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CAHIERS DE DROJT EUROPEEN, núms. 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 noción que el Acta Única Europea establece sobre mercado interior
implica la realización de objetivos que significan la eliminación de obstáculos
que se oponen a su consecución. H. J. GLAESNER centra su estudio (partiendo de
un somero análisis descriptivo de los novedosos mecanismos decisorios estableci-
dos en la reforma de 1987) en el artículo 100.A) TCEE. Esta disposición se con-
cibe como una norma especial en relación al artículo 100 existente: la aproxima-
ción de legislaciones a través de la decisión unánime del Consejo y utilizando la
figura de las directivas. La nueva disposición prevé dos novedades: la toma de
decisiones bajo el procedimiento.de cooperación, es decir, con una colaboración
reforzada del Parlamento Europeo y la ampliación en la utilización de fuentes
de derecho derivado y, en concreto, de los reglamentos.

Bien es verdad que la Comunidad ha hecho siempre una interpretación amplia
del mercado común. Este ha sido, sin duda, el sentido del artículo 235 TCEE, el
cual ha supuesto una auténtica «atribución teleobjetiva de poderes». La combi-
nación del artículo 8.A) TCEE (reformado por el art. 13 del Acta) con el pre-
citado 100.A), sin embargo, no se traduce en una desmesurada ampliación com-
petencial en el ámbito comunitario. En este sentido, el autor incide en los dife-
rentes apartados de esta disposición, los cuales rebajan, expresamente o bien
mediante salvaguardas cautelares, su campo de aplicación, a saber: la exclusión
de disposiciones fiscales, derechos de los trabajadores, etc. [art. 100.A).2], o la
reserva general del artículo 100.A).l, en lo que concierne al método de decisión
interinstitucional utilizado, de otras disposiciones especiales del Tratado.

El autor, centrando el artículo 100.A) como esencialmente circuscrito a la
libre circulación de mercancías, incide en las limitaciones cautelares del aparta-
do 5 de la referida disposición, donde se establece la posibilidad de aplicar cláu-
sulas de salvaguarda. De este modo, un Estado miembro puede adoptar, por
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razones no económicas, medidas provisionales derogatorias del derecho-derivado.
Igualmente, H. J. GLAESNER referencia el artículo 100.A).4, muy controvertido
por la doctrina comunitaria. Para el autor, esta cláusula no debe de incidir en la
hipotética derogación de disposiciones supranacionales establecidas por la Comi-
sión cuando ésta pone en marcha competencias de ejecución habilitadas por el
Consejo, en virtud del artículo 145 TCEE.

Entre los variados problemas que el autor suscita (como puede ser, entre
otros, la limitación temporal de las derogaciones nacionales) en relación a este
apartado 4 está la referencia a la justiñcación para aplicar esta salvaguarda, a
tenor de lo dispuesto en el artículo 36 TCEE, de acuerdo con la interpretación
jurisprudencial comunitaria. El autor trae a colación el fundamental principio de
«exigencia imperativa» establecido en la paradigmática sentencia «Cassis de
Dijon».

Finalmente, la última parte del trabajo está dedicada a describir los mecanis-
mos de legitimación ante el contencioso comunitario, cuando se ponga en-marcha
una derogación justificada por una exigencia imperativa estrictamente nacional:
control de la Comisión, recurso de anulación por otros Estados miembros favora-
bles a la armonización, legitimación del Estado miembro discrepante, igualmente
en anulación, cuando no se reconozca por la Comisión como justificada la causa
que deroga la disposición comunitaria, así como la protección jurídica de los par-
ticulares a través de la cuestión prejudicial.

Para el autor, la aporía entre cláusula de salvaguarda nacional y mayoría cua-
lificada para realizar la armonización legislativa sólo se puede resolver en la bús-
queda de un equilibrio político entre los intereses legítimos de los Estados miem-
bros económicamente diferenciados y, por otra parte, la uniformidad del ordena-
miento jurídico comunitario, que, en la tarea de desarrollar un orden jurídico
común, admite ciertas e inevitables derogaciones en la aplicación del Derecho
supranacional, lo que no implica que los' criterios de admisión 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 aquí a la aparición de una nueva revista titulada Journal of
Democracy, cuyo comité de dirección está compuesto por. ilustres pensadores de
la política, hallándose su oficina editorial en Washington.

Como se explica en el prólogo, 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 ilusión.

