominales que permitan votar
a candidatos conocidos por su calidad técnico-profesional y suprimir la discre-
cionalidad en su actividad (y especialmente su facultad de traslado de oficio de
magistrados). Si, por el contrario, se pretende aceptar el status adquirido por el
Consejo, convirtiéndolo en un verdadero sujeto politico, ello exige: excluir del
mismo al Jefe del Estado, trastocar las relaciones entre miembros togados y no
togados del Consejo, a favor de estos dltimos, introducir los principios de tempo-
ralidad y rotacién en los cargos, y el de colegialidad, y establecer unos criterios
firmes en la actividad disciplinaria. El que se adopte una u otra solucién es algo
que queda a la decisién politica.

En su conjunto, los tres trabajos que mcluye este nimero de Ouaderm Costi-
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tuzionali (que se complementan en cuanto que se sitGan en perspectivas diversas
y aportan distintas posibles soluciones) resultan de gran interés no sélo por la
cualificacién de sus autores, sino también, y muy especialmente, por la actuali-
dad de los problemas tratados, problemas que, por otra parte, resultan muy cer-
canos al jurista espafiol. Como sefiala el propio profesor Pi1zzorusso, nuestro
Consejo General del Poder Judicial se inspiré muy directamente en el Consejo
Superior de la Magistratura italiano, y por ello muchos de los problemas nos son
comunes. Sin pretender caer en paralelismos.-que no necesariamente se han de
producir, el conocimiento de las vicisitudes por las que ha pasado el Consejo
Superior de la Magistratura puede ser de gran utilidad para —aprovechando ex-
periencias ajenas— evitar llegar a'situaciones conflictivas nada deseables.—Angel
José Gémez Montoro.

REVUE DU DROIT PUBLIC, nim. 4, julio-agosto 1989.

MicHEL TROPER: Les classifications en Droit constitutionnel, pp. 945-956.

Las clasificaciones en el Derecho constitucional sirven en esta ocasién al pro-
fesor TROPER para realizar un ejercicio. de 16gica en el més literal sentido del
término, que se proyecta, a pesar del titulo tan genérico, sobre la clasificacién
tradicional de los regunenes politicos.

Aunque, como ¢l propio autor nota ya avanzado el trabajo, en las controver-
sias que entre si mantienen los constitucionalistas americanos e ingleses no se
alude a la naturaleza de sus respectivos regimenes, ésta ha sido objeto de notable
atencién entre los constitucionalistas franceses. Ello es, sin duda, producto de su
peculiar y agitada historia constitucional. Esta atencién que siempre se ha pres-
tado a la naturaleza del régimen politico, y que se plasma en la clasificacién tra-
dicional, lleva al profesor TROPER a indagar sobre.ésta, es decir, en definitiva,
sobre la utilidad que aporta una clasificacién que parece haber surgido sin fecha
en el tiempo y que es aceptada por todos como algo que estd en la naturaleza
de las cosas del Derecho constitucional.

Esta clasificacién es, naturalmente, la que divide, por un lado, a las formas
de gobierno en monarquia, aristocracia y democracia, y ésta, a su vez, en demo-
cracia directa y representativa; por otro, a la subclase de la democracia repre-
sentativa, esto es, a 1o que conocemos como regimenes politicos, en presidenciales
(«separacién rigida» o separaci6n, sin mas, de poderes), parlamentarios («sepa-
racién flexible» o también colaboracién de poderes) y de asamblea (o de confu-
sién de poderes). Pues bien, esta clasificacién -de los regimenes politicos, y en
particular aquella que opone el presidencialismo al parlamentarismo, no resiste
un anélisis 16gico a la luz del criterio de la oposwlén entre categorias como cri-
terio fundamental de las clasificaciones.

Es precisamente el examen del valor (16gico y cnentxﬁco) y-la significacién (en
el realismo ontolégico y en el discurso del Derecho constitucional) de la oposicién
la cuestién alrededor de la cual gira todo el articulo. TROPER concibe la oposi-
cién entre categorias como algo «excluyente» en -aplicacién del principio de no
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contradiccién. Esto supone, dicho de modo simple, desechar la clasificacién tra-
dicional de regimenes parlamentarios y regimenes presidenciales ‘desde el mo-
mento ‘en que, por ejemplo, no puede definirse el sisterna americano como presi-
dencial si tiene (como realmente asi es)!importantes excepciones a la separacién
rigida de poderes. Cabe entonces la salida de las categorias mixtas (por cierto, el
autor no emplea en ningn momento el término ‘semipresidencial’, de uso tan
extendido en nuestro pais), pero’en este campo, frente a lo que sucede en otros,
implica que en ella se incluyan elementos contradictorios, de suerte que pierden
casi todo su interés como tales categorias.

