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DIRITTO E SOCIETA, núm. 3, 1989.

FRANCO MODUGNO/DAMIANO NOCILLA: Crisi delta legge e sistema delle Fonti,
pp. 411-434.

Las nuevas relaciones e interferencias del Estado con el mundo económico y,
en definitiva, con la sociedad han originado que la concepción clásica de la ley
haya entrado en crisis.

Los autores estudian este proceso, señalando que a los antiguos caracteres de
la ley: generalidad, abstracción, centralización en códigos, soberanía y suprema-
cía, han trascendido otras notas que la caracterizan por la retroactividad, el par-
ticularismo, la concreción y la multiplicación de leyes especiales. Estas nuevas
orientaciones, comentan los autores, son el resultado de los amplios cometidos
que el Estado moderno ha asumido en su relación con la vida social y económica.
Este intervencionismo estatal, más incisivo sobre áreas y materias que antaño
eran intocables, ha transformado las actividades de los poderes del Estado. Así,
el poder legislativo ha cambiado su forma y asiduidad de legiferar, naciendo de
ello nuevas clases y tipos de leyes. Los autores recuerdan las aportaciones origi-
nales de hombres como SCHMITT, FORSTHOFF, etc., que vislumbraron la avalancha
tipológica de leyes como ley material-ley formal, leyes directas, leyes medida,
leyes especiales, leyes retroactivas, leyes excepcionales, leyes temporales, etc.;
tipos de leyes que han ido aumentando en intensidad en los últimos tiempos.

A continuación, los autores afirman que esta transformación de las activida-
des del poder legislativo ha ido produciendo una incipiente desconfianza sobre
la utilidad y valoración de las leyes y del legislador. Además, esta nueva confi-
guración de la ley ha acarreado un distinto enfoque sobre el tema de las fuentes
del Derecho. A este problema se ha unido el nuevo enfoque que ha supuesto la
introducción en los ordenamientos jurídicos modernos de las concepciones nor-
mativas de las Constituciones y su incidencia directa y efectiva sobre los poderes
públicos y el ciudadano. Por consiguiente, dicen los autores, las viejas concepcio-
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nes del sistema de fuentes se han resquebrajado y se han abierto posibilidades
nuevas de creación jurídica a otros entes y órganos.

Los autores concluyen su estudio reflexionando sobre las grandes transforma-
ciones sociales y políticas que se avecinan en los países europeos por la configu-
ración de una organización supraestatal, creadora de derecho, que posibilitará
nuevos cambios estructurales en los ordenamientos jurídicos de los Estados, en
su sistema de fuentes del Derecho y en la futura posición que tenga en ellos
la ley.—Ricardo Banzo.

PIETRO DI Muccio: Le immunitá parlamentad negli Stati Uniti a"America,
pp. 435441.

El autor principia su estudio enunciando el artículo 1, sección VI, de la Cons-
titución de los Estados Unidos de Norteamérica, donde se dice que «los senado-
res y representantes... En todos los casos, exceptuando los de traición, delito
grave y perturbación del orden público, gozarán del privilegio de no ser arres-
tados durante el tiempo que asistan a las sesiones de sus respectivas Cámaras,
así como al ir a ellas o regresar de las mismas, y no podrán ser interrogados en
ningún otro sitio con motivo de cualquier discurso o debate en una de las Cá-
maras».

Sobre esta norma constitucional reflexiona el autor diciendo que en el sistema
americano de protección de los parlamentarios, la inmunidad es un privilegio
restrictivo en tiempo y lugar.

Los senadores y representantes de los Estados Unidos de Norteamérica están,
frente al Derecho penal, en una posición de igualdad a los demás ciudadanos
comunes y pueden ser arrestados y encarcelados sin autorización de sus respec-
tivas Cámaras. El ámbito de su privilegio queda circunscrito a la libertad de ex-
presión oral y escrita en el ejercicio de los derechos y deberes parlamentarios.
Pero, como comenta el autor, es en la interpretación y aplicación de la cláusula
«discursos y debates» donde las resoluciones judiciales han extendido el campo
de la inmunidad parlamentaria a circunstancias y situaciones conexas a la activi-
dad de los parlamentarios americanos.

Finaliza el autor su trabajo afirmando que el status parlamentario de los se-
nadores y representantes de los Estados Unidos de Norteamérica se mantiene en
un razonable compromiso entre el privilegio total y la completa perseguibilidad.—
Ricardo Banzo.

VINCENZO CAIANIELLÓ: Immunitá e responsabilitá nell'esercizio di pubbliche fun-
zioni: Evoluzione e quadro attuale, pp. 443498.