La dirección de la publicación, en la explicación introductoria, propone una
definición de democracia caracterizada por ser un sistema de gobierno de com-
petencia pacífica, a través de elecciones libres, para conseguir el poder, partici-
pando políticamente y gozando de un alto nivel de libertades civiles y políticas
garantizadas; concepto mínimo que sirva de acicate para el estudio y confronta-
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ción pacífica de ideas y sistemas democráticos a los estudiosos de la ciencia polí-
tica y el Derecho constitucional. • "

Por lo que respecta al trabajo que comentamos del profesor LINZ, se ha de
decir que en él se analiza, desde el punto de vista comparado, los pros y contras
del sistema presidencial y del sistema'parlamentario, y de ambos el autor expone
sus defectos y virtudes, clarificando las diferencias básicas entre ellos y demos-
trando que el parlamentarismo expande flexibilidad y pactismo en el proceso po-
lítico, y, por el contrario, el presidencialismo manifiesta comportamientos políti-
cos rígidos y personalización del poder. • • "

Para avalar esta tesis, el profesor LINZ aporta la práctica política de España
en el período de la transición. Aquí los resultados electorales- de las primeras elec-
ciones libres demostraron claramente que con un sistema presidencial se hubie-
ran polarizado las fuerzas políticas de derecha e izquierda en líneas más separa-
das y rígidas, haciendo más difícil el consenso y la moderación.

El autor estudia a continuación el problema de la legitimidad y estabilidad
de ambos sistemas políticos para concluir que en los dos su estabilidad depende
del soporte de la sociedad, de- sus grupos políticos, de sus fuerzas sociales e ins-
tituciones y de la habilidad de sus líderes para inspirar confianza, respetando
los límites de su poder y buscando un adecuado grado de consenso; cualidades
más necesitadas en un sistema presidencial porque son precisamente en éste más
difíciles de conseguir.—Ricardo Banzo Alcubierre.

QUADERNJ CÓSTITUZIONALI, núm. 3, diciembre 1989.

La revista Quaderni Costituzionali incluye en el número del que damos no-
ticia tres estudios de los profesores BARTOLE, PATRONO y PIZZORUSSO dedicados
al Consejo Superior de la Magistratura, institución 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 institución se han
dado dos posiciones doctrinales antagónicas: una primera que se puede denomi-
nar extensiva, en cuanto que reconoce al Consejo Superior de la Magistratura
amplias facultades para garantizar la autonomía del poder judicial, y una segun-
da posición restrictiva que excluye al Consejo de la realización y salvaguardia de
dicha autonomía, reconociéndole únicamente competencias de índole administra-
tiva. Estas posiciones sobre el Consejo son reflejo de otras más generales sobre
el poder judicial en su conjunto, cuyos puntos extremos estarían constituidos,
según PIZZORUSSO, 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 ambigüedad de la regulación normativa vigente sobre el Consejo Superior
de la Magistratura ha proporcionado argumentos de peso para sostener una u
otra posición conduciendo el debate a un callejón sin salida. Por una parte, la
Constitución otorga al Consejo competencias de índole meramente administra-
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tiva. Sin embargo, hay una serie de datos que avalan la posición de los partida-
rios de un Consejo mucho más activo, que desempeñe un papel de verdadero
poder político. Según 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 separación entre poder —que ostenta el Consejo—
y responsabilidad —que corresponde al ministro), y el artículo 104 de la Consti-
tución, que considera al poder judicial como un orden autónomo e independiente,
lo que, en opinión de algunos, vendría a exigir un Consejo, representante de la
Magistratura, dotado de importantes facultades implícitas y explícitas.

La conjunción de estos factores ha llevado a una nada deseable separación
entre el ser y el deber ser del modo de funcionar del Consejo, pues resulta evi-
dente que el mismo está 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 regulación precisa, viene a rea-
lizar un papel de monarca absoluto, gozando de la iniciativa para proceder de
oficio y siendo además el órgano 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 está incurriendo el Consejo, otros dos facto-
res de tipo externo han venido a reforzar el carácter político del mismo. Por
una parte, la inhibición del Jefe del Estado, que está convirtiendo su papel como
presidente del Consejo en algo simbólico y ceremonial y, por otra, la adultera-
ción del sistema de designación de sus miembros, que perseguía un amplio con-
senso de las fuerzas políticas en cada uno de los candidatos, y que ha derivado
en un reparto de las vacantes entre las mismas, prevaleciendo los criterios polí-
ticos sobre los técnicos en la elección de los nuevos miembros.