Porque el mérito ‘de una clasificacién no estriba en que sea facil o 1égica; sino

en que permita una economia intelectual o en que provoque sugerenclas No: obs-
tante, a pesar de este razonamiento, lo cierto es, como el mismo autor apunta,
que la clasificacién’ de los regimenes politicos que se acaba de ver es de uso total-
mente generalizado. Y no cabe escudarse en 1a pedagogia o ‘en algiin matiz de Ia
psicologia de los juristas para explicar tal generalizacién. Una exphcacnén plau-
sible puede ser que se trate de justificar una doctrina’ya exxstente o qu1za la su-
gestién de créer en esta o en aquella institucién.
"~ -En’todo caso, para el profesor-de la Universidad Paris X, M. TROPER las
conclusiones de su reflexién son tajantes: «La clasificacién tradicional ~—dice—
presenta, pues, toda clase de debilidades: choca con’ la 16gica; no ensefia’ nada;
descansa sobre el presupuesto absurdo de que los regimenes puros $oh entes rea-
les y, sin embargo, no sirve de fundamento a la argumentacién cuando existe una
duda sobre su reahdad o su sustancxa» -a—Cesar Aguado Renedo

REVUE DU DROIT PUBLIC ET DE LA _SCIENCE POLITIQUE EN. ERANCE
ET A LETRANGER, nim. 1, 1990 : .

e

DOMINIQUE’ RoussEAU:' Une resib{rectio’n: La notion de constituion, pp. 5-22:

El ‘autor inicia su trabajo ‘precisando que el concepto de Constitucién en la
teoria iuspublicista francesa est4 experimentando una importante transformacién,
fundamentalmente a consecuencia de: la ‘actudcién decisional del :Consejo Consti-
tucional francés, €l cual estd abriendo oriéntaciories més flexibles a la teoria’cons-
titucional. A este féspecto, el autor récuerda las ideas'del profesor Hauriov, -el
cual en el perfodo de entreguerras ya ‘defendia la tesis déla existencia de dos
coristituciones: una relativa a la -organizacién'y funcionamiento del Estado y la
otra social y juridica, orientada al reconocimiento ‘de los derechos y libertades de
los ciudadanos y a la manifestacién de la filosofia politica de la sociedad.

En esta misma linea, €l autor analiza la actividad del Consejo Constitucional,
el cual, en sus resoluciones, esta reactualizando las tesis del decano de Burdeos.
Asi, el Consejo Constitucional francés ha ido delimitando los principios, valores
y derechos que configuran una Constitucién democratica en un sistema de eco-
nomia de mercado con un orden social progresista. Estas nuevas orientaciones
hacen pensar al profesor Rousseau de que la 16gica del trabajo jurisdiccional del
Consejo Constitucional posibilita una ampliacién del concepto de Constitucién,
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entendido como un espacio abierto a la creacién continuada de derechos y liber-
tades publicas.

Por ultimo, el autor concluye afirmando que el Consejo Constitucional francés
estd concurriendo a.la profundizacién de la democracia y a la redefinicién del
concepto de Constitucién, convirtiendo a ésta en armadura juridica de los posibles
proyectos politicos y espacio vivo en el que se pueda ejercer con garantia.un am-
plio abanico de libertades—Ricardo Banzo Alcubierre.

Epmon OrBaN: La Cour Supreme des Etats-Ums et le processus democratzque,
Pp. 23-48. .

El Tribunal Supremo americano iniciador del judicial review, es estudiado
por el profesor OrBAN bajo la pregunta de qué papel desempeiia -este 6rgano en
el funcionamiento del régimen democrético americano. A este respecto, recuerda
el autor que los padres fundadores de la Constitucién como HAMILTON y MADI-
SON ya teorizaron sobre el sitio y comportamiento del Tribunal Supremo ameri-
cano en el proceso democratico. Su posicién institucional se orienté hacia una
perspectiva de checks and balances, como mecanismo apaciguador de la regla
de la mayoria y dentro de un espiritu dedicado a adaptar su actuacién a un cier-
to self restraint. :

El autor continda expllcando que los hechos sucedieron en el senndo de que
ante las lagunas. de la Constitucién escrita, el Tribunal Supremo realizé una in-
terpretacién extensiva, aumentando los mecanismos de intervencién y activismo
jurisprudencial.

