NOTICIAS DE LIBROS

ToMAs-RAMON FERNANDEZ: Arbitrariedad y discrecionalidad, Cuadernos Civitas,
Madrid, 1991; 144 péginas.

Escrito con ocasién del homenaje jubilar del profesor E. Garcia de Enterria,
la eleccién del tema responde a la importancia del mismo en la obra de este auter
y a la consagracién del principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos. T.-R. Ferndndez parte de la necesidad de «refundar el
Derecho administrativo que hemos heredado y que... carga con un pesado lastre
de tépicos de los que es imprescindible liberarse». EI tema del poder discrecional
arrastra un importante equivoco, del que derivan los demds, y es que la expresién
misma «poder discrecional» supone una redundancia porque el adjetivo «discre-
cional» duplica en cierto modo al sustantivo «poder»: un poder susceptible de
ser ejercitado a discrecién de su titular tiende por hipdtesis a no reconocer limite
ni control alguno. De modo que el poder discrecional se percibe de este modo,
prima facie, como «el poder» por excelencia, exento de toda fiscalizacién externa.
Esta percepcién es general y opera en el dmbito de los tres cldsicos poderes del
Estado: 1) en el legislativo, donde toda la teoria de la ley se ha construido sobre
la base de la soberania e independencia de los 6rganos representativos; pero,
sobre todo, 2) es en el ambito del poder ejecutivo donde esa percepcién intuitiva
de lo discrecional se ha mostrado histéricamente, y se sigue mostrando, en toda su
fuerza. La propia evolucién del Estado liberal ha sido «ir conquistando, paso a
paso y fatigosamente, en virtud de razonamientos y argumentaciones més bien
laterales», parcelas de ese poder inicialmente exento, sin cuestionarlo nunca de
un modo frontal. Es la concepcién del Derecho ptblico «como expresién del in-
tento dos veces secular de reducir el poder a Derecho».

Todas las técnicas juridicas cuyo fin es poner limites al poder aparecen toda-
via hoy marcadas por la nota de excepcionalidad. El principio de separacién de
poderes, en su interpretacién revolucionaria, sigue siendo hoy una barrera insal-
vable que limita el control jurisdiccional de la Administracién. De alguna forma,
por tanto, lo discrecional sigue siendo, al menos en principio, lo no contencioso
por naturaleza. Y el examen de la jurisprudencia posconstitucional confirma la
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argumentacion expuesta: el Tribunal Supremo limita en muchas ocasiones su
control a la mera comprobacién de los elementos reglados del acto y a la averi-
guacién de la eventual existencia de desviacién de poder por estimar que, de
llevar el control més lejos, estaria invadiendo un dmbito que es propio y priva-
tivo de la Administracién. Lo curioso, advierte T.-R. Fernidndez, tras analizar
una abundante jurisprudencia, es que en otros casos se rechaza esta tesis, sin que
sean apreciables las diferencias entre unos supuestos y otros. Este control asi-
métrico es inconsecuente y contradictorio. En conclusién: si la frontera entre
legalidad y oportunidad la establece el juez caso por caso, y es el juez quien
varia su trazado cuando lo estima procedente, como de hecho ocurre, esto signi-
fica que no existe una teoria vélida del poder discrecional, ya que todo concluye
en un puro decisionismo judicial, segiin el cual «termina siendo discrecional
aquello que €l juez se abstiene de criticar o corregir».

Esta situacién ha generado dos corrientes interpretativas, que el autor con-
sidera excesivas. La primera, muy fuerte en Alemania, y liderada por Bullinger,
se muestra favorable a la rehabilitacién de los poderes discrecionales y a su inser-
cién en el marco del Estadc de Derecho, ya que la Administracién estd mejor
situada que los jueces para distinguir legalidad y oportunidad: tiene més y me-
jores medios para adaptar las cada vez mds complejas decisiones que la vida co-
lectiva requiere y cuenta con una legitimacién popular (indirecta, pero cierta) de
la que los jueces carecen. La otra tendencia interpretativa niega radicalmente el
poder discrecional de la Administracién; asi, se proclama, por ejemplo, en la
STS de 26 de enero de 1987: «Todos los actos de la Administracién son re-
glados.»

Frente a estas dos comprensiones, T.-R. Fernidndez propone su tesis. Las
inconsecuencias y contradicciones que refleja la jurisprudencia se deben a la
mezcla inconsciente de principios opuestos (provenientes unos del siglo x1x y del
entendimiento revolucionario del principio de separacién de poderes, y los otros,
del constitucionalismo de la segunda posguerra). Lo que se impone es reconstruir
la teoria de la separacién de poderes sobre las nuevas bases del nuevo constitu-
cionalismo. Y, en este sentido, el punto de partida que hoy impone el texto cons-
titucional es el contrario del mencionado antes: el sometimiento pleno de toda
la actuacién administrativa a la ley y el Derecho, sometimiento que corresponde
verificar a los Tribunales. «Toda sombra de excepcionalidad ha desaparecido ya»,
y, por consiguiente, la teoria del poder discrecional de la Administracién debe
construirse a partir del principio constitucional de interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos (art. 9.3 CE). ;Qué significado tiene este principio?:
discrecionalidad no es arbitrariedad, sino todo lo contrario. La primera cuenta
con el respaldo (mayor o menor, mejor o peor) de una fundamentacién que lo
sostiene; la segunda es fruto de la mera voluntad o capricho de los administra-
dores. La distincidén se apoya, concretamente, en:

a) La motivacién de la decisidn; si falta esta motivacién, el tnico apoyo
de la decisién es la sola voluntad de quien la adopta.

b) La necesidad de justificacién objetiva. El poder administrativo (y més
atin el discrecional) es, en un Estado de Derecho, un poder funcional, obligado
a justificarse en su ejercicio. Pues bien: la motivacién puede ser instrumental y
sucinta (como consecuencia del trafico administrativo en masa), pero la funda-
mentacién de la decisién no. La Administracién dispone de una libertad para

286



NOTICIAS DE LIBROS

elegir la solucién que considere mds apropiada entre varias posibles, pero dado
que su poder es funcional, debe razonar por qué estima que tal solucién y no
otra distinta es la que mejor satisface los intereses a los que el poder ejercitado
se ordena.—Fernando Rey Martinez.

A. GARRORENA MORALES: Representacion politica y Constitucion democrdtica.
(Hacia una revision critica de la teoria de la representacion), Ed. Civitas, Ma-
drid, 1991; 121 paginas.

Estamos acostumbrados a que los libros incluyan un prélogo en el que alguien
distinto del autor presenta la obra y sefiala sus virtudes principales. Menos fre-
cuentes son los libros que incluyen un epilogo; y lo que resulta ya del todo
infrecuente es que una obra incluya un epilogo, escrito por persona distinta, en
el que se entra a examinar el contenido de la obra y se exponen los propios
puntos de vista. Pues bien: la obra que ahora comentamos responde a estas pe-
culiares caracteristicas. El trabajo del profesor Garrorena Morales va seguido
de unas paginas del profesor Aragén Reyes en las que se analizan —no sin una
cierta dosis de dialéctica— algunas de las opiniones expuestas en el texto. El libro
consigue asi —en palabras del profesor Garrorena— «introducir el contraste
dentro de sus propias paginas».

El nicleo de la obra estd constituido por la ponencia que el autor presentara
a las Jornadas sobre «El Parlamento y sus transformaciones actuales», organiza-
das por la Asamblea de Murcia en abril de 1988, y cuyas ponencias y comunica-
ciones se recogieron en un libro coordinado por el propio profesor Garrorena
y editado por Tecnos en 1991. En esta ponencia se va directamente a la raiz de
los problemas: al concepto de representacién que es «el presupuesto cardinal
sobre el cual se apoya la condicién misma del Parlamento como institucién re-
presentativas. El trabajo se articula en tres grandes apartados. Los dos primeros
estdn volcados hacia el pasado (la formulacién liberal-burguesa de la teoria de
la representacién y las transformaciones que ha sufrido hasta nuestros dias); el
tercero, de cardcter prospectivo, es un intento de proponer soluciones vélidas
para el futuro.