Al margen de cuál sea la opinión sobre esta politización del Consejo Superior
de la Magistratura, en lo que coincide la mayoría de la doctrina —y así lo expre-
san también los profesores BARTOLE, PATRONE y PIZZORUSSO— es en la necesidad
de introducir las reformas pertinentes para hacer coincidir realidad y regulación
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 desempeña. PATRONE señala las líneas gene-
rales de las posibles reformas en una y otra dirección. En el caso de que se opte
por la restricción 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
designación 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 político, ello exige: excluir del
mismo al Jefe del Estado, trastocar las relaciones entre miembros togados y no
togados del Consejo, a favor de estos últimos, introducir los principios de tempo-
ralidad y rotación en los cargos, y el de colegialidad, y establecer unos criterios
firmes en la actividad disciplinaria. El que se adopte una u otra solución es algo
que queda a la decisión política. •

En su conjunto, los tres trabajos que incluye este número de Quaderni Costi-
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íuzionali (que se complementan en cuanto que se sitúan en perspectivas diversas
y aportan distintas posibles soluciones) resultan de gran interés no sólo por la
cualificación 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 español. Como señala el propio profesor PIZZORUSSO, nuestro
Consejo General del Poder Judicial se inspiró 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.—Ángel
José Gómez Montoro.

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

MICHEL TROPER: Les classifications en Droit consütutionnel, pp. 945-956.

Las clasificaciones en el Derecho constitucional sirven en esta ocasión al pro-
fesor TROPER para realizar un ejercicio, de lógica en el más literal sentido del
término, que se proyecta, a pesar del título tan genérico, sobre la clasificación
tradicional de los regímenes políticos.

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

Esta clasificación es, naturalmente, la que divide, por un lado, a las formas
de gobierno en monarquía, 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 lo que conocemos como regímenes políticos, en presidenciales
(«separación rígida» o separación, sin más, de poderes), parlamentarios («sepa-
ración flexible» o también colaboración de poderes) y de asamblea (o de confu-
sión de poderes). Pues bien, esta clasificación de los regímenes políticos, y en
particular aquella que opone el presidencialismo al parlamentarismo, no resiste
un análisis lógico a la luz del criterio de la oposición entre categorías como cri-
terio fundamental de las clasificaciones.

Es precisamente el examen del valor (lógico y científico) y la significación (en
el realismo ontológico y en el discurso del Derecho constitucional) de la oposición
la cuestión alrededor de la cual gira todo el artículo. TROPER concibe la oposi-
ción entre categorías como algo «excluyente» en aplicación del principio de no
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contradicción. Esto supone, dicho de modo simple, desechar la clasificación tra-
dicional de regímenes parlamentarios y regímenes presidenciales desde el mo-
mento'en que,-por ejemplo, no puede definirse el sistema americano como presi-
dencial si tiene (como realmente así es)'importantes excepciones a la separación
rígida de poderes. Cabe entonces la salida de las categorías mixtas (por cierto, el
autor no emplea en ningún momento el término 'semipresidehciaP, de uso tan
extendido en nuestro país), pero en este campo, frente á lo que sucede en otros,
implica que en ella se incluyan elementos contradictorios, de suerte que pierden
casi todo su interés como tales categorías.

Porque el mérito de una clasificación nó estriba en que sea fácil o lógica, sino
en que permita una economía intelectual o en que provoque sugerencias. No obs-
tante, a pesar de este razonamiento, lo cierto es, como el mismo autor apunta,
que la clasificación de los regímenes políticos que se acaba de ver es de uso total-
mente generalizado. Y no cabe escudarse en la pedagogía o en algún matiz de la
psicología de los juristas para explicar tal generalización. Una explicación plau-
sible puede ser que se trate de justificar una doctrina ya existente o quizá lá su-
gestión dé creer en esta o en aquella institución.

En todo caso, para el profesor-de la Universidad París X; M. TROPER, las
conclusiones de su reflexión son tajantes: «La clasificación tradicional -^-dice—
presenta, pues, toda clase de debilidades: choca con la lógica; no enseña'nada;
descansa sobre el presupuesto absurdo de que los regímenes puros son entes rea-
les y, sin embargo, no sirve de fundamentó a la argumentación cuando existe una
duda sobre su realidad o su sustancia».-^-Césár Aguado Rene'do.