El profesor OrBAN sigue estudiando los criterios o valores extraconstitucio-
nales que los jueces han ido invocando para fundar o completar sus argumenta-
ciones y en definitiva tomar la décisién de intervenir o no.

Por tltimo, el autor analiza el comportamiento del Tribunal Supremo en
tanto que guardidn de la democracia como ha sido conceptualizado por importan- -
tes tratadistas americanos. Sin embargo, el profesor ORBAN afirma que del estu-
dio realizado de las decisiones jurisprudenciales més importantes no se puede
llegar a la conclusién de que el Tribunal Supremo americano tenga patente al-
guna de democracia 0 progresismo.

En resumen, termina el autor su-andlisis prec1sando que de los leCI‘SOS es-
tudios realizados sobre el comportamiento del Tribunal Supremo en relacién con
los otros poderes del Estado, éste ha cumplido, una triple funcién de freno, ace-
leracién o integracién segin la circunstancia histérica y sobre todo ha contribui-
do a un funcionamiento razonable del. Corporate ‘State, adaptando el marco cons.
titucional a las necesidades de este—Ricardo Banzo Alcubierre.
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REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARE, vol. 42, ndm. 1, 1990.

CHRISTIAN STARcK: La Revolution francaise et le Droit Public en Allemagne,
pp. 251-272.

El autor estudia la declaracién francesa de derechos del hombre y del ciu-
dadano de 1789 y su influencia en el derecho piblico alemén; a este respecto,
precisa que la declaracién utiliza un concepto ambivalente de ley, por una parte
la ley entendida como manifestacién de los derechos naturales, por otro lado la
ley definida como expresién de la voluntad general.

A continuacién el profesor STARcK estudia posibles antecedentes de la decla-
racién francesa en el Bill of Rights inglés de 1689; sin embargo, puntualiza que
las motivaciones de su implantacién fueron distintas; expresando ademds, valo-
res y mandatos diferentes. En la declaracién francesa aparecen componentes na-
cionalistas y democréticos que paulatinamente se irdn expandiendo por Europa.
Su introduccién en Alemania sufre una variada y minima aceptacién, salvedad
hecha de la euférica exaltacién de los poetas, aunque los acontecimientos san-
grientos de septiembre de 1792 fueron truncando las primeras expectativas y
consolidaron el convencimiento de que la defensa de las libertades exigen ins-
tituciones constitucionales que la defiendan y protejan.

Con todo, la influencia de las ideas y valores de la declaracién francesa en el
sistema institucional alemdn fue abriéndose paso de manera paulatina e indi-
recta, primero en las Constituciones otorgadas que contenian los catdlogos de
derechos y establecian monarquias constitucionales, posteriormente a partir de
1871, introduciéndose en el pensamiento juridico opuesto al derecho natural y
enraizado con los postulados del derecho positivo de la mayoria.

Por ultimo, concluye el autor, la descripcién de la influencia de la declara-
cién francesa en 1a historia constitucional alemana con las innovaciones introdu-
cidas en la Constitucién de Weimar, y tltimamente con los derechos fijados y
garantizados en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, momento en que Alema-
nia ha tomado delantera sobre Francia en imponer expresamente el respeto d
los derechos y libertades por medio del mecanismo de la justicia constitucional,
mientras que en Francia este camino s6lo mas tardiamente se esta iniciando.—
Ricardo Banzo Alcubierre.

YAROSLAV RADEV: La Revolutton frangaise et le Drozt Constxtutxonnel pp- 273-
286.

El autor aborda desde el punto de vista social y politico los postulados pro-
gramaticos que la Revolucién francesa fue introduciendo ¢n los Estados europeos
y que configuraron una nueva forma de Estado: el Estado de Derecho, el Estado
Constitucional.

En esta misma linea de explicacién el profesor RADEV comenta que toda re-
volucién social produce al mismo tiempo una revolucién normativa creandose
formas juridicas que expresan las relaciones sociales respectivas de carécter obli-
gatorio. De esta manera durante las etapas de la Revolucién francesa fueron
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sucesivamente adoptadas dos declaraciones y dos Constituciones segiin que los
acontecimientos revolucionarios evolucionaban en un sentido u otro.