La parte histérica estd hecha con especial maestria; como se indica en el
epilogo, «es muy propia del autor una especial y envidiable finura para la com-
prensién histérica de los problemas constitucionales». En el primer apartado
trata de los condicionantes que condujeron al concepto liberal-burgués de repre-
sentacién, de su formulacién inicial y de los inconvenientes que esa formulacién
supuso. A ese concepto condujeron fundamentalmente tres tipos de razones:
1) el argumento de los constituyentes de 1791, segtin el cual la nacién —que es
soberana— sélo puede existir a través de sus representantes; 2) el argumento de
Constant, o de la adecuacién de la representacién a la libertad de los modernos,
y 3) el argumento de Sieyes, o de la representacién como forma de la divisién
especializada del trabajo. Sobre estos pilares se construird el concepto de repre-
sentacién, entendida como un mandato nacional, de caricter general o universal,
libre y no responsable. Al mismo tiempo, estos argumentos llevardn consigo toda
una serie de inconvenientes que, desde entonces, se han incorporado al concepto
de representacién y que constituyen lo que el autor denomina, con expresién gré-
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fica, el pasivo del concepto; los principales elementos de ese pasivo son la im-
posibilidad de comprender el mandato representativo como auténtico mandato, la
tendencia a identificar representacién con poder y el desentendimiento en que
incurren los electores una vez celebradas las elecciones. A pesar de estos incon-
venientes, no cabe duda de que el concepto de representacién tuvo en ese mo-
mento histérico un papel trascendental, y que contribuyé a que, a partir de 1789,
los hombres se consideraran mds libres.

Con el movimiento democratizador, que comienza a mediados del siglo xix,
cambiarin considerablemente las circunstancias sociales y politicas; las modifica-
ciones que mds incidencia podian tener en el concepto de representacién fueron
la generalizacién del sufragio universal (que lleva consigo un importante cambio
en la escala de representacidn), €l acceso al poder de nuevas clases sociales y la
aparicién de los partidos politicos. Ese cambio de los presupuestos deberia haber
redundado en una revisién de los postulados sobre los que se asienta ¢l principio
de representacién, y el profesor Garrorena se aventura a concretar cémo deberia
haber sido tal incidencia, analizando a continuacién lo que de verdad ha ocurrido.
Superado el «soporte burgués» de la representacién, deberfa haberse intentado
dotar de contenido a la relacién representativa, es decir, convertirla en verdadera
representacién; por otra parte, los partidos politicos podrian haber servido de
cauce para acercar los electores a los elegidos, y el acceso al poder de nuevas
clases sociales deberia haber redundado en una profundizacién de los aspectos

/ dialécticos de las instituciones representativas.

Lo que en realidad ocurrié6 demuestra, una vez mds, que en politica lo pre-
visible no es siempre lo que sucede. En este caso, y para desgracia del concepto
de representacién, los nuevos cambios redundaron en la generalizacién del siste-
ma proporcional, que, a su vez, ha conducido al establecimiento de listas y ha
dado lugar a la omnipotencia de los partidos. Como afirma el autor, «la oferta
electoral ha dejado de tener nombres, esto es, rostros (o al menos éstos han
dejado de importar) y ha pasado a tener sencillamente siglas»; se ha acentuado
asi la desvinculacién entre representantes y representados.

Este detenido y profundo anélisis histérico sirve al autor como base para abor-
dar en el tercer apartado de la obra una tarea de «prospeccién histérica» encami-
nada no a predecir cémo serd la representacién en el futuro, sino a indicar c6mo
deberd ser si se quiere superar el pasivo que se viene arrastrando desde hace dos
siglos y revitalizar asi la institucién parlamentaria. Comienzan estas paginas con
unas sugerentes observaciones sobre el papel del jurista, que, sin alejarse del
derecho positivo, no puede tampoco renunciar a la basqueda «de las respuestas
que estidn por encontrar» si no quiere «hacer de la ciencia juridica un saber
peligrosamente conservador».

Adentrdndose ya en esa visién prospectiva, el autor sefiala en primer lugar
por dénde no deben ir los cambios: no se debe caer en la tentacién —siempre
atrayente y siempre tan propensa a la utilizacién demagdgica— de sustituir la
democracia representativa por la democracia directa; tampoco parece que la
solucién esté en intentar compensar el déficit de aquélla mediante la simple in-
corporacién de técnicas de ésta, ni en renunciar al «soporte individualista» de
la representacién y recurrir al principio corporativo. Esas férmulas no supon-
drian, en dltima instancia, resolver el problema de la democracia representativa,
sino, mucho mas sencillamente, eludirlo. La solucién —afirma Garrorena— «no
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esta en abandonar, o en parchear, el camino emprendido hace doscientos afios,
sino en terminar de recorrerlo». Para ello, la construccién mds valiosa con la que
contamos sigue siendo la «teoria negativa de Hans Kelsen»: en la democracia
liberal no hay representacién, sino una ficcién de Derecho ptiblico que ha pres-
tado un inestimable servicio histérico al ayudar a «mantener en unos niveles
razonables la arrolladora presién de la idea democratica». Esta tesis incurre, sin
embargo, en el error de confundir relacion representativa con representacién. En
la democracia actual —afirma Garrorena—, el acto de voluntad del elector no
da lugar a una relacién juridico-ptiblica, pero si a una situacidén juridica que
permite al elegido ejercer en nuestro nombre determinadas potestades; es cierto
que no estamos ya —como ocurria originariamente— ante el supuesto de una
representacion ante el poder, pero si ante una REPRESENTACION-PODER que habilita
al elegido para ejercer el poder por nosotros. Aclarada esta primera ficcidn, es
necesario superar aquella otra que hace del diputado, y no del partido, el destina-
tario del acto del elector; en la actualidad —afirma Garrorena— es el partido
el tnico sujeto con entidad para ejercer los contenidos en que se concreta la
representacién-poder. La superacién de la crisis del concepto de representacién
debe ir, por tanto, por el camino de adaptar el derecho a estas realidades, aban-
donando ya el terreno de las ficciones. Junto a ello es necesario adoptar toda
una serie de cambios destinados a reforzar los contenidos dialécticos y relacio-
nales, y el autor concreta algunas de esas medidas: acercamiento de los repre-
sentantes a los representados, reconsideracién de la posicién en que se encuen-
tran electores, partidos y diputados, implantacién en los partidos de técnicas
para permitir la conexién con los ciudadanos, creacién de contrapoderes ocupa-
dos por los representantes y dotados de un estatuto que garantice la eficacia de
su funcién... La articulacién concreta de estas u otras técnicas es algo que si
excede a la labor del investigador y que debe corresponder a los que tienen en
sus manos la posibilidad de ponerlas por obra.

El trabajo concluye con unas consideraciones finales en las que se sefialan las
dificultades que existen para la adopcién de estas medidas encaminadas a revita-
lizar la relacién representativa: el escaso interés de los partidos, la ausencia de
estructuras sociales adecuadas y la persistencia del viejo argumento de Constant:
el desinterés del ciudadano por los asuntos piblicos.