El autor comienza afirmando que constituye una constante de todos los or-
denamientos jurídicos que a los que violan las normas y ocasionan daño a otros
se les sanciona con medidas punitivas y con medidas resarcitorias. Pero esta
común disciplina de responsabilidad jurídica penal y civil sufre una mutación
cuando los que deben responder ocupan puestos de responsabilidad política.

A este respecto, recuerda el autor los orígenes históricos de esta institución
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y sus antecedentes, que derivan de los privilegios reales del Antiguo Régimen, y
que en el constitucionalismo se configuraron bajo el instituto jurídico-político de
las prerrogativas, diferenciándose desde ese momento las prerrogativas organiza-
torias de las de tipo defensivo o de garantía.

Continúa el autor estudiando el desarrollo de esta institución en la historia
político-constitucional italiana desde el Estatuto Albertino hasta la época republi-
cana actual, en la que se ha extendido la atribución de prerrogativas a nuevas
personas y órganos: la Corte Constitucional, el Consejo Superior de la Magistra-
tura, los Consejos Regionales, el Parlamento Europeo, etc.

Seguidamente, el juez de la Corte Constitucional italiana dedica su atención
al problema de la responsabilidad de los jueces y la incidencia que este supuesto
ha tenido en la Ley 177/1988, que ha cambiado de forma considerable la res-
ponsabilidad del Estado por los daños ocasionados por los magistrados en el
ejercicio de sus funciones judiciales.

Por último, el autor estudia las figuras delictuales que pueden ser cometidas
por las Administraciones Públicas y la difícil imputación a los óiganos adminis-
trativos de su obligada responsabilidad, ya que el aparato administrativo estatal
ha creado una desorganizada nebulosa de competencias y atribuciones que han
transformado a los empleados públicos en una casta intocable, haciendo vano el
mandato del artículo 28 de la Constitución italiana, y.concluyendo con una afir-
mación, que podría trasladarse totalmente a nuestro sistema español de responsa-
bilidad administrativa: «Nadie paga ni responde de nada, puesto que la buro-
cracia está protegida por un privilegio; de hecho que, sin estar formalizado en
leyes, hace imposible inculpar al funcionario público».—Ricardo Banzo.

NEW YORK UN1VERSITY LAW REVIEW, vol. 64, núm. 2, mayo 1989.

JOHN RAWLS: The domain of the poliíical and overlapping consensus, pp. 233-
255.

En este artículo, J. RAWLS examina la idea de un consenso parcial y su papel
en una concepción política de la. justicia como justificación de un régimen cons-
titucional. La justicia como imparcialidad (fairness) se presenta en dos escenas:
como un nivel de libertad política existente en la estructura social básica y como-
una relación de estabilidad, esto es, como capacidad para generar su propio sos-
tenimiento a la luz de los principios y contenidos formulados en la primera di-
mensión. Pues bien, este segundo aspecto introduce el problema y la idea del
«consenso parcial», exigencia de la estabilidad que se puede definir como aquel
grado de acuerdo existente en una sociedad cuando la concepción política de
justicia que regula sus instituciones básicas está formada por varias de las prin-
cipales doctrinas religiosas, filosóficas y morales capaces, razonablemente, de
resistir en una sociedad de una generación a otra. .

Identifica el autor cinco rasgos generales implícitos en la concepción política
de la justicia como imparcialidad: . .

1.° La diversidad, incluso contradictoria variedad, de religiones, filosofías y
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•doctrinas morales existente en las modernas sociedades democráticas no es una
mera circunstancia histórica que pronto pueda desaparecer, sino un permanente
rasgo de la cultura pública de la democracia.

2.° Sólo el uso opresivo del poder estatal puede mantener la hegemonía de
una doctrina religiosa, filosófica o moral. .

3.° Un régimen democrático seguro y estable debe ser voluntaria y libremente
.sostenido por, al menos, una sustancial mayoría de sus ciudadanos políticamente
activos. La estabilidad se asegura por una suficiente motivación de los ciudada-
nos adquirida bajo justas instituciones sociales; es decir, aquellos que crecen
bajo instituciones sociales justas adquieren una informada y razonable lealtad a
tales instituciones, suficiente para asegurar la estabilidad de las mismas.

4.° La cultura política de una estable sociedad democrática contiene, al me-
nos implícitamente, ciertas ideas, fundamentales e intuitivas, desde las que es
posible operar una concepción política de justicia adecuada a un régimen cons-
titucional.