REVÚEDU DROIT PUBLIC ET DE LA SCIENCE POLITIQUE EN F.RANCÉ
. ET A L'ETRANGER, núm. 1, 1990. ._•'.'. . . . .

DÓMINIQUE ROUSSEAU: Une resürrectión: La nótion de cónstitüión, pp. 5-22.- •

El autor inicia su trabajo'precisando que el concepto de Constitución en' la
teoría iuspublicista francesa está experimentando una importante transformación,
fundamentalmente á consecuencia dé la 'actuación decisional delCons'ejo Consti-
tucional francés, el cual'está abriendo orientaciones más flexibles a la teoría cons-
titucional. A este respecto, el autor recuerda las ideas del profesor HAURIOU, el
cuál en el período de entreguerras ya'defendía la tesis dé'-la existencia de dos
constituciones: una relativa a la organización y funcionamiento del Estado y la
otra social y jurídica, orientada ál reconocimiento dé los derechos y libertades de
los ciudadanos y a la manifestación de la filosofía política de la sociedad.

En esta misma línea, el autor analiza la actividad del Consejo Constitucional,
el cual, en sus resoluciones, está reactualizando las tesis del decano de Burdeos.
Así, el Consejo Constitucional francés ha ido delimitando los principios, valores
y derechos que configuran una Constitución democrática en un sistema de eco-
nomía de mercado con un orden social progresista. Estas nuevas orientaciones
hacen pensar al profesor ROUSSEAU de que la lógica del trabajo jurisdiccional del
Consejo Constitucional posibilita una ampliación del concepto de Constitución,
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entendido como un espacio abierto a la creación'Continuada de derechos y liber-
tades públicas. ..

Por último, el autor concluye afirmando que el Consejo Constitucional francés
está concurriendo a la profundización de la democracia y a la redefinición del
concepto de Constitución, convirtiendo a ésta en armadura jurídica.de los posibles
proyectos políticos y espacio vivo en el que se pueda ejercer con garantía .un am-
plio abanico de libertades.—Ricardo Banzo Alcubierre.

EDMON ORBAN: La Cour Supreme des États-Unis et le processus démocratique,
pp. 23-48. . . .

El Tribunal Supremo americano iniciador del Judicial review, es estudiado
por el profesor ORBAN bajo la pregunta de qué papel desempeña este órgano en
el funcionamiento del régimen democrático americano. A este respecto, recuerda
el autor que los padres fundadores de la Constitución como HAMILTON y MADI-
SON ya teorizaron sobre el sitio y comportamiento del Tribunal Supremo ameri-
cano en el proceso democrático. Su posición institucional se orientó hacia una
perspectiva de checks and balances, como mecanismo apaciguador de la regla
de la mayoría y dentro de un espíritu dedicado a adaptar su actuación a un cier-
to self restraint. . .

El autor continúa explicando que los hechos sucedieron en el sentido de que
ante las lagunas, de la Constitución escrita, el Tribunal Supremo realizó una in-
terpretación extensiva, aumentando los mecanismos de intervención 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 lá decisión de intervenir o no. •

Por último, el autor analiza el comportamiento del Tribunal Supremo en
tanto que guardián 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 más importantes no se puede
llegar a la conclusión de que el Tribunal Supremo americano tenga patente al-
guna de democracia o progresismo.

En resumen,, termina el autor su análisis precisando que de los diversos es-
tudios realizados sobre el comportamiento del Tribunal Supremo en relación con
los otros poderes del Estado, éste ha cumplido, una triple función de freno, ace-
leración o integración según la circunstancia histórica 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 DRO1T COMPARE, vol. 42, núm. 1, 1990.

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

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

A continuación el profesor STARCK estudia posibles antecedentes de la decla-
ración francesa en el Bill of Rights inglés de 1689; sin embargo, puntualiza que
las motivaciones de su implantación fueron distintas; expresando además, valo-
res y mandatos diferentes. En la declaración francesa aparecen componentes na-
cionalistas y democráticos que paulatinamente se irán expandiendo por Europa.
Su introducción en Alemania sufre una variada y mínima aceptación, salvedad
hecha de la eufórica exaltación 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 declaración francesa en el
sistema institucional alemán fue abriéndose paso de manera paulatina e indi-
recta, primero en las Constituciones otorgadas que contenían los catálogos de
derechos y establecían monarquías constitucionales, posteriormente a partir de
1871, introduciéndose en el pensamiento jurídico opuesto al derecho natural y
enraizado con los postulados del derecho positivo de la mayoría.