En las pédginas que integran el epilogo, y partiendo de un acuerdo general
con el autor «en lo que dice y en cémo lo dice», el profesor Aragén se centra en
uno de los puntos tratados en el texto: la funcién actual del Parlamento y el
papel que desempefia hoy el control parlamentario del Gobierno, introduciendo
una serie de matizaciones de gran interés. Es cierto —afirma— que en nuestros
dias se ha difuminado la separacién entre Gobierno y Parlamento y que con ello
ha desaparecido la «formulacién canénica» de la divisién de poderes, pero no
ha desaparecido la divisién del poder; hoy, ésta se produce entre poder politico
y poder jurisdiccional. El poder politico no es un poder ilimitado, sino que tiene
limites impuestos por la Constitucién y por ¢l resto del ordenamiento. Su control
reside por ello en los Tribunales, y de aqui que pueda afirmarse que «la divisién
funcional del poder donde radica, verdaderamente (sobre todo en los regimenes
parlamentarios), es en la independencia judicial». Esto no quiere decir que haya
desaparecido el control parlamentario, pero éste tiene en la actualidad otro signi-
ficado; no es tanto un control por el Parlamento cuanto un control en el Parla-
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mento; un control que no ejerce el Parlamento como 6rgano (es decir, la mayoria),
sino que se ejerce en el Parlamento como institucién (por las minorias); un con-
trol, en definitiva, que se encamina a la garantia no tanto de la libertad cuanto
del pluralismo. Por eso, y en un planteamiento ya de lege ferenda, es necesario
introducir medidas encaminadas a que ese control por las minorias pueda ejer-
cerse, a que éstas tengan suficientemente garantizados los derechos de enmienda
y debate.

Con estas consideraciones se pone punto final al libro. Nos permitimos, sin
embargo, aconsejar al lector que, llegado a este punto, lea la nota preliminar con
la que el libro se abre; en ella, el profesor Garrorena, evitando hacer «un epilogo
del epilogo», si hace algunas observaciones de interés sobre las ideas apuntadas
por el profesor Aragén. Se consigue asi plenamente el objetivo perseguido de
introducir el didlogo dentro del mismo libro. Cabe por ello felicitar al autor de
la obra no sélo por su trabajo, sino también por la valentia de poner a disposi-
cién las paginas de su propio libro para que sea sometido a la critica, y felicitar
también al autor del epilogo, que no sale del paso con unas consideraciones méds
0 menos genéricas, sinc que «entra perfectamente en el juego convenido» —Angel
J. Gémez Montoro.

M. GascON ABELLAN: Obediencia al Derecho y objecion de conciencia, CEC,
Madrid, 1990.

Este libro, que hace el ntimero 17 de la coleccién «El Derecho y la Justicia»,
dirigida por el profesor E. Diaz, recoge la tesis doctoral de la autora. La obra,
que gira en torno a la problematica derivada del quebranto individual de deberes
jurfdicos por imperativos de conciencia, viene prologada por L. Prieto, director
de la tesis, y se estructura en cinco capitulos, constituyendo los tres primeros el
fundamento, que acabard por proyectarse luego, en un plano ya juridico, en los
dos capitulos finales. Pero veamos muy sintéticamente su desarrollo.

Se intenta delimitar en el primero (pp. 27-86) qué sea la objecién de con-
ciencia, en contraste con otras formas de desobediencia. Pese a la falta de una
perfecta univocidad, se propone un concepto, dirfase estricto, segtin el cual obje-
cién de conciencia serfa «aquel incumplimiento de un deber juridico motivado
por la existencia de un dictamen de conciencia que impide observar €l compor-
tamiento prescrito y cuya finalidad se agota en la defensa de la moralidad indi-
vidual, renunciando a cualquier estrategia de cambio politico o de blisqueda de
adhesiones» (p. 85). Naturalmente, no se le escapa a M. Gascén la dificultad que,
en ocasiones, pueda entrafiar una perfecta diferenciacién de conducta semejante,
por una supuesta proyeccién politica, por ejemplo, frente a otras formas de des-
obediencia civil (p. 223). El segundo capitulo (pp. 87-172) ofrece, arrancando de
los clasicos, un apretado recorrido por los planteamientos mds significativos en
torno a la posible existencia y, en su caso, alcance de una obligacién moral/
politica de obediencia al Derecho, entre los que, a mi modesto parecer, destacan
sobre otras las consideraciones relativas a la contextualizacién y alcance de las
tesis habermasianas de la ética comunicativa (pp. 161 y ss.). La autora, fiduciaria
confesa del individualismo ético (p. 23), es partidaria de salvar esa obligacién
desde la conciencia individual, siempre que se cumplan ciertas condiciones
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(p. 232), lo que elimina de raiz cualquier proyeccién individual de carécter
disolvente sobre la comunidad politica, pero al tiempo niega cualquier superiori-
dad o equivalencia de una obligacién politica sobre la conciencia individual. Jus-
tamente, la insoslayable quiebra del par moralidad/legalidad estd en la base de la
objecién de conciencia, que de otro modo quedaria impedida (en el caso de supe-
rioridad de la obligacién moral/poltica) o disuelta (confundidas-la obligacién
moral/politica y la conciencia individual). A partir de esta constatacién, el tercer
capitulo (pp. 173-232) avanza en busca de un asiento o apoyatura moral de la
objecién de conciencia, que, si bien no ha de ceder en su potencial autoafirmador,
encuentra un tope a los deberes objetados, como reflejo que son de bienes juri-
dicos correspondientes a otros individuos dotados de idéntico potencial. No siendo
sélo decisién auténoma de una conciencia, cuyo tino no se discute, la objecién,
en cuanto conducta proyectada sobre la comunidad, habrd de detenerse siempre
ante la inviolabilidad/dignidad de otra(s) persona(s), sin olvidar el alcance del
posible dafio derivado del quebranto o infraccién de la conducta debida o incluso
la propia posicién (libremente) asumida por el objetor frente a ese deber (p. 232).

En los capitulos cuarto y quinto (pp. 233-288 y 289-360) se aborda ya, desde
un plano juridico, pretendidamente genérico primero y luego desde el marco
constitucional espafiol, la tarea de acomodar esa conciencia auténoma capaz de
contravenir deberes, en los términos que se ha dicho, en un marco de libertades,
por ejemplo, en el marco del vigente ordenamiento constitucional. A partir de
las posibles variantes reguladoras de la objecidn, la autora concluye la posibili-
dad/necesidad de articulacién de un derecho general a la objecién de conciencia,
mds alla de las especificas modalidades expresamente admitidas, con amparo en
la libertad de conciencia, libertad expresa o tacitamente acogida en las Constitu-
ciones, asi como en los textos internacionales declarativos de derechos. «La ob-
jecién de conciencia serfa una nocién légicamente mas restringida que la de li-
bertad de conciencia, pero estaria plenamente integrada en ella; seria la realiza-
cién de la libertad de conciencia incluso frente a los deberes impuestos por el
ordenamiento juridico» (p. 258). Su tesis, en fin, es que «en un modelo de liber-
tades piblicas, los imperativos —mandatos y prohibiciones— funcionan como li-
mites a la regla general de libertad, y no las libertades como excepcién a una
regla general de obligacién» (p. 280). Ello conduce a la autora a caracterizar
claramente los problemas juridicos resultantes de la objecién como una cuestién
de limites a los Derechos fundamentales. Como subraya L. Prieto en el prélogo,
se trata s6lo de afirmar la «primacia de la hermenéutica de la libertad sobre la
hermenéutica del deber; nada mds, pero tampoco nada menos» (p. 14; cfr. la
nota 127, en p. 282).