5.° Muchos de los más importantes juicios que llevan a cabo los ciudadanos
se realizan en unas condiciones bajo las cuales es extremadamente improbable que
sean razonables y conscientes de modo pleno. Ante este hecho, ¿en qué términos
•el «desacuerdo razonable» entre los ciudadanos es posible? El desacuerdo ra-
zonable lo es entre personas razonables, esto es, personas que poseen sus dos
capacidades morales (sentido de justicia y concepción de lo bueno), libres e
iguales en un régimen democrático, que tienen un deseo estable de ser miembros
plenamente activos de la sociedad. Sin embargo, en la realidad se producen pre-
juicios y pasiones, grupos de interés, ceguera y testarudez, irracionalidad, cuando
no estupidez; estas situaciones invalidan la razonabilidad de algunos miembros
de la sociedad que intervienen en aquel desacuerdo. Por tanto, las fuentes de los
desacuerdos razonables entre personas responsables son los muchos riesgos invo-
lucrados en el correcto y consciente ejercicio de nuestro poder de razón y juicio
en el curso ordinario de la vida política. Algunas de las más obvias «cargas de
la razón» (burdens of reason), fuentes de un eventual desacuerdo razonable, son:

a) La evidencia, empírica o científica, puede ser conflictiva y compleja y,
por tanto, difícil de valorar.

b) Incluso, aunque estemos de acuerdo acerca de las consideraciones rele-
vantes, podemos discrepar de su peso específico y llegar a juicios distintos.

c) Algunos de nuestros conceptos son poco precisos; esta indeterminación
significa que debemos contar con que juicios e interpretación pueden diferir entre
personas razonables.

d) Nuestra total experiencia de vida configura el modo en que valoramos
las evidencias, el peso moral y los valores políticos.

e) A menudo hay diferentes clases de consideraciones normativas de dife-
rente fuerza en ambos lados de una cuestión y es difícil efectuar una valoración
global.

f) Todo sistema social debe seleccionar una limitada línea de valores, por-
que el sistema institucional posee un espacio social limitado.

Pues bien, la conclusión a la que llega RAWLS en este trabajo es la siguiente:
una vez que se reconocen los cinco actos generales y las inevitables cargas de la
razón, incluso bajo condiciones favorables, y una vez que rechazamos el opre-
sivo uso del poder estatal para imponer una particular doctrina religiosa, filo-
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sófica o moral, entonces nos trasladamos al terreno de los principios democrá-
ticos, en el que debe aceptarse el hecho del pluralismo como un rasgo permanente
de la vida política. Desde este supuesto, para lograr la unidad social en un bien
ordenado régimen democrático, el liberalismo político introduce la idea del con-
senso parcial.—Fernando Rey Martínez.

PUBLIC LAW, 1989, Otoño.

P. P. CRAIG: Bentham, Public Law and Democracy, pp. 407-427.

El autor comienza reflexionando sobre las ideas de DICEY referentes al Dere-
cho constitucional y administrativo, ideas bien conocidas y con gran influencia
en los iuspublicistas británicos. Sin embargo, las ideas de BENTHAM sobre el De-
recho público raramente son conocidas, no así su pensamiento sobre filosofía
política y teoría legal. Pero la publicación en fechas recientes de una edición re-
visada del primer volumen de su Constitutional Code ha traído a los círculos ju-
rídicos británicos la frescura de su pensamiento sobre el Derecho público.

Estudiando a BENTHAM, el autor confirma que su conversión a las ideas de-
mócratas acaece relativamente tarde en su vida. Para BENTHAM, el fin y funda-
mento del poder político está en conseguir la más grande felicidad para el mayor
número de ciudadanos, ya que cada individuo desea maximizar su propia felici-
dad al elegir como gobernantes a aquellos que más efectivamente promueven su
propio interés.

A continuación, el autor analiza los mecanismos que BENTHAM considera nece-
sarios para limitar el poder, mecanismos que impidan aflorar lo que él llama los
«sinester interest...». En la misma línea de su pensamiento, cree BENTHAM que
la maquinaria de la Administración Pública debería desempeñar un crucial com-
portamiento para conseguir la máxima felicidad para el mayor número. Pero
estos objetivos perseguibles deberían ser alcanzados por procedimientos y téc-
nicas de control del poder administrativo que no hagan mermar el respeto de-
mocrático a la libertad del ciudadano.

Finalmente, concluye el autor su trabajo realizando un análisis comparativo
entre MILL y BENTHAM sobre el ideal democrático de ambos, precisando que
para este último su concepción democrática es más «protectiva», en el sentido
de que, dado el interés natural del hombre por sí mismo, la democracia repre-
sentativa procura el mejor camino para que cada ciudadano pueda asegurarse
que él no será sacrificado en los intereses de otro.—Ricardo Banzo.

RICHARD S. KAY: Substance and structure as constitutional protections: Centen-
nial comparisons, pp. 428-439.