Por último, concluye el autor, la descripción de la influencia de la declara-
ción francesa en la historia constitucional alemana con las innovaciones introdu-
cidas en la Constitución de Weimar, y últimamente 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 á
los derechos y libertades por medio del mecanismo de la justicia constitucional,
mientras que en Francia este camino sólo más tardíamente se está iniciando.—
Ricardo Banzo Alcubierre.

YAROSLAV RADEV: La Revolution frangaise et le Droit Constitutionnel, pp. 273-
286. • • •

El autor aborda desde el punto de vista social y político los postulados pro-
gramáticos que la Revolución francesa fue introduciendo en los Estados europeos
y que configuraron una nueva forma de Estado: el Estado de Derecho, el Estado
Constitucional.

En esta misma línea de explicación el profesor RADEV comenta que toda re-
volución social produce al mismo tiempo una revolución normativa creándose
formas jurídicas que expresan las relaciones sociales respectivas de carácter obli-
gatorio. De esta manera durante las etapas de la Revolución francesa fueron
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sucesivamente adoptadas dos declaraciones y dos Constituciones según que los
acontecimientos revolucionarios evolucionaban en un sentido u otro.

Conforme a estos parámetros, el autor estudia comparativamente la Declara-
ción de 1789 y la Jacobina; además de las Constituciones de 1791 y la de 1793.
Como es obvio ambas etapas difieren en la forma de plasmación del poder y en
el modo de ejercitarlo, así según RADEV, la Constitución de 1791 es esencial-
mente un conjunto de compromisos entre el poder hereditario y el gobierno re-
presentativo; por el contrario, la Constitución Jacobina de 1793 introduce la
voluntad y soberanía de la nación, de este modo el principio constitucional de
la separación de poderes será desplazado por el poder unitario de la Nación.

Por último, el autor concluye recordando la importancia de la Revolución
e historia constitucional francesa sobre la historia política europea, con la par-
ticularidad de que en aquélla se han ensayado, con distinto éxito, casi todas las
formas de gobierno desde la monarquía constitucional hasta la República demo-
crática 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 cuestión general a la que responde el artículo, negativamente, es la de si
el texto constitucional (escrito) norteamericano se halla suplementado, o incluso
suplantado, por una versión no escrita. La doctrina presta actualmente atención
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 mención a «los intereses fundamentales» de esta última
autoriza a una protección especial bajo la cláusula de «igual protección». En
realidad, MOORE construye su discurso para criticar la argumentación que la
Corte Suprema realiza en su Sentencia Roe v. Wade (1973), que como es cono-
cido, incluyó la decisión 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-
berían los jueces considerar como prescripción constitucional cuando interpre-
tan o aplican la Constitución. En definitiva, en el ámbito de la «controversia
familiar» norteamericana sobre el activismo (activism: el juez, al interpretar la
Constitución debe apelar a la moralidad —a su propia moralidad crítica o a
estándares de moralidad que marcan el progreso de una sociedad—) o la con-
tención (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 últimos decenios en frentes diferentes:

A) En la polémica acerca de si los jueces deberían 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, además, constreñido porque debe justificar sus decisiones como fruto de una
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correcta interpretación de algún texto jurídico). 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 ün régimen democrático las decisiones noninterpretativist no son legí-
timas.

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

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

b) De acuerdo a la otra, más extrema, los textos no escritos suplantan al
documento escrito como el exclusivo objeto de la interpretación constitucional.
Se trata de tesis como la de que la Constitución es lo que los jueces, no el texto,
dicen que es, o la de que la Constitución se adecuaba a la realidad de 1787, pero
no a la de 1989, siendo la Constitución verdaderamente vigente la que la ma-
yoría contemporánea '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 símbolo de (su)
religión 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-
ción del texto escrito que como fundamento de una teoría sobre una hipotética
suplementación de dicho texto. • .

C) Nuestro autor se inclina, pues, por la tesis según la cual la judicial re-
view, para ser legítima, debe ser interpretativist y textualist.