Se destaca en el capitulo final la objecién de conciencia al servicio militar,
expresamente reconocida en el articulo 30.2, pero a los solos efectos de su utili-
zacién como arquetipo que permite hacer extensivas a otras modalidades de
objecién las conclusiones que de su analisis puedan derivarse (p. 294). Precisa-
mente en relacién con esta modalidad de objecidn, el Tribunal Constitucional ha
afirmado, en las Sentencias 160 y 161/87 —FFJJ 5.° y 3.—, la doctrina de que
el dnico asiento constitucional de la objecién de conciencia se hallaria en el ar-
ticulo 30.2. M. Gascén, que discrepa sobremanera de una doctrina tal, al menos
en su interpretacién mas genuina (véase ademas el rechazo del distingo Derecho
fundamental/Derecho constitucional ensayado por el TC, del que resulta una
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desustanciacién de la objecién o la distorsién, en relacién con la problematica
objecién sobrevenida, de la cldusula constitucional del contenido esencial de los
derechos fundamentales —pp. 298 y ss. y 332 y ss.—), busca en la propia juris-
prudencia constitucional los elementos en que apoyar su tesis, y asf, fundamental-
mente, a partir de una interpretacién con sentido de la STC 15/82 («puesto que
la libertad de conciencia es una concrecién de la libertad ideolégica que nuestra
Constitucién reconoce en el articulo 16, puede afirmarse que la objecién de con-
ciencia es un derecho reconocido explicita e implicitamentc en la ordenacién
constitucional espafiola...» —F] 6.°—), llega a afirmar que la objecién que deriva
de la libertad ideolégica no es sélo la objecién expresamente recogida en el ar-
ticulo 30.2, sino un derecho general de objecién, por lo demds fuertemente limi-
tado. La STC 53/85, relativa a la regulacién del aborto, parece, en efecto, con-
firmar esta idea («la objecién de conciencia forma parte del contenido esencial
de la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1...» —F] 15—). La
conclusién viene dada: «La objecién de conciencia al servicio militar no es la
Gnica modalidad de objecién ‘que puede encontrar cabida en nuestro Derecho;
hay otras, como la ‘objecién al aborto, y pueden ampararse algunas mas en el
futuro bajo la tnica cobertura del articulo 16.1 (...); obviamente, éste es un pro-
blema de hermenéutica constitucional» (pp. 307-308).

Como resulta evidente de su mera presentacién, me parece éste un libro nece-
sario, bien escrito, valiente y al tiempo prudente y comedido. En suma, recomen-
dable.—Antonio Lépez Castillo.

PATRICK GERARD: Le président des Etats-Unis, Presses Universitaires de France
(col. «Que sais-je?», 2.585), Paris, 1991; 124 péginas.

El libro de bolsillo que nos presenta la popular coleccién «Que sais-je?», de
PUF de Paris nos muestra de forma descriptiva y facil lectura el status y role
politico-constitucional del presidente de los Estados Uridos de América.

El autor, en una breve introduccién, rememora los duros debates que los
55 delegados de los Estados, reunidos en la Convencién de Philadelphia, entre-
cruzaron hasta configurar y aprobar el articulo 11, seccién 1 del parrafo 1, donde
se dispone que «el poder ejecutivo serd confiado a un presidente de los Estados
Unidos de América».

El profesor Gérard continda estudiando la gestacién selectiva del presidente
americano, que se inicia en un largo proceso competitivo, que tiene como idea
motriz el asociar e implicar los 50 Estados de la Unién a la designacién final,
posibilitando, por otra parte, que el escrutinio mayoritario a una vuelta favo-
rezca el bipartidismo. La instrumentacién operativa de estos principios se inicia
con el proceso de seleccién en los partidos politicos, los cuales se retinen en con-
venciones donde aprueban su programa politico y eligen sus candidatos a presi-
dente y vicepresidente. La fase final electoral concluye en noviembre, con la elec-
cién que se realiza en toda la Unién. Con anterioridad a las convenciones de los
partidos, que se celebran en el verano, todos los candidatos han pasado la selec-
cién en las distintas elecciones parciales, que se celebran paulatinamente en los
diversos Estados, siendo de forma abierta con los otros contendientes en las pri-
marias y cerrada con sus propios correligionarios en los caucus.
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Después del corto periodo de transicidn, se inicia, en enero, el mandato pre-
sidencial, de cuatro afios de duracién, con posibilidad de una reeleccién, sin que
pueda ampliarse, conforme a la limitacién introducida por la enmienda 22, apro-
bada en 1947, tras el largo mandato de Franklin D. Roosevelt. El presidente
Reagan, que pensaba continuar un tercer mandato, en vano sugirié al Congreso,
en varias ocasiones, que abrogara dicha enmienda limitativa.

El presidente elige al vicepresidente en su «ticket electorals, pero sin que
pueda suponer una presidencia bicéfala o que el vicepresidente tenga autoridad
directa sobre la Administracién. Sus atribuciones y poderes, brevemente evocadas
en la Constitucién, son la Presidencia del Senado y reemplazar al presidente en
las situaciones previstas de la enmienda 25.

La segunda parte del libro la dedica el autor a estudiar las atribuciones y
poderes del presidente y los instrumentos de gestién que tiene asignados para
implementar sus politicas, para lo cual se vale de un importante equipo personal
de consejeros y asesores, asi como de la Administracién Federal, organizada en
Secretarfas y Agencias.

Tarea fundamental del presidente es la preparacién, elaboracién y ejecucién
del presupuesto anual, que, unido a la exigencia de direccién de la politica exte-
rior y la titularidad de comandante en jefe de las Fuerzas Armadas, le posibilita
la creacién de un liderazgo en el sistema constitucional americano, que ha des-
equilibrado en algunos momentos el principio de Check and Balance. Aunque
el presidente no inicia el procedimiento legislativo, sin embargo recomienda ma-
terias que deben ser legiferadas por el legislativo federal y arbitra procedimientos
que puedan influir en las deliberaciones y decisiones del legislativo, y finalmente
puede ejercitar su derecho a veto, reenviando el texto al Congreso, con sus obje-
ciones, para nuevo estudio, o congelar temporalmente la entrada en vigor de
la ley.

Por dltimo, el autor concluye el libro con un anexo donde se enumeran el
nombre y tiempo de mandato de todos los presidentes de los Estados Unidos,
uniendo una precisa bibliografia donde se puede abundar en el estudio del sistema
constitucional americano.

Como hemos apuntado anterjormente, este breve y ameno libro de bolsillo
incrementa su interés al coincidir este afio con la eleccién presidencial americana.
Ojalé existiese en castellano una coleccién de ese nivel, categoria y coste asequi-
ble como ésta y facilmente accesible al alumno universitario y ptblico en gene-
ral~——Ricardo Banzo Alcubierre.

GIOVANNT MascroccHI: La regione. Fonti, organizzazione, funzionamento, Giuf-
fre, Mildn, 1990; 759 péginas.

Nos encontramos ante un nuevo compendio de derecho regional italiano. Su
contenido viene estructurado en tres partes, seglin describe el subtitulo, partes
cuyo contenido, e incluso fracciones del mismo, constituyen por si mismas mono-
grafias tratadas por otros autores. En primer lugar, las fuentes, a cuyo andlisis
dedica el primer centenar de péginas, clasificdndolas en fuentes externas (el De-
recho comunitario en particular) y fuentes regionales (Estatuto, Ley, Reglamento
parlamentario y potestad reglamentaria principalmente).
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En la segunda parte se ocupa de la organizacién, distinguiendo entre Gobierno
en general (esto es, el érgano legislativo, el ejecutivo y el presidente de éste), la
Administracién y los Entes locales auténomos. En capitulo distinto a los anterio-
res se ocupa pormenorizadamente de los Organos auxiliares (en particular los
relacionados con la Region abruzzese), y, final y curiosamente, dedica el dltimo
capitulo de esta parte organizativa a la participacién popular: iniciativa (tanto
legislativa como administrativa), referenda (abrogativo y consultivo), peticién,
informacién y solicitudes. _