El profesor de la Universidad de Connecticut comenta que mientras en 1989
se ha celebrado el trescientos aniversario del establecimiento' del Bill of Rights
inglés, en 1991 el pueblo americano conmemorará el doscientos aniversario de la
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ratificación de las diez primeras enmiendas de la Constitución de. los Estados
Unidos de Norteamérica: es el Bill of Rights americano. Ambos acontecimientos
pueden ser entendidos como un avance de la libertad humana contra la. opresión
del Estado, usando para ello el instrumento de la Ley y el Derecho.

A continuación, el autor manifiesta que, a pesar de las similitudes de ambas
declaraciones, los dos documentos revelan características diferentes. Así, la con-
cepción americana de los derechos humanos está fundamentada sobre el presu-
puesto de que las relaciones entre el Estado y el individuo han de estar limitadas
legalmente al máximo, intentando prevenir las posibles interferencias de la ac-
ción del Estado sobre las actividades y decisiones de los individuos.

Por otra parte, para el Bill of Rights inglés, los aspectos individuales tienen
un carácter secundario, siendo los siete primeros artículos disposiciones organi-
zatorias que disciplinan la relación entre el rey y el Parlamento británico. Sin
embargo, la concepción constitucional americana de la declaración de derechos
se circunscribe a la protección del individuo, a la libertad de expresión, la libertad
de prensa e información, el libre ejercicio de la religión y la prohibición de ex-
propiación sin justa compensación.

El autor continúa analizando la diferente concepción de las declaraciones de
derechos, caracterizando a una como individualista y orientada a limitar el poder
y a la otra como organizatoria y encaminada a prevenir el arbitrismo del poder
real sobre el Parlamento.

Por último, concluye el autor su estudio analizando la distinta función que
los Bill of Rights cumplen en los dos sistemas judiciales, británico y americano,
respectivamente, lo cual manifiesta bien a las claras el distinto cometido que
tuvieron en su origen el Bill inglés de 1689 y el americano de 1791.—Ricardo
Banzo.

PUBLIUS: The Journal of Federalism, vol. 19, núm. 4, otoño 1989.

Federalism and Intergovernmental Relations in West Germany: A Fortieh Year
Appraisal, pp. 1-237.

Como es sabido, el 23 de mayo de 1989 se cumplieron cuarenta años de la
entrada en vigor de la Ley Fundamental de Bonn. Con tal motivo, la revista que
edita el Center for the Study pf Federalism dedicó el número del que damos
noticia al sistema federal alemán. Numerosos son los problemas.tratados —y
diversos los enfoques— en los trece trabajos que integran este número mono-
gráfico, y de los que son autores profesores alemanes y norteamericanos. En la
introducción que precede a dichos trabajos destaca el profesor GUNLICKS cómo,
a pesar de la devastación ocasionada por la segunda guerra mundial y de la
división de Alemania que siguió al fin de la misma, las condiciones para la
creación del nuevo Estado federal eran mejores en 1945 que cuando se consti-
tuyó la República de Weimar. Sigue a esta introducción un estudio histórico del
federalismo alemán en el que el autor (RENZSCH), tras hacer un rápido análisis
de la Confederación de 1815, de la Constitución de 1871 y de la República de
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Weimar, se centra en el período 1945-1949, en el que se sentaron las bases del
nuevo sistema federal.

Vienen a continuación dos trabajos sobre los órganos constitucionales que
tienen mayor relevancia desde la perspectiva federal: el Tribunal Constitucional
Federal y el Bundesrat. El Tribunal Constitucional Federal se presenta, según
KISKER, como el guardián del sistema federal y como protector de los derechos
de los Lander frente a la Federación; en su jurisprudencia ha puesto un especial
énfasis en el principio de cooperación que debe presidir las relaciones entre la
Federación y los estados. En cuanto al Bundesrat, constituye, como es sabido, la
Cámara de representación de los Lander y vela por los intereses de los mismos.
Tiene un veto absoluto sobre las leyes de la Federación que afecten a. éstos y
un veto suspensivo en las demás leyes. Sin embargo, los principales peligros para
la autonomía de los estados no provienen en la actualidad, según WEHLINC, de la
Federación, sino del creciente poder de la Comunidad Europea, a la que se ceden
importantes aspectos de la soberanía nacional.

La relación entre federalismo y sistema de partidos es el objeto de los dos
trabajos siguientes, y de los que son autores GABRIEL, HADLEY, MORASS y NICK.
El resto de los trabajos que completan el volumen se alejan de la perspectiva
jurídica y se refieren a aspectos financieros y económicos (VOIGT, LEHMBRUCH y
ALLEN), al sistema educativo (MÁ'DING), a la política internacional de los Lan-
der (NASS), a los medios de comunicación (GELLNER), etc.