Ahora bien, se pregunta a continuación, ¿puede el significado de «las gran-
des frases» de la Constitución guiar y constreñir la interpretación judicial? Se-
gún algunos autores, como G. WOOD, la Constitución es funcionalmente no es-
crita, ya que «es tan general y concisa» que sus significados intrínsecos no pue-
den guiar y constreñir la interpretación judicial. ELY habla del lenguaje consti-
tucional como de «textura abierta», «ambiguo», «una invitación 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, más
general, es vago, ambiguo, valorativo y estimulador de la discrecionalidad in-
terpretativa. Sin embargo, M. MOORE afirma vigorosamente que, desde la crítica
lingüística, ni estos atributos del lenguaje constitucional son totalmente exactos,
ni, jurídicamente, podrían llegar a justificar la no restricción significativa de la
interpretación judicial de la Constitución. Así, la generalidad no es incompatible
con la precisión; 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 guiaría la búsqueda de su significado. A renglón seguido se cuida de dis-
tinguir su tesis de un planteamiento iusnaturalista puro: su teoría (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 utilizaría dichos valores como texto, su-
plementándole o, incluso, suplantándole (lo que sería ilegítimo).

• El razonamiento expuesto,- cuya tesis conclusiva es que'la judicial review
se halla constreñida «por el conocimiento de los derechos naturales que la per-
sona verdaderamente posee», es aplicado por MOORE a la Sentencia Roe v. Wade
(y línea jurisprudencial que se sigue de ella) para considerarla desfavorablemen-
te ya que, según él, es noninterpretaüvist y supplementer; ilegítima por ser in-
terpretación de una Constitución no escrita.—Fernando Rey Martínez.

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

STELIO MANGIAMELI:. Problems relating to prívate property in the Italian Cons-
títution, pp. 121-139. • . .

S. MANGIAMELI intenta demostrar en la primera parte de su artículo que no
es consistente la tesis de autores como GIANINNI, NATOLI, RODOTA O SORACE se-
gún la cual el artículo 42' de la Constitución italiana (en adelante, CI) no con-
tendría ningún concepto de propiedad privada, sino tan sólo 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 eliminación como institución del sistema normativo. Esta tentativa
de «devaluación» de la garantía constitucional encontraría sustento en tres lí-
neas de argumentación: en la comparación entre- la «Constitución sustancial»
de los Estados liberales en el siglo xix y las contemporáneas, en el predominio,
en términos de bienestar económico, no de la propiedad, sino de la empresa, y
en el carácter genérico del precepto constitucional que contempla el derecho de
propiedad en comparación con los derechos de libertad. A estas ideas MANGIA-
MELI objeta que:

a) Él típico concepto de propiedad del siglo xix, que estaba unido a una
particular noción de libertad, aunque presenta formalmente una articulación
distinta no está totalmente ausente del orden italiano. Por otra parte, la noción
de «Constitución material» es un concepto largamente debatido teóricamente y
resulta incompatible con la supralegalidad constitucional (como muy bien ha
demostrado KELSEN). Tampoco resulta significativo el hecho de que el artícu-
lo 42 CI no califique a la propiedad de «inviolable», como sí hace respecto a
otros derechos, pues es un argumento excesivamente formal.

b) Una comparación entre el artículo 42 CI y el 41 (libertad de empresa)
no autoriza para establecer cuál de los derechos deba prevalecer, pues no se
relacionan por el principio de jerarquía normativa.

c) El pretendido carácter genérico del artículo 42 CI es un juicio herme-
néutico que resulta de una lectura sistemática de la Constitución no suficiente-
mente fundada. •

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

1. De la tesis de origen alemán del «contenido esencial» aplicada a esta
materia resultaría la idea (acogida por autores como SANDULLI O FIORI y por la
Corte Constitucional en la Sentencia 6/1966) conforme a la cual la Constitu-
ción prohibiría privar a la institución de la propiedad de sus «características
esenciales», identificadas con un mínimo de control del propietario sin el cual
la propiedad privada se vería reducida a un mero nomen sin contenido o signi-
ficado. Pero MANGIAMELI rechaza la aplicación de esta teoría por la dificultad
de precisar lo que es esencial al contenido del derecho; además, a diferencia del
caso alemán, la CI no consagra explícitamente la noción de contenido esencial.