Bajo la genérica denominacién de «Funcionamiento», en la tercera y tltima
parte se hace cargo de la actividad regional legislativa (competencias y procedi-
miento) y administrativa, distinguiendo de ésta la actividad de programacién.
Finalmente, también se ocupa de los aspectos financieros de las regiones y, por
supuesto, de los controles, tanto del Estado sobre las Regiones como de éstas
sobre los Entes locales. '

De la vista del sumario inicial, muy pormenorizado y sistematizado, se deduce
inmediatamente la pretensién de exhaustividad de la obra, a pesar de las «lagu-
nas» a las que, con modestia, se refiere el autor en la presentacién. A pesar de la
extensién del trabajo, esa intencién exhaustiva conlleva, y no puede ser de otro
modo, un tratamiento descriptivo de buena parte de las cuestiones abordadas,
excepcion hecha de las fuentes, en particular en su primera parte. Junto con este
dato se hace imprescindible advertir asimismo, como lo hace el propio Mascioc-
chi, que el punto de referencia de la obra son las Regiones ordinarias. Y, més
concretamente, dentro de aquéllas, la regién de Abruzzo, ordenamiento que co-
noce bien, pues, segiin aclara, en ella ha discurrido gran parte de su vida profe-
sional. Las referencias a su Estatuto, a su forma de gobierno, a la regulacién de
su estructura administrativa, a su actividad y al fenémeno juridico de la delega-
cién en ese dmbito, a muchos de los organismos auxiliares, a la actividad de pro-
gramacidn, etc., hacen del ordenamiento abruzzese el ejemplo constante. Ello sin
perjuicio de las necesarias menciones a las Regiones de Estatuto especial.

La regione, cuya cuidada edicién es digna de resaltarse, es una obra orien-
tada a la préctica, como pone de relieve el autor, de modo que no es su intencién
lucubrar sobre grandes cuestiones dogmadticas. En ese orden, Masciocchi ha otor-
gado enorme importancia a la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre
las cuestiones regionales, de modo que su consulta supone una garantia a este
respecto. Junto con ello, -es reseflable también la abundente legislacién citada
con motivo del tratamiento de competencias, organismos, sectores administrati-
vos, etc. Teniendo en cuenta que el trabajo es de 1990, la ventaja de su consulta
en ambos 6rdenes (jurisprudencia constitucional y legislacién que afecte a las
regiones) es evidente.

En fin, las dltimas paginas las ocupa un indice analitico minucioso, que, junto
con el completo sumario inicial, hace de la consulta de una materia o de un tér-
mino referido a cualquier cuestién regional una labor cémoda y rdpida.—César
Aguado Renedo.
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INAKT LASAGABASTER HERRARTE: Los principios de supletoriedad y prevalencia
del derecho estatal respecto al derecho autondmico, 1VAP-Civitas, Madrid,
1991; 187 péginas.

La relacién entre ordenamiento estatal y ordenamientos autondmicos a la luz
de los principios de supletoriedad y prevalencia constituye la materia de este
estudio. En él se analizardn conjuntamente ambos principios contenidos en el
articulo 149.3 CE para intentar deducir una interpretacién de los mismos, cohe-
rente con el sistema de fuentes del derecho que encabeza la Constitucién y
acorde con el reparto territorial del poder que impone nuestro Estado de las
Autonomias. Si bien la cldusula de prevalencia ha sido objeto de una discusién
doctrinal abundante —en la que la riqueza del debate se ha correspondido con
pareja «riqueza» de interpretaciones divergentes—, no ha sucedido lo mismo con
el principio de supletoriedad, generalmente poco atendido por venirse conside-
rando un principio aproblemadtico, que, por lo demds, enuncia una regla «légica»
de los ordenamientos superpuestos y de antiguo arraigo en el Derecho privado.
El autor justifica la necesidad de un examen detenido de ambos principios en la
ausencia de una interpretacién satisfactoria o, al menos, doctrinalmente compar-
tida. Esta falta de acuerdo en cuanto a su contenido y alcance provoca una in-
certeza no deseable cuando ante el aplicador del derecho se presentan normas
estatales y autonémicas que compiten en la regulacién de una materia,

El estudio se desarrolla a partir de una exposicién del estado de la cuestién,
que va a servir de marco adecuado a la discusién tedrica y permite también poner
de manifiesto la inconsecuencia de algunas posiciones doctrinales sugerentes, pero
de escasa operatividad a la hora de solucionar problemas précticos, conflictos
concretos que, a falta de solucién normativa, se trasladan a los tribunales para
recibir una solucién ad casum. El andlisis de la jurisprudencia hace concluir que
la carencia de acuerdo en cuanto al significado de estas clausulas, que debieran
actuar en ayuda del aplicador del derecho y como criterios de ordenacién de
normas, provoca la imprevisibilidad de las respuestas de los tribunales.

El libro, pues, se orienta a la blisqueda de soluciones generales que no per-
turben, en lo posible, los principios del sistema. Como advierte el autor, los prin-
cipios de supletoriedad y prevalencia fueron constitucionalizados sin tener en
cuenta su significado y su funcionalidad. Se hace preciso ahora descifrar su al-
cance y contenido a partir de una interpretacién sistemdtica de la Constitucion.

Con relacién al principio de supletoriedad, son llamativas, en primer lugar,
su pacifica aceptacién por la doctrina y, en segundo término, la singularidad de
su plasmacién constitucional, puesto que comdnmente no es acogido en los textos
constitucionales. En general, se ha venido admitiendo su trasvase desde el Dere-
cho privado, en donde actia como conexién entre los derechos comiin y foral,
lo que ha supuesto, también, parangonar las relaciones derecho comiin/foral con
las de derecho estatal/autonémico, considerando al derecho estatal un ordena-
miento completo, que no sélo representa la unidad del sistema, sino también que
es més perfecto que el autondmico, por naturaleza fragmentario, ddndose entre
ambos una relacién regida por el principio de competencia, pero también por el
de especialidad. Parece claro que no puede entenderse que el principio de suple-
toriedad atribuye al Estado una suerte de competencia legislativa universal, in-
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cluso en materias exclusivas de los legisladores autonémicos, para dictar normas
supletorias. La interpretacién que se propone es la de entender esta cldusula como
una norma de derecho transitorio en virtud de la cual el derecho estatal no piet-
de vigencia por la entrada en vigor de los Estatutos y, al tiempo, una norma que
propicia la integracién de ese derecho en el ordenamiento autonémico desde el
momento en que la Comunidad Auténoma asume las competencias en la materia.
La traslacién de nociones de derecho privado al derecho piiblico no esta exenta
de problemas, sefialadamente en este caso, porque no cabe equiparar la «laguna
de derecho» con la ausencia de normas o anomia, que puede obedecer no a un
olvido o a la inercia del legislador, sino a la voluntad de desregularizar la materia.

En cuanto al principio de prevalencia, hay abundantes antecedentes en dere-
chos extranjeros y un precedente inmediato en el articulo 21 de la Constitucién
republicana de 1931. Sin embargo, la abundancia de manifestaciones de este prin-
cipio pone en claro que su funcién depende de las caracteristicas estructurales
del sistema en que se implanta, es decir, que no cumple siempre la misma fun-
cién y por ello permite interpretaciones divergentes. La propuesta interpretativa,
en este caso, hace hincapié en las caracteristicas de nuestro sistema de jurisdiccién
constitucional concentrada, en donde no se le concede al juez ordinario sustituir
la voluntad del legislador, aunque esto sea en atencién a la Constitucién. Dejando
aparte la cuestién de la titularidad de la competencia, se sugiere partir de una
divisién temporal para abordar el problema de la colisién ley estatal/ley auto-
némica o reglamento estatal/reglamento autondmico, atendiendo a si la voluntad
del legislador autonémico ha tenido lugar antes o después de la actuacién del
legislador estatal. Si la ley estatal es posterior a la autondémica, el principio de
prevalencia desarrolla toda su potencia, pero no en el otro caso, si la ley auto-
némica es posterior a la ley estatal. Aqui, en caso de conflicto, el juez deberd
acudir al TC segtin la previsién del articulo 163 CE. Para llegar a esta solucién
se han ponderado no sélo otras alternativas, sino también los problemas que si-
guen plantedndose y que en este espacio no podemos describir. Toda la cuestién
de la delimitacién entre lo «bésico» y la normativa de «desarrollo», los proble-
mas de la eficacia de normas procedentes de distintos ordenamientos y de dife-
rente rango estdn aqui implicados. Sirva con lo dicho para dar noticia de este
libro, que supone una interesante aportacién a la discusién y bisqueda de solu-
ciones ante los conflictos que plantea el funcionamiento de un sistema de derecho
complejo como es el nuestro.—M.? Angeles Ahumada.