Se trata, como puede apreciarse, de un análisis bastante global del sistema
federal alemán, que si bien —y por las' propias características de los trabajos—
no puede ser exhaustivo, tiene la virtud de exponer los principales problemas con
que se encuentra el federalismo alemán y las posibilidades y deficiencias de este
sistema, que se enfrenta ahora, al comienzo de la última década del siglo y de la
quinta de la Ley Fundamental de Bonn, con un nuevo reto: la inminente unifica-
ción alemana.—Ángel José Gómez Montoro.

REVUE DU DROIT PUBLIC, núm. 5, septiembre-octubre 1989.

JEAN PIERRE CAMBY: La loi organique dans la Constitution de 1958, pp. 1401-
1441.

Aunque formalmente la Ley Orgánica aparece en la Constitución de 1848
(artículo-115), en realidad, hasta la V República • las leyes orgánicas (en ade-
lante, LO) eran disposiciones destinadas a completar la Constitución y organizar
determinadas instituciones constitucionales, pero sin gozar de autonomía, al no
distinguirse de la ley ordinaria. La Constitución de la V República introduce
una innovación, ya que precisa el campo de competencia del legislador orgánico
y determina el procedimiento específico de adopción y de control de constitucio-
nalidad de la LO. Es decir, transforma un simple concepto jurídico en una cate-
goría concreta de normas, cumpliendo, por tanto, una función de complemento
y estabilización de la Constitución.

El autor analiza en este trabajo todas las interrogantes que suscita esta par-
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ticular categoría normativa. Todo el estudio se sustenta en la amplia jurispru-
dencia constitucional, cuya hermenéutica, sin embargo, no ha dotado de inmuta-
bilidad a esta figura jurídica. En una primera parte, el autor centra su estudio
en el análisis de la utilización reservada de la LO (consagrada en la Decisión del
Consejo Constitucional 88-242, de 10 de marzo) para regular el funcionamiento
de instituciones que solamente han sido definidas por la Constitución en cuanto
a sus principios rectores, además de fijar los elementos que han de contener
ciertos estatutos. Así, el estatuto de la magistratura suscita, para el autor, dudas
acerca de la reserva material (art. 64 frente al art. 34 de la Constitución), pero
resolviendo éstas a favor del legislador orgánico, a tenor de la interpretación
del Consejo (Decisión 67-31, de 26 de febrero). De este modo, está bajo reserva
de LO el estatuto y régimen de incompatibilidades de los miembros del Gobierno,
los parlamentarios y el propio Consejo.

Además, tampoco se puede hablar de una aplicación strictu sensu de la LO,
pues su ámbito de aplicación, como acertadamente se apunta, se extiende a deter-
minados artículos del Texto Constitucional (p. ej., el mismo art. 32). En estos
casos, la normación mediante LO es facultativa, ya que ni jurídica ni material-
mente la intervención por medio de LO es indispensable (p. ej., también el
art. 12 de la Constitución).

El autor deduce el carácter particular de la LO a través del análisis del
específico procedimiento de elaboración y de la posición que la LO ocupa en
el sistema de fuentes. En lo que respecta a la primera cuestión, es en la origina-
lidad de lo dispuesto en el art. 46 donde realmente se consagra a la LO como
una categoría particular de norma, en concreto, en la declaración de conformi-
dad constitucional por parte del Consejo Constitucional. Este procedimiento,
además, tiene efectos inducidos, pues en la práctica impide que ciertos artículos
de la Constitución sean aplicados mediante LO. El autor cita, entre otros, el
art. 38, lo que hace elevar el principio de especificidad del procedimiento como
carácter paradigmático de la LO (Decisión del Consejo 81-134, de 5 de enero
de 1982).

Lógicamente, refiriéndonos a la segunda cuestión, parece que la LO es una
categoría intermedia, intercalada entre la Constitución y la ley ordinaria. Sin
embargo, J. P. CAMBY hace frente a ciertas imprecisiones. El autor analiza el
problema de las leyes parcialmente orgánicas, de los mecanismos cautelares esta-
blecidos (art. 127.3 y 4 del Reglamento de la Asamblea Nacional) y de la posi-
ción inequívoca de la jurisprudencia constitucional, en el sentido de anular la
introducción de disposiciones orgánicas en un texto ordinario (Decisión 86-217,
de 18 de diciembre).

Para finalizar, ¿qué posición ocupa la Ley Orgánica en relación a la ley ordi-
naria? Para el autor, la jurisprudencia constitucional no indica la locación exacta
de las leyes orgánicas. Bien es verdad que la posición jerárquica de la LO ha sido
reiteradamente afirmada en las Decisiones del Consejo Constitucional. El autor,
sin embargo, se pregunta si la LO es superior a la ley ordinaria. En este sentido,
las Decisiones del Consejo no permiten zanjar esta cuestión de manera indubi-
tada.