2. Existen varias posiciones doctrinales que ligan el contenido del derecho
de propiedad a la «conciencia social» y, más exactamente, con una conciencia
social en evolución que es representada por el sentimiento común de la colecti-
vidad. Así, por ejemplo, SANDULLI apela al sentimiento común para evitar que
el legislador se separe de la realidad histórica. Por ello, si ciertas limitaciones
a la propiedad son percibidas por el cuerpo social como limitaciones de carácter
expropiativo, el legislador no podría proceder a su aplicación y viceversa (esta
tesis ha sido esgrimida por la Sentencia 55/1968 de la Corte Constitucional).
RODOTA ha escrito que el sentido de la historia sirve para legitimar una inter-
pretación fuertemente evolutiva que concluye estimando que la fisonomía uni-
taria de la institución «propiedad» ha desaparecido. Tampoco MANGIAMELI con-
sidera operativa esta corriente doctrinal porque no existe un simple criterio para
determinar objetivamente el sentimiento común, ni siquiera existe un simple y
plano sentimiento común inmediatamente identificable. Es más, ni siquiera es
posible en una sociedad pluralista, donde cada interés tiende a ser afirmado in-
dependientemente. Y, a mayor abundamiento, no es posible señalar el intérprete
cualificado capaz de determinar la dirección del sentimiento común (no puede
el legislador, pues entonces nos hallaríamos ante la tesis de GIANINNI, etc., ya
criticada; tampoco la Corte Constitucional, porque no puede usar la noción
«conciencia social» como un criterio interpretativo determinante al no referirse
expresamente el artículo 42 CI a ella).

3. MANGIAMELI considera que el contenido del concepto jurídico «propie-
dad» que la Constitución diseña, pero no define (al igual que otros: «capacidad
jurídica», «matrimonio», etc.), se halla en la percepción de tal derecho en el
momento en que se consagra constitucionalmente. Esa reconstrucción del con-
tenido del derecho de propiedad a la luz de la interpretación judicial y doctrinal
del período constituyente se «cristaliza» en el texto constitucional (de modo
presupuesto) y debe ser respetado por el legislador. A partir de este marco de
análisis (fuertemente conservador) MANGIAMELI invoca al artículo 832 del Có-
digo Civil de 1942 como uno de los preceptos más importantes para determinar
el carácter de ese concepto cristalizado (artículo que, según él, conecta en lo
esencial con la regulación del Código 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
«límite legal» y el «límite expropiativo» de la propiedad.—Fernando Rey Mar-
tínez.
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GARA BLANCO.

La creación del Ministerio de Justicia en Francia, por RICARDO GÓMEZ-RI-
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JURISPRUDENCIA

Jurisprudencia sustantiva del Tribunal Constitucional; por ANTONIO CANO
MATA.
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naneas.
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3.700 ptas. ' ' ' • • • • . - . .
ELIE KEDOURIE: Nacionalismo. Prólogo de Francisco Murillo Ferrol. Traducción

de Juan -J'. Solozábal Echavarría. 700 ptas.. . . . • •
RAMÓN GARCÍA COTARELO: Del Estado del bienestar al Estado del malestar.

1.800 ptas. .. .. • • . , . - . . • .,
JUAN J. LINZ, JOSÉ R. MONTERO y otros: Crisis y cambio: electores'y partidos

en la España de los años ochenta. 3.200 ptas.
JOAQUÍN TOMÁS VILLARROYÁ: Breve historia del constitucionalismo español.

8.* edición. 1.000 ptas.
ALFONSO RUIZ MIGUEL: La justicia de la guerra y de la paz. 2.000 ptas..
GREGORIO PECES-BARBA: La elaboración de la Constitución de 1978. 2.000 ptas.
PILAR CHÁVARRI SIDERA: Las elecciones de diputados a Cortes Generales y Ex-

traordinarias (1810-1813). 2.200 ptas. • '
ALF ROSS: ¿Por qué democracia? 1.500 ptas.
ÁNGEL RODRÍGUEZ DÍAZ: Transición política y consolidación constitucional de
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MANUEL RAMÍREZ: Partidos políticos, y Constitución. 1.000 ptas.
MANUEL GARCÍA PELAYO:' Escritos políticos y sociales. 1.500 ptas.
BENIGNO PENDAS GARCÍA: /. Bentham: Política y Derecho en los orígenes del

Estado constitucional. 1.700 ptas.
H. KELSEN y U. KLUG: Normas jurídicas y análisis lógico. Prólogo de Bulygin.