ENrRIQUE LINDE PANIAGUA: Constitucion abierta, Linde editores, Madrid, 1991;
67 paginas.

Como el profesor Linde afirma en una nota, este trabajo tuvo su origen en
una conferencia dictada en 1984 en el Colegio de Abogados de Cérdoba; poste-
riormente, las ideas se han ido perfilando con datos jurisprudenciales y con el
paulatino desarrollo de la Constitucién. Tales aportaciones han cimentado la ini-
cial aseveracion, consistente en que la Constitucién espafiola de 1978 es un siste-
ma juridico-politico abierto, es decir, tenemos una Constitucién abierta.

Esta afirmacién es entendida por el autor como que el ordenamiento consti-
tucional contiene en si una considerable capacidad expansiva y receptiva, y que
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hace depender el desarrollo constitucional del dinamismo politico y juridico in-
terior y exterior de las operaciones politicas y sociales, haciendo posible su ilimi-
tada modificacién.

En apoyo de sus afirmaciones, el profesor Linde aporta las siguientes reflexio-
nes argumentales que se encuentran en el entramado interno de la Constitucién,
tales como: :

— La técnica de remisién a la ley que reiteradamente se utiliza en nuestra
norma constitucional;

— La cldusula de transformacién politico-social contenida en el articulo 9.2,
que, por cierto, hasta la fecha ha sido escasamente puesta en efectividad
por los operadores juridicos;

— Las técnicas que introduce la norma constitucional sobre la recepcién de
tratados internacionales en nuestro sistema juridico y sobre los criterios de
interpretacién que se ha de-seguir cuando afecten a los derechos humanos
protegidos por organismos internacionales, y que se introducen como auto-
vinculacién minima exigible en el ordenamiento juridico espafiol;

— La transferencia de competencias del Estado, que se establece en el articu-
lo 93 hacia organismos internacionales, y que ha tenido su eficacia opera-
tiva con el ingreso de Espafa en las Comunidades Europeas.

— Las cldusulas abiertas de traspaso de competencias del Estado hacia las
Comunidades Auténomas, que posibilitan una continua estructuracién en
la distribucién competencial del poder del Estado;

— Por dltimo, la misma técnica de reforma y revisién constitucional mani-
fiesta, a pesar de sus distintos niveles de rigidez, que la Constitucién de
1978 pueda calificarse como una Constitucién abierta.

Este libro, de reducidas pdginas (67), del que damos noticia, contiene una re-
flexidn clara y concisa sobre un aspecto de la Constitucién espafiola que es opor-
tuno en todo tiempo recordar: el cardcter abierto de nuestra norma fundamental,
que ha de estar presente en la accién de los érganos y poderes que tienen el co-
metido de aplicarla y desarrollarla y de todos los ciudadanos el exigirlo.—Ricar-
do Banzo Alcubierre.

RICHARD A. MAIDMENT: Response to the New Deal. The U.S. Supreme Court
and economic regulation, 1934-1936, Manchester University Press, Nueva
York, 1991; 159 péaginas.

La tesis principal de R. A. Maidment es que la respuesta del Tribunal Su-
premo norteamericano al New Deal ha sido radicalmente incomprendida, dado
que la mayoria de autores entiende (erréneamente) que se bas6 en una mezcla
de prejuicio politico y de ausencia de integridad judicial. Frente a esta opinién
comin, nuestro autor entiende que el argumento central de las decisiones del
Tribunal Supremo en los casos de regulacién piblica de la economia de los afios
1934 a 1936 s6lo puede ser comprendido dentro de un determinado contexto
judicial y normativo: las Sentencias del Supremo poseen «impacto politico»,
pero el proceso de razonamiento y debate que ha conducido a las mismas es
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estrictamente juridico y no politico. En definitiva, sostiene Maidment, la respuesta
de la Corte Suprema de aquellos afios al New Deal no fue politicamente popular
ni precisa, desde el punto de vista juridico, pero fue una respuesta judicial y no
politica (lo que hubiera sido antidemocratico, porque los jueces son los menos
indicados para hacer politica —al estar aislados del cuerpo politico y de la opi-
nién piblica y no saber, por tanto, lo que la gente quiere— y porque no son, a
diferencia de los legisladores, controlados por el proceso electoral).

La iconografia tradicional del Tribunal Supremo en los primeros afios treinta
estd firmemente disefiada: los «héroes» (los «tres liberales»: Brandeis, Cardozo
y Stone), los «villanos» (los «cuatro jinetes de la reaccién»: Butler, McRey-
nolds, Sutherland y Van Devantes) y los que se mantenian en €l medio de los
otros dos grupos: Roberts y Hughes. Este Tribunal hubo de enfrentarse al pro-
blema de la validez constitucional de la intervencién gubernamental (del Estado
o la federal) en la vida econémica. En cada una de sus Sentencias, el Tribunal
Supremo intenté establecer los perimetros de la autoridad piiblica en el dmbito
de la regulacién econdémica. En opinién de Maidment, tales decisiones fueron
guiadas y limitadas por las reglas que el Tribunal habia venido estableciendo en
afos previos. La Sentencia Nebbia versus New York (de 5 de marzo de 1934)
es paradigmatica en este sentido. El asunto central de la misma era la constitu-
cionalidad de la Ley del Estado de Nueva York de control del precio de la leche
(1933). En la base de esta Ley se hallaban los estragos que la Depresién de 1929
habia ocasionado a los centros de produccién lacteos. Sin embargo, a pesar de
la fijacién legal de un precio maximo y de otro minimo de la leche, el sefior Leo
Nebbia, propietario de una tienda de comestibles en Rochester, vendia la leche
mas cara, por lo que fue sancionado. La cuestién de fondo, cuando llegé al Tri-
bunal Supremo, era determinar si el Estado de Nueva York tenfa o no autoridad,
desde el punto de vista constitucional, para regular esta materia. E1 Tribunal
entendié que la ley impugnada era un razonable ejercicio de poder gubernamen-
tal y no violaba la cldusula del due process.

Pues bien: desde la perspectiva del Tribunal Supremo en 1934, la regla apli-
cable a los hechos de Nebbia era clara: los legisladores estatales s6lo podian
regular los precios de aquellas industrias que estuvieran «afectadas con el inte-
rés ptiblico». Este criterio habia sido formulado en 1877, en el asunto Munn
versus Illinois. Era evidente, tras la lectura de la opinién (mayoritaria) del Chief
Justice Waite, que éste tenia una visién amplia de la regla de la afeccién al in-
terés piblico, de modo que consideraba como afectadas a un gran nimero de
industrias. Sin embargo, esta regla era tan imprecisa que los tribunales se vieron
obligados a adoptar un estdndar mds completo para distinguir entre industrias
que estaban afectadas y aquellas que no lo estaban; de modo que fueron reducien-
do estas tltimas, hasta practicamente identificarlas con las que tuvieran un «in-
terés pablico». Pero antes de 1877 las regulaciones publicas de la economia se
evaluaban dentro del contexto de la «cldusula del proceso debido» de la XIV En-
mienda, de manera que el ejercicio razonable del poder gubernamental se con-
cebia como una proteccién contra un uso arbitrario del poder, en especial contra
el abuso de los derechos de propiedad. En definitiva, Nebbia restaura, en 1934,
la situacién anterior a 1877, como un ejemplo de adaptacién judicial a las realida-
des econdémicas del momento. El Tribunal Supremo, en opinién de Maidment, fue
capaz en Nebbia de ofrecer una respuesta flexible a la depresién econémica, pero
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fue capaz de hacerlo sin una ruptura significativa con el pasado (superando el
desarrollo restrictivo de la doctrina Munn).