El autor recoge, por el contrario, la posición doctrinal mayoritaria, la cual
ha conferido a la LO un valor superior (BURDEAU, MORANGE, LUCHAIRE), aunque
también hay que tener en cuenta otras posiciones, si bien aisladas, que no fundan

344



REVISTA DE REVISTAS

la superioridad de unas normas sobre otras, sino que mantienen simplemente la
especificidad de la LO.—Alfredo Allué Buiza.

REVUE DE DROIT PUBLIC, núm. 5, 1989.

La nueva Constitución argelina de 28 de febrero de 1989, pp. 1305-1350.

Dos artículos sobre el cambio constitucional producido el año pasado en
Argelia ponen de manifiesto una vez más que las revueltas políticas por la falta
de libertades y la subsiguiente represión sangrienta se evitarían si los gobernantes
actuaran con más inteligencia y a favor del pueblo.

En este caso, los centenares de muertos y heridos entre los días 5 al 9 de
octubre de 1988 en las manifestaciones de protesta por el empobrecimiento de
la población en Argelia obligaron a sus dirigentes a la adopción de una reforma
constitucional de la misma envergadura que la seguida posteriormente por los
países del Este de Europa, al amparo de la Perestroika.

En primer lugar, el profesor OMAR BENDOUROU analiza el nuevo Texto Fun-
damental en un doble aspecto: los principios rectores y la organización de los
poderes públicos.

Sin olvidar que las dos primeras Constituciones, de 1963 y de 1976, tienen
importante influencia en la de 1989, se aprecian en esta última importantes in-
novaciones, como la instauración del Estado de Derecho,'en cuya cúspide está
la Constitución como máxima norma a la que están sometidos todos los poderes
y los ciudadanos, así como el resto del ordenamiento jurídico; establece una
nueva concepción de las libertades públicas, el fin del Estado-partido y la ins-
tauración del multipartidismo. Junto a estas novedades democráticas, de corte
occidental, se mantiene la confesionalidad del Estado, que tiene como religión
oficial el islam, aunque se respeta la libertad de conciencia.

Referente a las instituciones, se recortan las prerrogativas del presidente de
la República, que es elegido democráticamente para un período de cinco años, ha
de ser de confesión musulmana y de al menos cuarenta años, pero sigue con-
servando la Jefatura de las Fuerzas Armadas, preside el Consejo de Ministros,
tiene en exclusiva la iniciativa de la revisión constitucional, el poder reglamen-
tario autónomo y la declaración de los estados de alarma, excepción y guerra.

Se crea el cargo de primer ministro, que ostenta el poder reglamentario de
aplicación de las leyes, la iniciativa legislativa y preside el Consejo de Gobierno,
de rango inferior al Consejo de Ministros, y expone su programa ante el Parla-
mento, pero no se da el acto de investidura por ser nombrado directamente por
el presidente de la República.

La Asamblea Nacional, unicameral, es elegida democráticamente para un pe-
ríodo de cinco años, pero con poderes muy limitados, pues se establece un
numerus clausus de materias legislables; de ahí la importancia del poder regla-
mentario del presidente, que abarca todas las demás materias. Las proposiciones
de ley se admiten si son propuestas por al menos veinte diputados y sobre los
temas de competencia de la Asamblea; no obstante, se admite la moción de cen-
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sura y la consiguiente dimisión del Gobierno en caso de prosperar, pero el jefe
del Estado puede disolver la Asamblea sin que exista, contrapartida de control
por parte de ésta.

Junto al poder judicial, independiente y basado exclusivamente en la legali-
dad y la igualdad, se crea el Consejo Constitucional, integrado por siete miem-
bros, elegidos por las distintas instituciones —tres de ellos por el jefe del Esta-
do—, cuya misión es exigir la constitucionalidad de las leyes, reglamentos, pro-
cesos electorales y el respeto a la Constitución.

El segundo artículo, del profesor JEAN LOUIS LAJOIE, estudia la Constitución
desde una óptica más analítica y crítica, por lo que más que fijarse en los nuevos
órganos lo hace valorando los nuevos principios democráticos de la primacía del
ciudadano en el Estado, la separación de poderes, la supresión del partido único
y del liderazgo de las Fuerzas Armadas.

Ambos autores se muestran esperanzados por el nuevo orden constitucional
instaurado, pero muestran dudas sobre la viabilidad de las reformas, al deber ser
aplicadas por quienes hasta el presente han actuado en forma diametralmente
opuesta, máxime cuando aún sigue en sus funciones una Asamblea cuyos dipu-
tados han sido seleccionados por el Frente de Liberación Nacional, partido único
hasta el año pasado.—Julián Sánchez García.

SOUTHERN CALIFORNIA LAW REVIEW, vol. 62, núm. 5, 1989.

RICHARD WARNER: Three Theories of Legal Reasoning, p. 1523-1571.

R. WARNER parte de la tesis de que las decisiones que adopta el juez son,
por lo general, susceptibles de adecuada justificación. No niega la evidencia de
que algunos razonamientos judiciales sean incompletos, que determinadas pre-
sunciones cruciales no se expliciten ni fundamenten e incluso de que en el fondo
de la decisión se halle un principio moral o político traído al caso arbitraria-
mente. Pero estos supuestos no son la regla, sino la excepción. Si esto es así, el
problema capital se cifra en averiguar qué razones justifican la decisión jurídica.
Este es el interrogante al que se somete el autor.

Una justificación de una decisión jurídica es una consideración que, de modo
no arbitrario y hasta un cierto grado (es decir, no necesita ser predominante),
pesa a favor de aceptar o adoptar la decisión. En una consideración de esas
características deben verificarse, no como condición suficiente, pero sí necesaria,
ocho hechos que integran el «criterio de adecuación»; los tres primeros referidos
a todo razonamiento en general, y los cinco últimos, al jurídico en particular:
1) Necesariamente, si se tiene justificación para las premisas, entonces se posee
también para la conclusión; 2) El razonamiento es frecuentemente incompleto;
3) Completar el razonamiento incompleto es típicamente un asunto de recons-
trucción; 4) El razonamiento jurídico crea, en ocasiones, precedentes; 5) Los
precedentes son típicamente reglas analógicas; 6) El razonamiento jurídico se
guía a veces por precedentes; 7) La aplicación de muchos conceptos jurídicos
cruciales requiere una valoración de semejanza relevante, y 8) El juez interpreta
y razona desde diversas formas de legislación.-
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Pues bien, existen tres modelos de justificación del razonamiento jurídico: el
analógico, el deductivo y el del razonador ideal. El analógico (LEVI: An Introduc-
üon to Legal Reasoning, 1948) intenta ofrecer una relación del proceso mental
del razonamiento, en tres etapas: 1.°, observar la semejanza entre dos casos;
2°, anunciar el rule of law inherente al primer caso, y 3.°, aplicar tal regla al
segundo. Sin embargo, este modelo no cumple algunos de los hechos del criterio
de adecuación, en especial el primero. «El gran defecto (de esta tesis) es que no
proporciona ninguna adecuada caracterización teórica para razonar por analo-
gía», por lo que LEVI no distingue entre un buen razonamiento analógico de
otro malo.

Tampoco el modelo deductivo (por ejemplo, de M. MOORE O R. DWORKIN),
que pretende determinar cuándo una decisión jurídica está justificada, es plena-
mente satisfactorio, pues, según WARNER, el razonamiento jurídico es típicamente
no deductivo.

La última teoría identificada, la del «razonador ideal» (que presenta analogía
con la visión del Juez Hércules, de DWORKIN: «un jurista de pericia, conoci-
miento, paciencia y perspicacia sobrehumanas»), no respeta tampoco el criterio
de adecuación, aunque apunta, a juicio de WARNER, en la dirección correcta. De
acuerdo a este modelo, existe una justificación para decidir un caso en un deter-
minado sentido si el juez considera todos los elementos relevantes de modo des-
apasionado o no parcial. El objeto de comprensión del juez no incluye sólo los
pensamientos y acciones relevantes de las partes involucradas, sino también los
precedentes aplicables, las normas, los estándares morales de la comunidad, etc.
El defecto sustancial de esta teoría es que dice demasiado poco acerca del pro-
ceso mental de razonamiento.—Fernando Rey Martínez.

STUDi PARLAMENTARI E DI POLÍTICA COSTITUZIONALE, núms. 81-82,
3.er-4.° trimestre de 1988.

GIUSEPPE FERRARI: La difficile nascita della Corte Costituzionale, pp. 5-20.

G. FERRARI, profesor de la Universidad de Roma y ex juez constitucional
reciente, muestra en este breve trabajo su preocupación por un fenómeno cierta-
mente extraño en el funcionamiento de cualquier órgano, y más si éste es cons-
titucional: el desbordamiento, amplio e injustificado, de los plazos legalmente
previstos para cubrir las vacantes que se producen en la Corte Costituzionale
italiana (en adelante, C. C).

Es premisa ineludible para comprender este fenómeno tener en cuenta que
la ley italiana no prevé la prorogatio en estos casos, en contra de lo que sucede
con el art. 17.2 de nuestra LOTC (lo que, sin embargo, no impide por sí solo
el que se pudieran llegar a producir situaciones en alguna medida similares a las
que aquí son objeto de atención).