Conforme a estos parametros, el autor estudia comparativamente la Declara-
cién de 1789 y la Jacobina; ademds de las Constituciones de 1791 y la de 1793.
Como es obvio ambas etapas difieren en la forma de plasmacién del poder y en
el modo de ejercitarlo, asi segiin RADEV, la Constitucién de 1791 es esencial-
mente un conjunto de compromisos entre el poder hereditario y el gobierno re-
presentativo; por el contrario, la Constitucién Jacobina de 1793 introduce la
voluntad y soberania de la nacién, de este modo €l principio constitucional de
la separacién de poderes serd desplazado por €l poder unitario de la Naci6n.

Por 1ltimo, el autor concluye recordando la importancia de la Revolucién
e historia constitucional francesa sobre la historia politica europea, con la par-
ticularidad de que en aquélla se han ensayado, con distinto éxito, casi todas las
formas de gobierno desde la monarquia constitucional hasta la Reptiblica demo-
cratica parlamentaria, con el dato a resaltar de que es en Francia donde se ex-
perimenta por primera vez una forma de gobierno proletaria.—Ricardo Banzo
Alcubierre.

SOUTHERN CALIFORNIA LAW REVIEW, vol. 63, noviembre 1989.

MicHAEL S. MOORE: Do we have an unwritten Constitution?, pp. 107-139.

La cuestién general a la que responde el articulo, negativamente, es la de si
el texto constitucional (escrito) norteamericano se halla suplementado, o incluso
suplantado, por una versién no escrita. La doctrina presta actualmente atencién
a manifestaciones parciales de este problema: si existen derechos no enumera-
dos bajo la novena enmienda, si la enmienda decimocuarta contiene un derecho
a la privacidad o si la mencién a «los intereses fundamentales» de esta Gltima
autoriza a una proteccién especial bajo la cldusula de «igual proteccién». En
realidad, MooRE construye su discurso para criticar la argumentacién que la
Corte Suprema realiza en su Sentencia Roe v. Wade (1973), que como es cono-
cido, incluyé la decisién de la mujer sobre si interrumpir o no su embarazo bajo
el amparo del right of privacy.

El autor plantea el problema en el marco de la pregunta acerca de qué de-
berian los jueces considerar como prescripcion constitucional cuando interpre-
tan o aplican la Constitucién. En definitiva, en el ambito de la «controversia
familiar» norteamericana sobre el activismo (activism: el juez, al interpretar la
Constitucién debe apelar a la moralidad —a su propia moralidad critica o a
estandares de moralidad que marcan.el progreso de una sociedad—) o la con-
tencién (restraint: el juez debe interpretar el texto constitucional de un modo
no valorativo) de la judicial review. Este debate se ha desarrollado a lo largo de
los dltimos decenios en frentes diferentes:

A) En la polémica acerca de si los jueces deberian ser siempre, cuando re-
visan la constitucionalidad de las normas, interpretativist o noninterpretativist.
En el primer caso, si basan su razonamiento en el texto normativo (razonamien-
to, ademés, constrefiido porque debe justificar sus decisiones como fruto de una
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correcta interpretacién de- algin texto juridico). En el segundo, si el modo de
razonar no se basa en el texto normativo. Pues bien, MOORE, coincidiendo. tanto
con partidarios del activism (GREY, PERRY), como del restraint (J. ELY), entiende
que en un régimen democritico las decxslones nomnterpretathst no son legi-
timas.

B) En el curso del debate entre textualist (aquellos que piensan que la ju-
dicial review es ejercida propiamente s6lo cuando existe una cldusula en el texto
escrito) y supplementers (para quienes los-Tribunales pueden llevar la judicial
review tan lejos como su .interpretacién, incluso-si el objeto que estd siendo in-
terpretado no estd en el texto escrito, pero si en un suplemento suyo no escrito).
Pues bien, Moore distingue dos versiones de una «Constitucién no escrita»:

a) Segin una, los textos no escritos (precedentes, ideas sociales dominan-
tes, etc.), suplementan al texto escrito constitucional.

b) De acuerdo a la otra, més extrema, los textos no escritos suplantan al
documento escrito como el exclusivo objeto de la interpretacién constitucional.
Se trata de tesis como la de que 1a Constitucién es lo que los jueces, no el texto,
dicen que es, o la de que la Constitucién se adecuaba a la realidad de 1787, pero
no a la de 1989, siendo la Constitucién verdaderamente vigente la que la ma-
yoria contemporanea -cree .que es, etc.

Moore intenta demostrar la ilegitimidad del supplementalism en sus dos ver-
siones, pues en Estados Unidos el texto constitucional «es el simbolo de (su)
religién -civil». Significativamente cita a T. PAINE: «In America law is king.»
De modo que las fuentes no escritas encajan mejor en el plano de la interpreta-
cién del texto escrito que como fundamento de una teoria sobre una hipotética
suplementacién de dicho texto.

C) Nuestro autor se inclina, pues, por la tesis segun la cual la /udzaal re-
view, para ser legitima, debe ser interpretativist y textualist.

Ahora bien, se pregunta a continuacién, (puede el significado de «las gran-
des frases» de la Constitucién guiar y constrefiir la interpretacién judicial? Se-
gun algunos autores, como G. Woop, la Constitucién es funcionalmente no es-
crita, ya que «es tan general y concisa» que sus significados intrinsecos no pue-
den guiar y constrefiir la interpretacién judicial. ELy habla del lenguaje consti-
tucional como de «textura abierta», «ambiguo», «una invitacién a las genera-
ciones futuras para desarrollar el significado de tal lenguaje», etc. GREY, BREST
o DWORKIN argumentan que el lenguaje constitucional es, respecto al legal, més
general, es vago, ambiguo, valorativo y estimulador de la discrecionalidad in-
terpretativa. Sin embargo, M. MooRE afirma vigorosamente que, desde la critica
lingiiistica, ni estos atributos del lenguaje constitucional son totalmente exactos,
ni, juridicamente, podrian llegar a justificar la no restriccién significativa de la
interpretacién judicial de la Constitucién. Asi, la generalidad no es incompatible
con la precisién; el lenguaje constitucional no es necesariamente vago ni ambi-
guo; el discurso valorativo puede ser muy preciso y objetivo, etc. En resumidas
cuentas, concluye MOORE, los- constituyentes emplearon un lenguaje general y
conciso porque pensaron que se estaban refiriendo a valores cuya rica natura-
leza guiaria la btsqueda de su significado. A renglén seguido se cuida de dis-
tinguir su tesis de un planteamiento iusnaturalista puro: su teoria (a la que de-
nomina «realista») concede que el documento constitucional escrito indica a los
intérpretes qué valores han de buscar (se trata, por tanto, de aplicar «la verda-
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dera naturaleza de los valores al interpretar un texto»),- mientras que, por el
contrario, una tesis de Derecho- natural utilizaria dichos valores como texto, su-
plementéndole o, incluso, suplantindole (lo' que serfa-ilegitimo).

- El razonamiento expuesto, cuya tesis conclusiva es que’la )udxcuzl review
se halla constrefiida «por el conocimiento de los derechos naturales que la per-
sona verdaderamente posee», es aplicado por MOORE a la Sentencia Roe v. Wade
(y linea jurisprudencial que se sigue de ella) para considerarla desfavorablemen-
te ya que, seglin él, es noninterpretativist y supplementer; ilegitima por ser in-
terpretacién de una Constitucién no escrita.—Fernando Rey Martinez.

UNIVERSITY OF ROME II. DEPARTMENT OF PUBLIC LAW 'YEAR-
BOOK 1988, vol. I, Ed. Scientifica, 1989.

STEL1I0 MANGIAMELL:. Problems relating to private property in the Italian Cons-
titution, pp. 121-139. :

S. MANGIAMELI intenta demostrar en la primera parte de su articulo que no
¢s consistente la tesis de autores como GIANINNI, NATOLI, RODOTA 0 SORACE se-
gln la cual el articulo 42-de la Constitucién italiana (en adelante, CI) no con-
tendria ningin concepto de propiedad privada, sino tan s6lo un mandato al
legislador ordinario, positivamente traducido en asegurar su utilidad social y
en el principio de hacerla accesible a todos, y de modo negativo manifestada en
impedir su eliminacién como institucién del sistema normativo. Esta tentativa
de «devaluacién» de la garantia constitucional encontraria sustento en tres li-
neas de argumentacién: en la comparacién entre- la «Constitucién sustancial»
de los Estados liberales en el siglo xix y las contemporéneas, en el predominio,
en términos de bienestar econémico, no de la propiedad, sino de la empresa, y
en el cardcter genérico del precepto constitucional que contempla el derecho de
propiedad en comparamén con los derechos de libertad. A estas ideas MANGIA-
MELI objeta que:

a) El tipico concepto de propxedad del siglo x1x, que estaba unido a-una
particular nocién de libertad, aunque presenta formalmente una articulacién
distinta no estd totalmente ausente del orden italiano. Por otra parte, la nocién
de «Constitucién material» es un concepto largamente debatido tedricamente y
resulta incompatible con la supralegalidad constitucional (como muy bien ha
demostrado KeLseN). Tampoco resulta significativo el hecho de que el articu-
lo 42 CI no califique a la propiedad de «inviolable», como si hace respecto a
otros derechos, pues es un argumento excesivamente formal.

b) Una comparacién entre el articulo 42 CI y el 41 (libertad de empresa)
no autoriza para establecer cudl de los derechos deba prevalecer pues no se
relacionan por el principio de jerarquia normativa.

c) El pretendido cardcter genérico del articulo 42 CI es un juicio herme-
néutico que resulta de una lectura sistemética de la Constitucién no suficiente-
mente fundada. ‘

Por tanto, una vez afirmada la existencia de una opcién constitucional (y
no meramente legal) a favor de la propiedad privada, que debe ser respetada
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también por el legislador, MANGIAMELI intentara identificar el contenido dc tal
opcién. Para ello acude criticamente a varias teorias, hasta decantarse por una
de ellas: ‘

1. De la tesis de origen aleman del «contenido esencial» aplicada a esta
materia resultaria la idea (acogida por autores como SanpurLl o Fiorr y por la
Corte Constitucional en la Sentencia 6/1966) conforme a-la cual la Constitu-
cién prohibiria privar a la institucién de la propiedad de sus «caracteristicas
esenciales», identificadas con un minimo de contro! del propietario sin el cual
la propiedad privada se veria reducida a un mero nomen sin contenido o signi-
ficado. Pero MANGIAMELI rechaza la aplicacién de esta teorfa por la dificultad
de precisar lo que es esencial al contenido del derecho; ademds, a diferencia del
caso alemén, la CI no consagra explicitamente la nocién de contenido esencial.

2. Existen varias posiciones doctrinales que ligan el contenido del derecho
de propiedad a la «conciencia social» y, mds exactamente, con una conciencia
social en evolucién que es representada por el sentimiento comin de la colecti-
vidad. Asi, por ejemplo, SANDULLI apela al sentimiento comiin para evitar que
el legislador se separe de la realidad histérica. Por ello, si ciertas limitaciones
a la propiedad son percibidas por el cuerpo social como limitaciones de carécter
expropiativo, el legislador no podria proceder a su aplicacién y viceversa (esta
tesis ha sido esgrimida por la Sentencia 55/1968 de la Corte Constitucional).
RopOTA ha escrito que el sentido de la historia sirve para legitimar una inter-
pretacién fuertemente evolutiva que concluye estimando que la fisonomia uni-
taria de la institucién «propiedad» ha desaparecido. Tampoco MANGIAMELI con-
sidera operativa esta corriente doctrinal porque no existe un simple criterio para
determinar objetivamente el sentimiento comn, ni siquiera existe un simple y
plano sentimiento comin inmediatamente identificable. Es mds, ni siquiera es
posible en una sociedad pluralista, donde cada interés tiende a ser afirmado in-
dependientemente. Y, a mayor abundamiento, no es posible sefialar el intérprete
cualificado capaz de determinar la direccién del sentimiento comin (no puede
el legislador, pues entonces nos hallariamos ante la tesis de Gianinni, etc., ya
criticada; tampoco la Corte Constitucional, porque no puede usar la nocién
«conciencia social» como un criterio interpretativo determinante al no referirse
expresamente el articulo 42 CI a ella).

3. MANGIAMELI considera que el contenido del concepto juridico «propie-
dad» que la Constituci6n disefia, pero no define (al igual que otros: «capacidad
juridica», «matrimonio», etc.), se halla en la percepcién de tal derecho en el
momento en que se consagra constitucionalmente. Esa reconstruccién del con-
tenido del derecho de propiedad a la luz de la interpretacién judicial y doctrinal
del periodo constituyente se «cristaliza» en el texto constitucional (de modo
presupuesto) y debe ser respetado por el legislador. A partir de este marco de
andlisis (fuertemente conservador) MANGIAMELI invoca al articulo 832 del C6-
digo Civil de 1942 como uno de los preceptos mds importantes para determinar
el caricter de ese concepto cristalizado (articulo que, segin é€l, conecta en lo
esencial con la regulacién del Cédigo Civil de 1865 y las leyes especiales que lo
modalizaron). También deduce del principio sentado un criterio constitucional
a favor de la titularidad privada de la propiedad y los criterios distintivos del
«limite legal» y el «limite expropiativo» de la propiedad —Fernando Rey Mar-
tinez.
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