900 ptas.
ANDRÉS OLLERO TASSARA: Derechos humanos.y metodología jurídica. 2.000 ptas.
REMIGIO CONDE SALGADO: Pashukanis y la teoría marxista del derecho. 2.200

pesetas.
JULIÁN SAUQUILLO: El pensamiento de Michel Foucault. 2.200 ptas.
Estudios sobre «La Filosofía del derecho de Hegel». Selección' de textos, traduc-

ción e introducción de Gabriel Amengual Coll. 2.300 ptas.
CARLOS S. NIÑO: El constructivismo ético. 1.300 ptas.
ROBERT ALEXY: Teoría de la argumentación jurídica. 2.300 ptas.
ELÍAS DÍAZ: Etica contra política. Los intelectuales y el poder. 2.300 ptas.
BALTASAR ALAMOS DE BARRIENTOS: Aforismos al Tácito español. 2 tomos. Estu

dio preliminar de J. A. Fernández Santamaría. 3.000 ptas.
JUAN PABLO MÁRTIR RIZO: Norte de Príncipes y Vida de Rómulo. Estudio pre-

liminar de José Antonio Mará valí. 1.000 ptas.
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JAIME BALMES: Política y Constitución. Selección de textos y estudio preliminar
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AGUSTÍN DE ARGUELLES: Discurso preliminar a la Constitución de 1812. 500 pe-
setas.

FRANCISCO MURILLO FERROL: Saavedra Fajardo y la política del Barroco.
2.' edición. 1.800 ptas.

JUAN ROMERO ALPUENTE: Historia de la revolución española y otros escritos.
Edición preparada e introducida por Alberto Gil Novales. Dos volúmenes.
5.000 ptas.

JAMES BRYCE: Constituciones flexibles y Constituciones rígidas. Estudio preli-
minar de Pablo Lucas Verdú. 900 ptas.

DIDEROT: Escritos políticos. Selección de textos, traducción c introducción de
Antonio Hermosa Andújar. 1.400 ptas.

BENJAMÍN CONSTANT: Escritos políticos. Selección de textos, traducción e intro-
ducción de María Luisa Sánchez Mejía. 1.400 ptas.

ARISTÓTELES: Política. Edición bilingüe. Reimpresión. 1.800 ptas.
ARISTÓTELES: Etica a Nicómaco. Edición bilingüe. Reimpresión. 1.200 ptas.
ARISTÓTELES: Retórica. Edición bilingüe. Reimpresión. 1.800 ptas.
SENAC DE MEINHAN y A. BARNAVE: DOS interpretaciones de la Revolución fran-

cesa. 1.600 ptas.
FERDINAND LASSALLE: Manifiesto obrero y otros escritos políticos. Traducción e

introducción de Joaquín Abellán. 1.600 ptas.
JENOFONTE Y PSEUDO JENOFONTE: La República de los Lacedemonios y la Re-

pública de los Atenienses. Edición bilingüe. Reimpresión. 900 ptas.
TOMÁS DE CAMPANELLA: La Monarquía del Mesías y Las Monarquías de las Na-

ciones. Traducción e introducción de Primitivo Marino Gómez. 1.800 ptas.
GONZALO MENÉNDEZ PIDAL: La España del siglo XIX vista por sus contempo-

ráneos. Dos volúmenes. 6.000 ptas. cada uno.
GRETEL: Curso de técnica legislativa. 1.700 ptas.
ANDRÉS DE BLAS GUERRERO: Sobre el nacionalismo español. 800 ptas.
ALVARO RODRÍGUEZ BEREIJO, LORENZO MARTÍN RETORTILLO y otros: La efica-

cia temporal y el carácter normativo de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado. 700 ptas.

MARTÍN DIEGO FARREL: Análisis crítico de la teoría marxista de la justicia.
1.000 ptas.

MARÍA JESÚS MONTORO CHINER: Adecuación al ordenamiento y factibilidad:
Presupuestos de calidad de las normas. 800 ptas.

ANDRÉS OLLERO TASSARA: Igualdad en la aplicación de la ley y precedente ju-
dicial. 800 ptas.

MÁXIMO CAJAL y Luis IGNACIO SÁNCHEZ RODRÍGUEZ: Convenio sobre coopera-
ción para la defensa entre España y Estados Unidos. 900 ptas.

MARIO G. LOSANO, ANTONIO E. PÉREZ LUÑO y MARÍA FERNANDA GUERRERO
MATEUS: Libertad informática y leyes de protección de datos personales.
1.300 ptas.

Evaluación parlamentaria de las opciones científicas y tecnológicas. Seminario
Internacional coordinado por Miguel E. Quintanilla. 1.300 ptas.

RAMÓN COTARELO: En torno a la teoría de la democracia. 800 ptas.
GURUTZ JÁUREGUI: La Nación y el Estado nacional en el umbral del nuevo si-

glo. 700 ptas.
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