Las irregularidades en la composición de la C. C. comenzaron ya desde su
propio nacimiento, en el que confluyeron un conjunto de malhadadas circuns-
tancias: unas de fuerza mayor —el fallecimiento de tres de los primeros cinco
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jueces constitucionales al poco tiempo de ser nombrados, o el de otros dos más
apenas constituida la Corte para su primera sesión—; otras, sin embargo, de clara
desidia o impotencia institucional, de las que el autor da cumplida y detallada
cuenta en el trabajo.

De entrada, la ley para la constitución y el funcionamiento de la C. C, aun-
que presentada por el Gobierno el mismo año en que la Constitución entró en
vigor, no fue aprobada por el Parlamento hasta cinco años después. Pero, ade-
más, destaca especialmente el escaso entusiasmo que, según FERRARI, demostraron
las altas magistraturas italianas (Cortes de Casación y de Cuentas y Consejo
Constitucional), a quienes correspondía elegir el primer cupo de jueces consti-
tucionales. Solamente a instancias del Gobierno eligieron a aquéllos y a los
sustitutos de los fallecidos, y en todo caso, tras incumplir los plazos determina-
dos, de modo que «fueron las supremas magistraturas las que inauguraron la
serie, aún no interrumpida, de violaciones de un término establecido en una
ley constitucional».

Y también ha de subrayarse como impotencia institucional la tardanza del
Parlamento en nombrar a los que le correspondían: sólo la imagen de democracia
bloqueada que estaba transmitiendo y la conciencia de los propios parlamentarios
de que ello era perjudicial para el sistema llevó a las fuerzas políticas a ceder
en sus recíprocos vetos y propuestas.

Únicamente los componentes nombrados por el Gobierno lo fueron a su
debido tiempo.

El resultado de este irregular proceso constitutivo fue que la primera reunión
de la C. C. tuvo lugar a principios de 1956, esto es, tres años después de lo que
la ley determinaba y ocho años más tarde de la entrada en vigor de la Constitu-
ción. Ocho años en los que las controversias constitucionales carecieron de su
juez natural.

Pero, en lo que ahora interesa, lo que se concluye del período en el que
la C. C. nace es el especial celo mostrado por los primeros Gobiernos de la Re-
pública respecto de esta cuestión, evidencia de que existía una «auténtica sensi-
bilidad constitucional» en los mismos.

Esta sensibilidad, sin embargo, se ha ¡do perdiendo con el tiempo, como lo
demuestra la violación de los plazos para cubrir las vacantes de los jueces cons-
titucionales de modo amplio e inexplicable. La importancia de la tardanza en la
sustitución estriba en sus evidentes repercusiones: jurídicas, porque el órgano
que tiene el poder/deber de llevarla a cabo otorga un doble voto al presidente,
si no lo hace, en todas aquellas ocasiones en que se produzca un empate en la
votación; y, desde otro punto de vista, la ausencia de «un juez constitucional
digno del cargo» supondrá la ausencia de «una personalidad, una visión propia
de las cosas, una capacidad de persuasión» determinadas.

De otro lado, afirma FERRARI, no cabe justificar teóricamente esta incorrec-
ción manteniendo que los plazos no son perentori, sino ordenatori, porque, de
entenderse así, puede concluirse el día de mañana que los demás plazos consti-
tucionales (de elección de las Cámaras, de promulgación de las leyes y decre-
tos, etc.) también son violables, según determine la mayoría gubernamental del
momento.

Por las razones anteriores, el objeto de la crítica de FERRARI se concreta en
la actuación, en lo que a este asunto se refiere, del actual presidente Cossiga,
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quien ha incumplido amplia e injustificadamente los plazos en tres de las cuatro
ocasiones que ha tenido que resolver, entre ellas la del propio FERRARI. Y tam-
poco cabe mantener que ha estado esperando (estuvo en su día) a la resolución
de la crisis ministerial para que el presidente del Consejo refrendase los nom-
bramientos, como desmiente el caso del propio autor de este artículo, cuya dimi-
sión se produjo tres meses antes de una crisis, sin que fuera nombrado el corres-
pondiente sustituto. Y es que estos nombramientos han de entenderse, so pena
de alterar la distribución de poder en favor de la mayoría gubernamental, como
una decisión squisitamenté presidenziale.

En fin, las razones de alarma de FERRARI son, resumidamente, dos: que el
transcurso del tiempo ha demostrado un proceso de involución por parte del pre-
sidente del Gobierno en lo que se refiere a la C. C, que puede dar lugar incluso
al deceso de la misma, como ya ocurriera, por idéntica razón, con la Alta Corte
para la Región de Sicilia, y, por otro lado, más importante si cabe, que no hay
reacción alguna, ni por parte de la prensa ni por parte de la doctrina, a un
fenómeno tan grave como es el incumplimiento de un plazo impuesto por una.
ley constitucional.—César Aguado' Renedo.
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