Maidment explica la diferencia de criterios en otras Sentencias del Tribunal
Supremo (y en la profusién de votos disidentes) a través de la metodologia que
le proporciona la escuela del realismo norteamericano: aunque todos los jueces
estaban sustancialmente de acuerdo en su visién de la regulacién piblica de la
economia, se distinguian por su distinta interpretacién del principio del self-
restraint y por la abismal diferencia de preparacién juridica que les separaba a
unos de otros.—Fernando Rey Martinez.

Lucio PecoraRro: Le leggi organiche. Profili comparatistici, CEDAM, Padua,
1990; 273 péaginas.

Bajo esta intitulacién se realiza un estudio comparativo de un tipo normativo
especifico de dos ordenamientos juridicos, el francés y el espaiiol, ademds de una
ipotesi ricostruttive del mismo en el ordenamiento italiano.

Lo primero que llama la atencién es que este tipo de estudio lo haya llevado
a cabo un autor italiano, esto es, doctrina que no es ni francesa ni espafiola. Por
supuesto que en nuestro pais se dejé claro desde un principio la relacién (mejor,
la diferencia) entre nuestro tipo de ley orgénica y el tipo francés, pero, al menos
que nosotros sepamos, no ha tenido lugar un estudio pormenorizado de los ante-
cedentes, del 4mbito y de las repercusiones de ambos tipos de leyes denominadas
«orgénicas» (efectuar hipétesis sobre la existencia de las mismas en el ordena-
miento italiano por parte de nuestra doctrina hubiera sido, ciertamente, excesivo).
Finalmente, ha debido ser un investigador italiano, de la Facultad de Ciencias
Politicas, quien se encargase de ello.

Podemos decir, sin temor a equivocarnos, que estamos ante una de las mues-
tras mds exhaustivas de utilizacién de bibliografia que hemos conocido, con la
consiguiente pretensién de rigurosidad que de ello se desprende: veintiocho péa-
ginas de bibliografia sobre el tema incluye al final el autor, y hay aproximada-
damente unas ochocientas notas al pie de los dos centenares y medio de paginas
de que consta el trabajo.

Formalmente, la obra se compone de tres partes, dedicadas, respectivamente,
a los ordenamientos francés, espafiol e italiano en lo que atafie a la cuestién ob-
jeto de anélisis, partes precedidas de una «premisa introducitoria». En ésta reali-
za, por un lado, un acotamiento seméntico del término «6rgano» (la dificultad
para definir éste se traslada a la expresién «ley orgdnica»), y por otro, describe
el método utilizado (apuntando las cuestiones del lenguaje y las dificultades que
el mismo supone en los estudios de Derecho comparado) y el d4mbito del estudio:
el término «ley orgdnica», o expresiones similares, se puede encontrar en diver-
s0s textos constitucionales —de Venezuela, Finlandia, Islandia e Irlanda—, pero,
en el sentido en el que se orienta el trabajo, tan sélo se refieren al mismo las
Constituciones francesa, griega y espafiola, y de éstas, como antes adelantamos,
sélo a los ordenamientos francés y espafiol, por su importancia en los mismos,
se referird el trabajo.

Ya dentro del ordenamiento francés, comienza aludiendo a los precedentes
histéricos, desde el primer Imperio a la actual Constitucién. La atencién de ésta,
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naturalmente, recae en el articulo 46, que, como es sabido, es el que recoge la
categoria (en el sistema de fuentes francés, segiin es de dominioc comtn, si cabe
utilizar propiamente este término ‘categoria’ para aludir al tipo de norma al que
nos estamos refiriendo) de la ley orgénica. Por tanto, analiza la elaboracién de
este precepto en la fase constituyente y el contenido del mismo, que consiste en
el procedimiento, esto es, en el equivalente al nim. 2 de nuestro articulo 81 CE.
Analizado el articulo 46, prosigue con el d4mbito material de este tipo de leyes
en el mismo ordenamiento: la Constitucién del 58 se refiere en diecisiete de sus
preceptos a esta categoria legal. Los tltimos cuatro epigrafes de esta parte son
las conclusiones del autor sobre la ley orgénica frencesa, entre las que cabe rese-
far algunas. Por ejemplo, la ruptura del concepto unitario de ley existente en el
sistema francés hasta su actual Constitucién, asi como la imposibilidad de cons-
truir un concepto de rigida jerarquia en un régimen en el que se ha dado entrada
al criterio de competencia, o la relativizacion que ha de hacerse del formalismo
que es deducible de la Constitucién del 58 y su articulo 46, formalismo que,
en la préctica, se restringe tanto por el elenco de materias objeto de ley orgédnica
que la Constitucién establece como por las decisiones del Consejo Constitucional
en este dmbito. Por otro lado, la particularidad del sistema francés no se agota
en la introduccidén de esta nueva categoria, sino que, dentro de la misma, existen
a su vez peculiaridades: asf, el que las leyes organicas puedan ser adoptadas por
el poder de revisién constitucional y por el pueblo en referéndum, o el que las
leyes orgénicas promulgadas por medio de ordenanzas (art. 92) prevalezcan sobre
las ordinarias y sobre las demas leyes orgéanicas, en el sentido de que, al menos,
deben respetar su espiritu; igualmente, las leyes orgédnicas relativas al Senado
son aprobadas con un iter mds agravado que las demds. En fin, segin Pegoraro,
las leyes orgénicas permiten, en el sistema francés, y ésta era la intencién de los
constituyentes, adaptaciones limitadas de normas cuasi-constitucionales a una
realidad juridico-politica dindmica, consiguiendo de esa forma no sélo no vul-
nerar, sino garantizar el nicleo de la Constitucién.

La segunda parte se ocupa del sistema espafiol. El ordenamiento espafiol vi-
gente es posterior al francés, por lo que, como es 16gico, se impone precisamente
la referencia a la posible influencia que el modelo francés ha tenido sobre el
nuestro en este particular extremo. Por lo demas, las etapas de anélisis son simi-
lares a las anteriores: recordatorio de la etapa constituyente del articulo 81 CE
y estudio de los aspectos formales y materiales de este tipo de ley, centrindose
de modo particular en estos tltimos, dada la importancia de este criterio en la
configuracién de dicho tipo normativo. Las conclusiones del autor sobre este
tema en el ordenamiento espafiol se encuentran en los tres Gltimos epigrafes de
esta parte: Pegoraro, que demuestra tener un fiel conocimiento de la polémica
doctrinal y del status quaestionis en la jurisprudencia espafiola sobre el asunto
de las leyes orgédnicas, sefiala que, en nuestro sistema, la funcién de las leyes or-
génicas es la de reforzar el procedimiento ordinario antes que la de atemperar
el de revisién constitucional; por otro lado, es un instrumento que sirve para fre-
nar excesivas veleidades autonomistas a la par que para garantizar las tentacio-
nes centralistas del poder. estatal. Realmente, su introduccién por el constituyente
lleva a deducir que éste entendié como insuficiente la reserva de ley ordinaria
para asegurar la proteccién debida de numerosas situaciones juridicas. En fin,
sin duda, el juicio més relevante del autor respecto de la ley organica en nues-
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tro sistema, segiin creemos, es el de que el «refuerzo procedimental para una
categoria (demasiado) amplia de leyes no siempre ‘gestables’ por una sola ma-
yoria, lejos de traducirse en un factor de racionalizacién del sistema de fuen-
tes, lo ha complicado bastante, en nombre de un ideal de democracia consociativa
extremada que —ideolégicamente justificable en los afios de transicion— las
fuerzas politicas y la misma doctrina espafiola tienden hoy a rechazar en favor
de los méds prosaicos ideales de eficiencia y gobernabilidad».

Por no alargar mds esta noticia, de la tercera y tdltima parte que compone
la obra, mucho 1nés breve que las anteriores, diremos simplemente que consiste
en la bisqueda de lo que podrian constituir leyes orgénicas en el ordenamiento
italiano, que, como es sabido, dispone de un sistema de fuentes con importantes
peculiaridades —las llamadas «fuentes atipicas» y las «leyes reforzadas», sobre
todo, ademds de las leyes constitucionales— que le caracterizan frente a otros
sistemas.-—César Aguado Renedo.

CH. PEsTALozzA: Verfassungsprozefrecht, 32 ed., C. H. Beck, Munich, 1991;
743 péginas.

La tercera edicién del Derecho procesal constitucional, de CHRISTIAN PESTA-
Lrozza (profesor de la Universidad Libre de Berlin) introduce suficientes cambios
como para justificar que demos noticia de ella en esta seccién destinada a las
novedades bibliograficas. La estructura de la obra no ha sufrido grandes altera-
ciones en relacién con la edicién anterior (datada en 1982), pero los distintos
problemas se tratan ahora con una extensién considerablemente mayor (y las
300 paginas mas que tiene la tercera edicién, en relacién con la segunda, pueden
dar al lector una idea de ello).

La obra tiene dos partes claramente diferenciadas (la primera dedicada al
Tribunal Constitucional Federal, y la segunda, a los Tribunales Constitucionales
de los Ldnder), precedidas por unas consideraciones iniciales en las que el autor,
de forma muy resumida, trata de las premisas y funciones de la jurisdiccién cons-
titucional. Concluye el libro con un Apéndice dedicado a la incidencia que el
Derecho supranacional (y especialmente el Derecho comunitario) ha tenido so-
bre la actividad de los érganos de la jurisdiccién constitucional alemana.

Para el lector espafiol, la parte de mayor interés serd, sin duda, la dedicada
al Tribunal Constitucional Federal. Comienza esta parte con una Introduccién, en
la que el profesor Pestalozza recoge algunos datos de caricter general sobre el
Tribunal, una bibliografia seleccionada y el texto integro de la Ley del Tribunal
Constitucional de 1951, asi como de las leyes de reforma de la misma que se han
aprobado hasta el momento. Dentro atin de la Introduccién se aborda el estudio
de los aspectos estructurales y organizativos del Bundesverfassungsgericht y se
incluyen algunas referencias de carécter general sobre los aspectos procesales de
la actividad del Tribunal.

A continuacién se entra ya en el examen de cada una de las competencias
de que conoce el Bundesverfassungsgericht, y entre ellas, el autor dedica una
especial atencién a aquéllas que constituyen lo que podriamos denominar el
niicleo duro de la justicia constitucional: conflictos entre érganos (pp. 95-120),
control abstracto (pp. 120-129), conflictos entre la Federacién y los Ldnder
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(pp. 130-143), y entre los Linder (pp. 143-159), recurso de amparo (pp. 159-201)
y control concreto (pp. 202-214). Concluye esta primera parte con un largo ca-
pitulo dedicado a la sentencia constitucional, en el que se aborda detenidamente
y de forma sistemdtica el estudio de los distintos tipos de sentencias y toda la
problemdtica de sus efectos. Pensamos que estas paginas pueden resultar espe-
cialmente valiosas para el jurista espafiol por ser éste un tema tan necesitado
de sistematizacién, y que adn ha recibido un escaso tratamiento entre nosotros
(y la obra del Bocanegra Sierra sigue siendo la excepcién a la que necesariamen-
te debe hacerse referencia).

La segunda parte de la obra se centra, segin hemos dicho, en los Tribunales
Constitucionales de los Ldnder, estudiandose —de forma ya mas resumida— las
caracteristicas y competencias de cada uno de ellos, aspectos que, posiblemente,
resultan de menor interés para el lector espafiol por la inexistencia de érganos
similares en nuestras Comunidades Auténomas.

El Apéndice con que se cierra el libro trata de la incidencia del Derecho intet-
nacional y supranacional en la jurisdiccién constitucional alemana, refiriéndose
en concreto al Derecho comunitario, al Convenio para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales (Convenio de Roma), a la Carta
Social Europea y a los Pactos de las Naciones Unidas.

Como puede desprenderse de las lineas precedentes, se trata de un estudio
exhaustivo y completo de los érganos alemanes de justicia constitucional, de su
composicién, de su organizacién interna y, principalmente, de los procesos que
resuelven. El estudio estd realizado fundamentalmente desde la 6ptica del Dere-
cho procesal constitucional (y, en este sentido, el titulo de la obra responde per-
fectamente a su contenido) y, por ello, se dedica una menor atencién a los pro-
blemas que podriamos denominar dogmadticos o sustantivos, problemas que —sin
obviarse— son tratados tinicamente de forma colateral, al hilo de los aspectos
procesales, y en la medida en que resultan necesarios para la comprensién de
éstos.—Angel J. Gémez Montoro.

DomiNioUE RousseaU/FREDERICH SUDRE (dirs.): Conseil Constitutionnel et Cour
Européenne des Droits de ’Homme. Droits et libertés en Europe, Les éditions
STH, Paris 1990; 232 péaginas.

Este libro recoge las intervenciones del «Coloquio de profesores franceses de
Derecho ptiblico», celebrado en Montpellier el 20 y 21 de enero de 1989, sobre
tres grandes cuestiones en el marco mas amplio de las relaciones entre Consejo
Constitucional (en adelante, CC) y Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH):

1) ¢Desarrollan estas dos instituciones, en su interpretacién jurisprudencial,
una idea comtn del Derecho?

2) ¢Utilizan métodos y técnicas semejantes?

3) ¢Cémo se influyen reciprocamente?

La hipétesis de trabajo de la que parten los dos directores del Coloquio,
D. Rousseau y F. Sudre, es que CC y TEDH estdn construyendo, aunque sea de
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una manera pretoriana mas que por una voluntad explicita de las instituciones
representativas, una Europa de las libertades.

Jean Gicquel, profesor de la Universidad de Paris I, entiende que la idea de
Derecho inscrita en el corazén de nuestro continente es el respeto al Derecho
y la nocién de Estado de Derecho. El patrimonio comin occidental se basa en
la promocién y la proteccién de los derechos fundamentales.

Para F. Sudre, de la Universidad de Montpellier, l1a idea de Derecho comin
se fundamenta en una sociedad pluralista («tolerante y de espiritu abierto»
—TEDH, Sentencia Sunday Times—), sometida a la preeminencia del Derecho
y garantizadora al individuo de derechos concretos. Una sociedad pluralista se
conoce por el derecho al respeto de la diferencia y por el pluralismo institucional
(en sede politica, social y de las libertades de accién colectiva). Por su parte, la
preeminencia del derecho exige el «derecho al respeto del derecho» y el derecho
a un proceso equitativo. A su vez, la efectividad de los derechos se basa en la
afirmacién de que sobre el Estado pesan obligaciones positivas y en la interpre-
tacidn restrictiva de las limitaciones a los mismos.

L. