NOTICIAS DE LIBROS

ALFONSO FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR: El secreto profesional de los infor-
madores. Col. Temas clave de la Constitucién espaiiola, Tecnos, Madrid, 1990,
158 péginas.

Es éste un libro que afronta con una precisién conceptual y un rigor juridico
poco comunes ¢l conjunto de problemas que rodean la configuracién dogmdtica
del derecho fundamental del secreto profesional de los informadores [articu-
lo 20.1.d) CE]. El objeto de analisis es doble: la fijacién de su contenido esen-
cial y la delimitacién de las diversas posibilidades que la textura abierta de nues.
tra Constitucién permite a la libertad de configuracién del legislador (adelantar
que FERNANDEZ-MIRANDA es partidario de la regulacién del Derecho).

Comienza el autor intentando plantear correctamente la cuestién, para lo
cual necesita deshacer previamente algunas confusiones conceptuales muy co-
munes. La mds importante deriva de las dudas acerca de la caracterizacién del
secreto profesional en general como derecho, deber (o0 como derecho-deber).
Pues bien: partiendo de tres premisas (no hay que confundir derecho positivo
y dogmatica, el secreto profesional de los periodistas puede construirse tedrica-
mente con todas las combinaciones posibles, y no hay interdependencia necesaria
entre el deber y el derecho), concluye su argumentacién afirmando que el deber
de secreto y el derecho al secreto son situaciones juridicas independientes (aun-
que potencialmente concurrentes), pues protegen bienes juridicos distintos. El
articulo 20.1.d) CE constitucionaliza el derecho, pero nada impide al legislador
introducir el deber del secreto profesional del periodista —que no existe actual-
mente—; si o introdujera, empero, no se podria asimilar a la categoria clasica
del secreto profesional, pues ni coincide el concepto de profesional (el periodista
no posee investidura puiblica) ni el bien juridico protegido es idéntico (el secreto
profesional del periodista no garantiza el derecho a la intimidad ni defiende ins-
titucionalmente una profesién de interés social que descanse sobre el vinculo
de confianza). Por consiguiente, la pregunta sigue abierta: (cédmo se podria con-
figurar legislativamente el secreto profesional del periodista como deber de se-
creto? La justificacion del secreto es el derecho a la informacidn, cuyo titular
es la sociedad. A través del deber de secreto (como también por la via del dere-
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cho al secreto), se trata de garantizar un flujo informativo del piiblico al pa-
blico. Este es también titular del derecho a informar. Y, por tanto, el secreto
profesional del periodista seria la garantia juridica efectiva para la fuente con-
fidencial de que va a permanecer en el anonimato. No protege al periodista,
sino a su fuente de informacién confidencial. Ahora bien: en opinién de FER-
NANDEZ-MIRANDA, la configuracién del secreto profesional del informador como
deber (al modelo sueco) presenta graves inconvenientes, pues puede producir
efectos perversos, inducir a manipulacién, etc., por lo que aboga por que sea
el periodista quien pondere, desde su exclusiva responsabilidad, cudndo deba
o no ocultar su fuente de informacién.

La Constitucién de 1978 es la primera, tanto en nuestra historia constitucio-
nal como en Derecho extranjero, que reconoce el secreto profesional de los in-
formadores como derecho fundamental. Su remisién a la ley no aplaza su efi-
cacia vinculante; de la Constitucién se desprende un contenido esencial. Sin
embargo, tras doce afios de vigencia constitucional, tal ley atin no ha sido dic-
tada. El profesor FERNANDEZ-MIRANDA expone los motivos que pueden explicar
este fendmeno (no existe un consenso suficiente sobre la cuestidén, temor corpo-
rativo a una ley que pudiera ser mds limitativa que garantizadora del derecho)
y la comprension juridica del precepto que pudiera apoyarles. Con una licida
argumentacién, y, desde un punto de vista técnico, irreprochable, FERNANDEZ-
MIRraNDA rebate dicha comprensién y concluye que la tesis de la no regulacién
es una tesis no constitucional y, ademds, no deseable politica y juridicamente
por la inseguridad que conlleva (como lo demuestra, a mayor abundamiento, la
prictica procesal espafiola).

Pues bien: centrado asi el correcto tratamiento juridico de la configuracién
dogmatica del derecho del articulo 20.1.d) CE, el autor se plantea las cuestiones
de su sujeto, objeto, contenido y limites. Para FERNANDEZ-MIRANDA es inconsti-
tucional exigir una «investidura pudblica» para ejercer la profesién de periodista;
luego el problema es determinar quiénes son los profesionales 'a los que se atri-
buye la titularidad del derecho (se inclina por el criterio de la remuneracién
regular, sentado por el Tribunal de Casacién francés). El objeto del derecho pre-
senta unos perfiles nitidos: la fuente de la informacién (no su contenido) vy,
para ese fin, el soporte material de la noticia que pudiere conducir a la identi-
ficacién de la fuente, si lo hubiere. Su contenido es la facultad de silenciar las
fuentes de informacién, asi como de no entregar el soporte material de la infor-
macién. Es un derecho personal y ejercitable erga ommnes. Es absoluto frente a
autoridades administrativas y el Parlamento; pero cabe que el legislador le in-
trodujera limites excepcionales en relacién a las autoridades judiciales: concreta-
mente, en causas criminales, para delitos de especial gravedad, exigiendo reso-
lucién motivada y sélo para el supuesto de que el testimonio del periodista
fuera absolutamente imprescindible para el establecimiento procesal de la ver-
dad. Ahora bien: respecto a los posibles limites del derecho, hay que distinguir
segin que el periodista fuera inculpado (o demandado) o bien testigo. Pues bien:
en buena técnica (nuevamente nos encontramos con la estricta depuracién con-
ceptual del profesor FERNANDEZ-MIRANDA), €l secreto profesional del informa-
dor sélo le ampara frente al delito de desobediencia en que puede incurrir en
su condicién de testigo (no de falso testimonio ni de denegacién de auxilio), esto
es, en el caso de que se niegue a declarar.
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El secreto profesional de los informadores es un derecho subjetivo que en-
cuentra en la garantia de los derechos informativos el bien juridico a proteger.
Es garantia al servicio de una informacidn libre (como ha afirmado el Tribunal
Constitucional Federal alemén). Y, en tal sentido, presupuesto de un Estado
democratico.—Fernando Rey Martinez,

FErRrRAN Reaquejo CoLrr: Las democracias. Democracia antigua, democracia li-
beral y Estado del bienestar, Ed. Ariel, Barcelona, 1990,

No hay duda de la importancia que, al final de esta década, ha adquirido el
fenémeno democritico, ya que vivimos un periodo en el que, a pesar de las
incertidumbres, se producen amplios procesos de lo que denominamos transi-
cién democratica, tanto en Estados de dictadura militar como en los Estados
del llamado socialismo real. Desde la perspectiva del Derecho constitucional
se estd produciendo una depuracién doctrinal de envergadura acerca del prin-
cipio democratico y de su juridificacién como fundamento de la validez del
Derecho, adquiriendo mayor relevancia las posiciones doctrinales de cardcter
sustancialista. Para acercarse al estudio de las democracias contemporaneas
«con el utillaje mas comprehensivo, pero también mas preciso posible» es fun-
damental conocer las «disciplinas de frontera» a las que debe recurrir €l estu-
dioso del Derecho constitucional y, en concreto, de la ciencia politica.

El profesor Reauejo CoLL sitila el estudio de la democracia desde lo que
se ha denominado ciencia politica analitica, con el fin de «dar cuenta de un
fendmeno histérico tan complejo como las democracias, fenémeno en el que se
articulan, a veces de forma poco explicita, un conjunto de idéas con una serie
de précticas institucionales y procedimentales».

La primera parte del trabajo estd dedicada a la democracia ateniense, tratada
desde «un enfoque historiografico y reconstructivo, al tener acceso al funcio-
namiento institucional y procedimental de la época solamente a partir de vias
indirectas» con un objetivo claramente utilitario: la mejor comprensién para el
estudio cientifico de la teoria y practica de la democracia como transito del
«gobierno de los hombres» al «gobierno de las leyes». En esta parte, el autor
bucea, utilizando sélidas referencias, en las reformas democratizadoras del si-
glo vi en Atenas y la democracia ateniense durante las Guerras Médicas y las
del Peloponeso.

La segunda parte de la obra estd referida a las democracias contemporaneas,
es decir, los «sistemas politicos articulados alrededor de la institucionalizacién
y los procesos politicos desarrollados desde el nicleo del liberalismo moderno
en alguna de las unidades politicas denominadas Estados-nacién». El autor es
consciente de lo alejado de las realidades de las ciudades griegas; sin embargo,
analizando a Rousseau y a Benjamin Constant como paradigma del primer libe-
ralismo doctrinario, hay en éstos una vinculacién tedrica acerca del concepto de
democracia que ya existia en la Antigiiedad: la libertad y la igualdad (a pesar
de la antinomia en la articulacién de este dltimo valor en la fase de desarrollo
del capitalismo, sustentado por el Estado liberal).

Destacamos dentro de este apartado, dedicado a las democracias contempo-
réaneas, la parte dedicada a lo que el autor denomina «democracias liberal-
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sociales» como resituacién de la democracia liberal en la bisqueda de dimen-
siones sociales y con una intencién teleolGgica en la consolidacién del Estado
del bienestar, y que supondrd una organizacién politica que desborda el marco
clasico de los Estados liberales tradicionales. El autor analiza el proceso que
va desde el inicio de la dimensién social hasta el periodo de consolidacién de
la intervencidén social, as{ como el proceso de expansién, que desemboca en los
Estados de bienestar a través de la puesta en marcha de mecanismos como el
pacto politico o el «pacto social liberal» (DAHRENDORF), la constitucionalizacién
de los derechos econémicos y sociales y la ejecucién de politicas econémicas de
previsién mediante el aumento del gasto piiblico, generalizacién del «fordismo»
y la conformacién de un Estado distribuidor (Kraus). .

El profesor Requejo CoLL analiza con igual exhaustividad la resituacién
de la intervencién econémica en el periodo de crisis internacional en el que vi-
vimos, encontrandonos en una coyuntura que genera un sistema supraestatal de
bienestar en los paises industrializados occidentales (las Comunidades Europeas
es un buen ejemplo), teniendo en cuenta que la ampliacién del mercado desde
una posicién monetarista no ha cuestionado al Estado en su til funcién de
instrumento de equilibrio, control y contencién de los conflictos. En definitiva,
se mantienen los paradigmas o los grandes nicleos de la organizacién liberal,
pero teniendo en cuenta el desarrollo del corporativismo, de la decisién de las
tecnocracias auxiliares, el desarrollo de la «democracia de los partidos» (GARciA
PELAYO), los cuales cumplen una funcién de relevancia constitucional incues-
tionable y la emergencia de nuevos fenémenos organizativos como son los de-
nominados «movimientos sociales».

Finalmente, es de destacar, por lo novedoso de la cuestién, el apartado dedi-
cado a las transiciones democréticas y, en concreto, a las transiciones en los
paises del Este europeo. Para el autor, aun siendo consciente de la ausencia «de
estudios empiricos pormenorizados», considera que «aparecen ya algunos rasgos
fundamentales que hacen que estos procesos de transicién no puedan ser homo-
logados a los que parten de sistemas de carédcter autoritario», fundamentalmente
por tres factores: 1) el cambio de modo de produccién; 2) la apariciéon de los
fenémenos nacionales, y 3) la revisién de la politica de bloques, concretada en
la crisis de las alianzas regionales militares, siendo incuestionable para REQUEJO
CoLL que, «desde una teorfa de la democracia, el desmoronamiento de los
Estados socialistas puede entenderse como el final definitivo de las perspectivas
teéricas dualistas que todavia contraponian como alternativas deseables otros
tipos de ‘democracia’ a la democracia liberal. A partir de los afios noventa, los
sistemas liberal-democréticos no se enfrentan mds que consigo mismos».—Alfre-
do Allué Buiza.

ENCARNACION MARIN PAGEO: La cuestion de inconstitucionalidad en el proceso
civil. Ed. Civitas, Madrid, 1990, 400 péginas.

Al lector de este libro le surgird, seguro, la pregunta del porqué del titulo.
No es ya que su contenido no se concrete a la «incidencia» de la cuestién de
inconstitucionalidad en el proceso civil o que la perspectiva acogida para su
estudio no sea la de la cuestién vista desde los procesos a quo en causas civiles.
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Es que este libro abarca mucho mds. El tema central es la cuestién de inconsti-
tucionalidad, pero en su desarrollo se analizan problemas que no son privativos
de la misma, sino comunes a todos los procedimientos de declaracién de incons-
titucionalidad, como es el caso del anélisis de las sentencias resolutorias de la
cuestién de inconstitucionalidad (pp. 303-346) o, méds claramente, el capitulo
dedicado a los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad del acto norma-
tivo con fuerza de ley (pp. 347-388). No obstante, si bien el titulo «encubria»,
por asi decir, un tratamiento mds omnicomprensivo de la cuestién de inconsti-
tucionalidad, si ponia de manifiesto el enfoque procesalista del tema. La ventaja
de esta base de andlisis es que permite sacar a la luz problemas que han sido
poco o nada tratados por los constitucionalistas estudiosos de los procesos cons-
titucionales. Asimismo se sustentan con argumentacion consistente conclusiones
que han sido a priori descartadas por quienes antes se ocuparon de esta «cues-
tidn».

En concreto: considerar la cuestién de inconstitucionalidad como una cues-
tién prejudicial «cualquiera» es algo que dista mucho de ser aceptado. Resultan
interesantes las razones por las cuales la autora define la cuestién como «cues-
tién prejudicial devolutiva relativa», aunque plantea dificultades la construccién
que distingue y relaciona la capacidad de la cuestién prejudicial de ser objeto
de un juicio auténomo con la capacidad de la cuestion de inconstitucionalidad
(también de la cuestién prejudicial comunitaria) de ser objeto principal de un
proceso. No incluye como cuestién de inconstitucionalidad, en sentido estricto,
la llamada «autocuestién» del articulo 55.2 LOTC, alinedndola, muy correcta-
mente, con los recursos de depuracién abstracta del ordenamiento juridico y no
como cuestién prejudicial, sino como medida de impugnacién indirecta por re-
lacién al amparo del que trae causa.

Otro problema tratado en particular es el de la cuestién de inconstituciona-
lidad en el arbitraje, tanto en el arbitraje de derecho como en el de equidad.
Este punto, en directa relacion con el de los sujetos facultados para plantear la
cuestién de inconstitucionalidad, ha venido siendo obviado con la consideracién
de que los 4rbitros, en tanto que no incluidos en la categoria «6rgano judicial»,
no podian plantear la cuestién. Claro es que la consideracién jurisdiccional del
arbitraje es la premisa a partir de la cual sugiere la profesora MARIN PAGEO la
inclusién de los arbitros de derecho entre los sujetos facultados para plantear
la cuestién. Los problemas que suscita la regulacién del arbitraje con los tiem-
pos distintos por los que se rige la cuestién de inconstitucionalidad (indudable-
mente pensada sGlo para procesos ante la jurisdiccién ordinaria) son tratados
con detenimiento.

Aunque no es éste el espacio mds indicado para detenernos en las muchas
sugerencias que el libro contiene, sefialaremos adn otros puntos que hemos con-
siderado especialmente interesantes: es el caso, por ejemplo, del caricter pro-
blemitico de la cuestién de inconstitucionalidad eventualmente elevada por el
Tribunal Supremo durante la resolucién de un recurso en interés de ley o de
la cuestién de inconstitucionalidad respecto de normas procesales; también el
del conflicto entre adopcién de medidas cautelares y promocién de la cuestion
de inconstitucionalidad con base en las normas que les sirven de apoyo.

En buenas cuentas, se trata de una obra de interés por cuanto que se hace
un tratamiento general, con gran apoyo en la doctrina y jurisprudencia italianas,
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de la cuestién de inconstitucionalidad, atn poco atendida en obras monogréficas
por quienes se han ocupado de los procesos constitucionales.—M.¢ Angeles
Ahumada.

PANAYOTIS SOLDATOS: Le systéme institutionnel et politique des Communautés
Européennes dans un monde en mutation. Théorie et pratique. Ed. Bruylant,
Bruselas, 1989.

La obra del profesor SoLpATos es, desde la dptica neofuncionalista, una
nueva aportacién al debate entre soberania e integracién, que es, sin duda, la
esencia que define el marco institucional-constitucional de las Comunidades
Europeas. Partiendo de sentar las premisas que definen el concepto actual de
soberania estatal como una realidad, sin embargo, sometida a erosiones, segmen-
taciones y penetraciones, dado la compleja interdependencia internacional, la
soberania sigue siendo la piedra angular para entender la construccién europea.
El autor hace un balance de toda la estrategia aportada por el funcionalismo y
de su resituacién en las corrientes neofuncionalistas, entendidas éstas como una
dindmica procedimental que atiende a tres dimensiones: 1) el paso de una etapa
de continuum integrativo a otra etapa mas desarrollada; 2) el paso de una orga-
nizacién internacional de objetivos restringidos a otra de objetivos mas ambi-
ciosos, y 3) finalmente, el paso de una etapa de integracién econémica a otra
de integracién politica. Estas ideas, las cuales parten del apriorismo de conside-
rar al Estado nacién como incapaz de abordar de manera unilateral determina-
das politicas, son expuestas en el capitulo II de la obra y permiten el poder
avanzar una nocién de integracién que gira en torno a dos elementos: una
infraestructura econémica comin y un reforzamiento del marco institucional
y decisional tendentes a provocar un reforzamiento de la socializacién de la
soberanfa comunitaria, tanto utilitaria como afectiva.

Después de una explicacién exhaustiva de la génesis de las Comunidades
Europeas (cap. 1I), el profesor SoLpaTos profundiza en los dos ele nentos refe-
ridos. Nos interesa resaltar el segundo —el marco constitucional e institucional
como «aparato sui generis de los poderes piblicos comunitarios»—, que es
abordado en el capitulo V. Con gran lucidez descriptiva nos son proporcionados
todos los datos a considerar referentes al modo de organizacidén de las estruc-
turas de autoridad de la CEE, haciendo un repaso de las funciones de gobierno,
legislativa, de control politico y jurisdiccional, centrando estas funciones en la
ampliacién comunitaria de instituciones observada en las dos dltimas décadas
(CorgPER, Tribunal de Cuentas, Tribunal de Primera Instancia), asi como del
prolongamiento paracomunitario en esta coyuntura (institucionalizacién del Con-
sejo Europeo).

El autor, consciente de que en una obra de tal envergadura no se puede ob-
viar la cuestién medular del «déficit democratico», analiza éste concluyendo
que se encuentra mds pronunciado a medida de que progresa la integracién co-
munitaria hacia fases m4s avanzadas: mercado comtn completo y unién econé-
‘mica. Este déficit tiene, entre otras manifestaciones, su ejemplo més paradigma-
tico en la inexistencia de un verdadero Parlamento, que, sin embargo, como gran
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antinomia, y gracias al etapismo funcionalista, se ha convertido en una insti-
tucién crucial en la dinamizacién del proceso de integracién..

En el capitulo VI se hace un repaso al concepto, ya clasico, de supranacio-
nalidad, relaciondndolo con el més clésico concepto de pacto federal. El orden
supranacional ha pasado por etapas («dimensiones») de decadencia («silla vacia»,
«comitologia», recurso desmesurado al articulo 235 TCEE, composicién de la
Comisién, cumbres europeas...) como de ampliacién (concertacion, eleccién di-
recta del Parlamento Europeo, reformas de los articulos 149 y 145 TCEE por
el Acta Unica, acuerdo de disciplina presupuestaria de 1988...). El autor se
pregunta, finalmente, si la supranacionalidad es una forma de federalismo in-
acabado (o igualmente deficitario) manifestado en los siguientes contornos:
irreversibilidad de la construccién comunitaria, la tesis de los poderes implicitos,
la primacia del orden juridico comunitario, la interpretacién teleolégica del de-
recho comunitario, etc.

En suma, para el profesor SOLDATOS, si es cierto que las Comunidades refle-
jan la l6gica federalista de la unidad y de la diversidad, no es menos cierto que
su déficit es obvio, por lo que las Comunidades conforman, en palabras de
G. HERAUD, un sistema politico supranacional de un federalismo funcional igual-
mente descentralizado, todavia inacabado, de lenta evolucién, donde los rasgos
federalistas son a veces formales y otras reales.

En definitiva, esta obra es de esencial consulta para cualquier estudioso del
Derecho comunitario general, y mds aiin en un momento como el actual, donde
estd en curso un ambicioso proceso de reforma de politicas y de estructuras co-
munitarias que van a permitir ampliar adn mads esa supranacionalidad inicial.—
Alfredo Allué Buiza.

ERNESTO PEDRAZ PENALVA: Constitucion, jurisdiccion y proceso. Akal, 1990,
397 péginas.

Se trata de una recopilacién de diez trabajos del autor («De la jurisdiccién
en la teoria de divisién de poderes de Montesquieu», «De la jurisdiccién como
competencia a la jurisdiccién como érgano», «Sobre el significado y vigencia
del Jurado», «La Administracién de Justicia durante la guerra civil en la Es-
pafia nacionalista», «Sobre el poder judicial y la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial», «Notas sobre publicidad y proceso», «Sobre la crisis de la justicia», «EI
principio de proporcionalidad y su configuracién en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional y literatura especializada alemanas», «Principio de propor-
cionalidad y principio de oportunidad» y «Algunas reflexiones sobre policia y
Administracién de Justicia») cuyo denominador comiin fundamental es el cabal
tratamiento doctrinal del Derecho procesal desde coordenadas constitucionales,
de modo que se contemple a la luz del Estado de Derecho y sus presupuestos
constitutivos.  En ultimo extremo, el catedratico de Derecho procesal de la Uni-
versidad de Valladolid pretende la configuracién de la jurisdiccién como garan-
tia —y ain mas, como instancia realizadora— de los derechos fundamentales
(«la eleccién del investigador expresa una determinada creencia en torno a la
misién del Derecho, que ha de radicar, en mi criterio, no de manera utdpica, en
una pretendidamente aséptica resolucién de conflictos sociales en orden al logro
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de la paz, sino en ir de modo progresivo incrementando la verdad de nuestra
Constitucién») y de los perfiles del «nuevo juez» que esté a la altura de tal mi-
sién (parece resonar en la concepcién de PEDRAZ el eco del Juez-Hércules de
DwoRrkIN). Pero todavia pueden identificarse al menos otros tres puntos de
conexién entre los estudios: el rigor analitico poco comin, la importancia basi-
lar de las materias afrontadas y el nitido influjo de la literatura alemana.

Punto nodal de su exposicién constituye el estudio de la «formacién de la
jurisdiccién», pues desde ahi enjuicia el significado y alcance de la jurisdiccién
vigente (el de jurisdiccién es un concepto histérico). Dos afirmaciones de par-
tida se imponen: 1) no hay jurisdiccién sin Estado, y 2) no en todo Estado
puede hablarse de jurisdiccién, pues ésta posee un origen y sentido liberal. Es
necesario considerar los dos aspectos determinantes del concepto jurisdiccidn:
el establecido constitucionalmente («potestad», que no «poder», ya que, de
acuerdo con MONTESQUIEU, no representa a ningln grupo social y es politica-
mente neutra, esto es, no actda, sino que conoce; PEDRAZ distingue netamente
entre «poder» y «potestad» en su trabajo: «De la jurisdiccién como competencia
a la jurisdiccién como érgano») y el normativo procesal, a través del cual se
realiza la funcién jurisdiccional. Por tanto, la jurisdiccién es, segin nuestro
autor, «aquella potestad estatal ejercida exclusiva y excluyentemente por Tri-
bunales independientes, previa y legalmente establecidos, funcionalmente des-
arrollada de modo imparcial en el proceso, dirigida a la satisfaccién irrevocable
de los intereses juridicos socialmente relevantes». Pues bien: la potestad juris-
diccional emerge como instrumento esencial para el transito del Antiguo Régi-
men al liberalismo por dos vias: 1) la constitucionalizacién liberal de la socie-
dad (méxime en un Estado, como Espaiia, donde se retrasé la codificacién civil),
y 2) paralelamente, la configuracién y asentamiento del nuevo poder estatal.
Una vez liberalizada la sociedad (en torno a los afios setenta del siglo xix), la
instrumentalizacién de la justicia se presenta como innecesaria en gran medida,
pudiendo proclamarse la neutralidad de la potestad jurisdiccional. Constitucio-
nalizacién del Estado y consolidacién orginica de la justicia son fenémenos
mutuamente implicados. PEDRAZ PENALVA se pregunta en qué medida estd vi-
gente el concepto liberal de jurisdiccidén en el actual Estado social, concluyendo
que tampoco puede ser configurada como «poder», sino como potestad consti-
tucionalmente establecida e independiente para ser garantia efectiva y ultima
de los derechos fundamentales. Una resefia como la presente no puede ni si-
quiera sintetizar la riqueza, profundidad y amplitud de los argumentos emplea-
do en los trabajos dedicados més especificamente a la jurisdiccién sin traicio-
narlos y simplificarlos (sobre todo, «Sobre el poder judicial y la LOPJ», pero
también «De la jurisdiccién (...) en Montesquieu», «De la jurisdiccién como
competencia (...) a érgano» y «La Administracién de Justicia durante la guerra
civil...», que concreta en un periodo histérico la teoria general).

En relacién a la institucién de Jurado, PEDRAZ se pronuncia en contra de
la férmula del Jurado cldsico, puro (de inspiracién francesa, no el anglosajén,
evidentemente), pues su funcidn, hoy ya periclitada, fue contribuir, en el tran-
sito del Estado liberal al régimen liberal, a la liberalizacién de la sociedad (como
instrumento frente al poder arbitrario del rey y como vehiculo de la clase bur-
guesa para su consolidacién social), completando el ciclo de control burgués de
creacién de la ley general con ¢l de su aplicacién al caso concreto. En conse-
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cuencia, PEDRAZ apuesta por esa férmula evolucionada del Jurado en que con-
siste el escabinado. ‘

Enorme interés presenta también su estudio sobre la publicidad y el proceso,
trayendo al ambito procesal el pensamiento de J. HABERMAS. En el Estado social,
la publicidad ha perdido su originario sentido liberal (que consistia en la gene-
ralizacién formal de los contenidos burgueses constitutivos de su «privaticidad»
—entendida como ambito natural e individual de realizacién humana en contra-
posicién a la accidén estatal y existente al margen de la misma— para su obser-
vancia por toda la comunidad: ley), convirtiéndose en mera propaganda, en
control desde el «espectaculo judicial». S6lo dos figuras se salvan de esta con-
versién (y, consecuentemente, posibilitan tanto la garantia para el justiciable de
la independencia de la justicia como el control de la «verdad» de la ley por la
sociedad actuante): la motivacién de las resoluciones y la accién popular, fun-
damentalmente en su posible uso en defensa de los intereses legitimos colectivos.

Aunque los trabajos del autor sobre la «crisis de la justicia» y «la policia
y la Administracién de Justicia» (en su doble vertiente de policia como actividad
administrativa necesitada de control jurisdiccional y de policia como actividad
de precisa utilizacién por la justicia) son muy sugerentes, rinalizaré esta resefa
enfocando su anélisis del principio de proporcionalidad. En efecto, el tratamien-
to realizado destaca con luz propia por su rigor y por la importancia de su
objeto. Histéricamente, el principio de proporcionalidad, como exigencia de la
pena, fue uno de los imperativos de la Ilustracién; mdas tarde se aplicé en el
Derecho administrativo de policia, y hoy es regla general de toda actuacién ad-
ministrativa como medio de interdiccién de la arbitrariedad. Pero su expansiva
virtualidad (fomentada y advertida, sobre todo, por la jurisprudencia de Tribu-
nales Constitucionales como el alemdn) le ha convertido en la actualidad en uno
de los imperativos consustanciales al Estado de Derecho, en lo que connota de
ejercicio moderado del poder politico. Determinante de su evolucién expansiva
ha sido, observa PEDRAZ, el cambio que se opera en los paises de nuestro en-
torno tras la Segunda Guerra Mundial (si bien los antecedentes son previos):
el reforzamiento de los derechos fundamentales, pero con una desvirtuacién de
la igualdad en el denominado Estado social (que se ve reducida a mera prohi-
bicién de la arbitrariedad) «y la subsiguiente necesidad de conseguir, frente a
la tendencia a estabular a los ciudadanos, el objetivo constitucional por anto-
nomasia: posibilitar y potenciar la autonomia individual». Y, por consiguiente,
frente a los peligros del principio de proporcionalidad invocados en sede doc-
trinal (especialmente, su ambigiiedad y dificultad conceptualizadora, la posible
inseguridad juridica dimanante de su reconocimiento y aplicacién con el consi-
guiente riesgo de arbitrariedad judicial, la inconveniencia de trasladar esta ca-
tegoria del Derecho administrativo al constitucional, el peligro de uniformidad
y nivelacién valorativa de los derechos, etc.), PEDRAZ aduce que la proporcio-
nalidad tiene su primordial campo de juego en el ambito de los derechos fun-
‘damentales, en cuanto criterio valorativo constitucional, determinante méximo
de las restricciones imponibles a la esfera bésica de los ciudadanos por el Es-
tado en la realizacién de sus fines. Por ello es una exigencia del Estado de
Derecho en cuanto criterio de «lo razonable» en la actividad pudblica, que im-
pone la proteccién del individuo contra intervenciones estatales innecesarias o
excesivas que graven al ciudadano més de lo que es indispensable para la pro-
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teccién de los intereses ptblicos. Si esto es asi, no hay riesgo de arbitrariedad
judicial, pues el juez esta sometido a la Constitucién y a la ley y sélo desde esta
vinculacién tiene sentido su independencia y la atribucién de la potestad que le
es propia. El profesor PEDRAZ aplica la teoria general de la proporcionalidad
asi bésicamente enfocada a dos ambitos: al proceso y al debate principio de
legalidad-principio de oportunidad, enraizado en el tema de si ante una ley
preferentemente formal habria o no que perseguir la justicia material —Fernando
Rey Martinez.

XAVIER PHILIPPE: Le contrdle de proportionnalité dans les jurisprudences cons-
titutionnelle et administrative francaises. Ed. Economica, Presses Universitai-
res d’Aix-Marseille, 1990, 541 péginas.

Nos ofrece X. PHILIPPE su tesis doctoral, de la que cabe destacar, ab initio,
el interés del tema elegido, la complitud de su tratamiento (sobre todo, en las
manifestaciones que presenta, mds que en su comprensién dogmadtica) y el orden
cartesiano de la exposicién. El esquema general de la obra responde a los si-
guientes epigrafes: definicién de la proporcionalidad, las fuentes, 4mbitos, cam-
po de aplicacién y funciones del control de proporcionalidad.

Punto de partida obligado es la definicién de la proporcionalidad y el co-
rrespondiente acotamiento material de la tesis. El autor parte de un concepto
general de proporcionalidad, valido para todas las ciencias sociales (especial-
mente, el Derecho, la Economia y la Filosofia) y la matemética, que se compo-
ne de dos elementos estructurales: uno fijo, constituido por la relacion entre dos
© mas parametros (la proporcionalidad es ante todo un carécter, pues se corres-
ponde a lo que es proporcional, es decir, a lo que presenta un vinculo de pro-
porcién —entendiendo por ésta, con DELPEREE, «una relacién de conveniencia,
de légica o de medida entre las partes de un todo»—), y otro elemento varia-
ble, representado por el grado del vinculo que les une. PHILIPPE se va a ocupar,
ante todo, del control y no del principio de proporcionalidad, esto es, no sélo
de la regla o criterio global de la regularidad de la actividad juridica, sino fun-
damentalmente de aquellas hipétesis donde la proporcionalidad constituye un
medio de la actividad del juez. El estudio se cefiird, por dltimo, al juez de Dere-
cho publico, contencioso-administrativo y constitucional.

En relacién a las fuentes del control, distingue las doctrinales de las norma-
tivas. Dentro' de las primeras incluye: el tratamiento del principio en otras
ciencias sociales, en ordenamientos extranjeros (en la tradicién anglosajona, en
paises que han institucionalizado el principio, como Suiza y Alemania; en paises
que sélo de modo esporddico se refieren ‘a él, como Italia y Espafia —aqui es,
a juicio del autor, un principio general del Derecho en evolucion expansiva,
que obliga a utilizar los medios adecuados en relacién al fin perseguido—, y en
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en la Corte de Justicia de la Co-
munidad Europea), y, por Gltimo, en la literatura francesa (LATOURNERIE, BRAI-
BANT, Costa, KHAN, EiseNMaANN, DuBois, BockeL, GuiBAL, BIENVENU, LEMA-
SURIER, LAUBADERE, etc.). Tras el exhaustivo andlisis de las fuentes normativas,
concluye que no existe, en Derecho francés, una consagracién positiva explicita
del principio de proporcionalidad como principio general del Derecho, pero se
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ha reconocido plenamente existente en este sentido por la jurisprudencia. Ulti-
mamente, el Consejo Constitucional, en sus Decisiones de 17 de enero de 1989
y de 28 de julio del mismo afio, se ha referido inequivocamente a la proporcio-
nalidad como principio general del Derecho. En cualquier caso, su virtualidad
aparece ligada —acogiendo el precedente del Derecho alemén— al ejercicio del
poder pdblico discrecional, como un medio para determinar sus limites. De
acuerdo a la doctrina de autores como E. FOrRSTHOFF y W. JELLINEK, el principio
de proporcionalidad no serfa sino un corolario del principio de legalidad (en
sentido amplio, que incluiria también el de constitucionalidad).

Ejemplo suficientemente expresivo de la complitud con que aborda las ma-
nifestaciones jurisprudenciales del principio lo constituye el andlisis de los ca-
pitulos relativos a los dmbitos y el campo de aplicacién del control. Distingue
el autor entre el campo de aplicacién del control de proporcionalidad (en el
procedimiento contencioso y en el constitucional —este Gltimo, en tres direccio-
nes: libertades fundamentales, funcién publica y expropiacién—) de las técnicas
del control, que englobarian, por un lado, los elementos materiales a través de
los cuales el juez examina el litigio (que, a su vez, pueden ser instrumentos pri-
vilegiados del control, esto es, medios de determinacién de los hechos: control
de la exactitud material de los hechos, del error manifiesto de apreciacidn, del
equilibrio entre las ventajas e inconvenientes de una decisién, de la necesidad
del acto y de la calificacién juridica de los hechos; o instrumentos incidentales
del control: medios relativos tanto a la regularidad de la decisién —incompe-
tencia y vicios de forma y procedimiento— como al fondo de la decisién —des-
viacién de poder y error de derecho—), y, por otro lado, el razonamiento inte-
lectivo que permite al juez formular la solucién (métodos del «haz de indicios»,
de la «apreciacién de motivoss y del «estdndar»).

Pero acaso el capitulo de mayor enjundia sea el dedicado a las funciones
del control de proporcionalidad. Su marco de analisis es el siguiente: las fun-
ciones pueden ser contenciosas y politicas. Las primeras pueden ser primarias
o derivadas. Las primarias son tres: l6gica (consiste en la obligacién para el
juez de buscar una relacién de coherencia entre el acto juridico y el fin que se
deben confrontar; de aqui se deriva la necesidad de coherencia de la actividad
del legislador y de la Administracidén y de moderacién de las relaciones juridi-
cas), supletoria (el recurso al control de proporcionalidad pretende suplir, sub-
sidiaria y residualmente, las insuficiencias o carencias de la norma) y de homo-
geneizacién de la actividad jurisdiccional. Las funciones contenciosas que se
derivan indirectamente de la aplicacién del control son también tres: unifica-
dora del Derecho piblico, pedagégica (pues instaura un didlogo entre el juez y
tres de sus interlocutores privilegiados: legislacidn, Administracién y doctrina),
pero también, ocasionalmente, perturbadora, en la medida en que puede con-
tribuir a diluir los principios juridicos y que tiende a desnaturalizar el control
jurisdiccional. Es éste, precisamente, el ambito de las funciones politicas, pues
la aplicacién de este principio puede conducir al espectro del «gobierno de los
jueces», esto es, al peligro del poder discrecional del juez. PHILIPPE concluye
que el principio de proporcionalidad es necesario, pero peligroso: «Ni avec lui
ni sans lui.» El juez controla, a través del principio, el poder discrecional del
legislador y de la Administracién, pero, a su vez, €] mismo se sujeta a control,
en la medida en que tal aplicacién del principio de proporcionalidad limita
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(aunque no totalmente, lo que es imposible, y de ahi el peligro) su propio poder
de apreciaci6n.

Para finalizar, me detendré, por su interés, en un aspecto de la denominada
por PHILIPPE «funcién de unificacién del Derecho publico»: las interacciones
entre la jurisdiccién constitucional y administrativa en relacién al control de
proporcionalidad. En esta cuestién rigen dos afirmaciones dominantes: 1) El
juez administrativo, incontestablemente, ha inspirado al juez constitucional en
la adopcién de este control (por ejemplo, en la conciliacién de las reglas del
mismo valor, en el caricter necesario de una medida o en el recurso al concepto
de error manifiesto de apreciacién). Causas: anterioridad cronoldgica de la
jurisdiccién administrativa e identidad de naturaleza de las cuestiones sujetas
a ambas jurisdicciones. 2) El juez constitucional ha reforzado, frente al ordina-
rio administrativo, el estatuto del control de proporcionalidad.—Fernando Rey
Martinez.

ALFONsO Rurz MigueL: «El aborto: problemas constitucionales», en Cuadernos
y Debates, nim. 25. CEC, Madrid, 1990, 133 péginas.

Los problemas derivados de la regulacién y tratamiento legal de la interrup-
cién voluntaria del embarazo han puesto de manifiesto una vez més la relacién
de tensi6én entre Etica y Derecho. (Incluso, entre formas de entender el Derecho
y los «derechos», recordemos que precisamente fue en el punto de la regulacién
del aborto donde quedd hasta el Gltimo momento detenido el Acuerdo de Re-
unificacién entre las antiguas dos Alemanias, que quedd saldado con una solu-
cién hibrida, férmula de Derecho transitorio, necesitada de ajustes en el futuro).
En nuestro pais, la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 9/1985, de
5 de julio, que introdujo el articulo 417 bis, despenalizador de algunos supuestos
del delito de aborto, desencadendé una polémica cuyos origenes eran anteriores
al nacimiento de la propia ley modificadora, pero que adquirié relevancia cons-
titucional al impugnarse la ley ante el Tribunal Constitucional, que habria de
resolver con una de sus més conflictivas sentencias: la 53/85, de 11 de abril.
Al tiempo que se resolvia el recurso, la discusién estaba servida y se hacia
plblica ya desde la propia sentencia, que fue acompafiada de varios votos dis-
crepantes.

La mezcla de argumentos de carcter politico, religioso, ideoldgico, juridico
o moral no ha contribuido sino a enmarafiar la cuestién, tampoco original de
nuestro ordenamiento, que ve reproducidos razonamientos y posiciones que se
han mantenido en otros paises.

El trabajo del profesor Ruiz MIGUEL tiene, entre otras virtudes, el mérito de
analizar sine ira et cum studio los distintos criterios que han servido de base
para alentar posturas mis o menos restrictivas, mis o menos liberalizadoras de
la préctica del aborto consentido. El grueso de este estudio estd, precisamente,
en el capitulo 11, en el que se afronta la discusién probablemente més dificil,
la de la relacién entre Derecho y Moral, 1a de los problemas de ética y politica
juridica llevados a un terreno concreto: el caso del aborto. Y aqui se hace eco
el autor de las distintas perspectivas que se han apuntado para plantear una
solucién razonada al problema del aborto: argumentar desde el criterio de la
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personalidad del no nacido; utilizar el criterio de la potencialidad (aborto y
anticoncepcidn); llevarlo al &mbito del conflicto de derechos o intereses; la aten-
cién a los argumentos de politica juridica... En todos los casos, el comentario
va acompahado de referencias de distintos autores, que en algunos casos con-
dimentan sus razonamientos con relaciones de analogia tan ilustrativas como
extravagantes.

En cualquier caso, el estudio se centra en el supuesto espafiol. Tras el ané-
lisis del sentido de la reforma de 1985, su alcance y su instrumentacién préctica
en el plano aplicativo (cap. I), se detiene el autor en el comentario e interpreta-
cién de la STC 53/85. Ahi, sin duda, se encuentra el centro de la discusién en
al plano juridico-positivo: los problemas de lege ferenda en cuanto a la posibi-
lidad de aceptacién del sistema del plazo en nuestro ordenamiento o la intro-
duccidn, en otro caso, de la indicacién social (cap. I11). Cierra este Gltimo ca-
pitulo el apartado dedicado a la objecién de conciencia al aborto por parte del
personal sanitario. Muy interesante; en general, menos atendida que el resto de
las cuestiones en torno al aborto, de cuya razonable definicién depende, en bue-
na medida, la eficacia de las precisiones en cuanto a la regulacién de los su-
puestos de admisién del aborto consentido.—M.2 Angeles Ahumada.

Lorenza VIOLINI: Bundesrat e Camera delle Regioni. Due modelli alternativi
a confronto, Giuffre, Milan, 1989, 132 paginas.

La doctrina italiana viene ocupandose, desde hace ya algin tiempo, de dos
problemas constitucionales principales: la crisis institucional parlamentaria y
las relaciones entre el poder central y las regiones. Estos son, precisamente, los
dos extremos que constituyen el objeto de la breve obra de la que ahora se da
noticia, que puede servir, por tanto, como una referencia més respecto de lo que
sucede en nuestro sistema con el Senado, sobre cuya reforma (e incluso supre-
sién) vienen pronuncidndose juristas y politicos desde el mismo instante de la
promulgacién de la Constitucién de 1978.

La presente monografia consiste en un andlisis del Bundesrat aleman y de
las soluciones que de la experiencia alemana cabe trasladar al sistema regional
italiano. El contenido de la obra consta, en realidad, de un centenar de paginas;
el resto, hasta completar el total, es un apéndice que recoge el Reglamento del
Bundesrat, el Reglamento de la Comisién Comtin Bundestag-Bundesrat y el Re-
glamento conjunto Bundestag-Bundesrat para la Comisién de Mediacién, todos
ellos en italiano. Ademds, a lo largo de la exposicién se desgrana una abundante
bibliografia monogréfica, dentro de la cual pueden encontrarse, incluso, los di-
versos proyectos legislativos sobre la reforma del Parlamento italiano.

La autora comienza recordando el debate previo a la constitucién de la Se-
gunda Camara italiana y la posibilidad de que ésta hubiese sido no el Senado,
que actualmente es, sino una «Cédmara de las Regiones». Del mismo modo, re-
cuerda los antecedentes del Bundesrat, desde el Sacro Imperio hasta el Reichsrat
de la Reptiblica de Weimar.

La parte méds extensa es la que dedica al analisis de la configuracién cons-
titucional y organizacién del Bundesrat: su significacién respecto del principio
federal, su estructura, el cardcter de su representacion, sus poderes, la organiza-
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cién de sus trabajos y la importante repercusién que tanto su estructura como
su organizacidn tienen en la realizacién de las funciones que la Ley Fundamental
encomienda a esta Camara.

Finalmente, termina estudiando la posibilidad de «regionalizar» la Segunda
Cémara del érgano parlamentario italiano de acuerdo con el modelo visto del
Bundesrat: si esa hipotética Cdmara de las Regiones debe ser elegida por los
Consejos o por las Juntas regionales, el problema de la duplicidad de cargos
(por ejemplo, en el tiempo de dedicacién a cada uno de ellos), etc.

La conclusidn a la que llega VioLINI es que trasladar directamente la segunda
Camara de un Estado federal al modelo italiano supondria una «innovacién
excesiva, no adecuada a las exigencias actuales del pais», y que no resolveria,
por si sélo, las dos grandes cuestiones candentes del constitucionalismo italiano
actual: el bicameralismo y las relaciones regiones-poder central. Es clara la in-
suficiencia de la representacién de las regiones en el dmbito parlamentario y
también la deficiencia de la relacién gobierno nacional-gobiernos regionales. Es
constatable, asimismo, la «debilidad» de las relaciones estatales que hasta el
momento han tenido lugar: en la Conferencia Estado-Regiones, en la Conferen-
cia Permanente para las relaciones entre el Estado, las regiones y las provincias
auténomas o en la Comisién bicameral para las cuestiones regionales. El resul-
tado, por unas u otras razones, siempre es el mismo: la ausencia de correspon-
sabilidad de los ejecutivos locales en la labor legislativa nacional, que es, pre-
cisamente, la caracteristica més relevante de la estructura del Bundesrat ale-
mén. Este es el elemento —dice VIOLINI— que cabe y debe trasladarse desde
el sistema alemén al italiano. Pero se muestra contraria a que ese traslado tras-
toque la base del sistema institucional jtaliano. Quienes se han ocupado de las
cuestiones del bicameralismo parecen decantarse por un bicameralismo dife-
renciado funcionalmente, es decir, porque las dos Cédmaras realicen diferentes
funciones, pero sin que para ello sea necesario transformar el sistema electoral
actual. . .

La autora concluye con una propuesta formulada en tono de hipétesis: la
creacién de una especie de Comisién parlamentaria sui generis, con competen-
cias muy especificas y con composicién peculiar. Siguiendo el ejemplo del
Bundesrat alemén, deberia constar de los presidentes de los ejecutivos regiona-
les y de uno o dos asesores, que cambiarian segin la materia objeto de delibe-
racién. También habria de trasladarse del modelo aleman el modo de votacién
en esta Comisién, es decir, el voto unitario conjunto por delegacién y la con-
formidad del voto con las previas indicaciones de la Junta. La intervencién de
este «Consejo de las Regiones» tendria lugar en los procesos legislativos cuyo
objeto fueran normas que afectasen al dmbito legislativo o administrativo de
las regiones. :

Este 6rgano también seria factible si la reforma institucional acabara —algo
improbable— en un sistema monocameral: por ejemplo, disponiendo que, si los
veta, la Asamblea monocameral reconsidere los proyectos de normas que afec-
tasen a las regiones y estipulando previamente que en ese caso se apruebe la
norma por mayoria cualificada. Y en caso de que de la reforma institucional
legislativa resultase un sistema bicameral en el que la segunda Camara tuviese
poder de veto suspensivo scbre las leyes (todas o parte) emanadas de la pri-
mera, lo mas coherente serfa que este érgano pudiese forzar, gracias a un po-
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der también de veto suspensivo, una nueva deliberacién por parte de las dos
Camaras. De este modo, las leyes que afectasen a las regiones, en principio pro-
ducto de una sola Cdmara, con el parecer contrario o el veto de este Srgane,
devendrian en bicamerales.

De hecho, en la actual fase de transicién de las instituciones parlamentarias
italianas, el Reglamento del Senado establece una Comisién bicameral para las
cuestiones regionales y requiere su parecer para las leyes que interfieran el ejer
cicio de los poderes regionales. Bien este mismo status de «Comisién-filtro», o
bien el de un érgano intermedio entre Camara Baja y Senado, de modo que su
parecer positivo sobre una ley emanada de una de las dos Asambleas suponga
una segunda aprobacién con procedimientos simples, son las formas que Vio-
LINI propugna para este 6rgano.

En fin, la razén dltima de la hipétesis expuesta o de otras similares es sim-
ple: constatada la necesidad de una relacién institucional estable Parlamento-
regiones, antes de crear un nuevo 6rgano constitucional, parece preferible faci-
litar en la fase de decisién de los procedimientos de produccién normativa la
intervencién de los intereses regionales.—César Aguado Renedo.
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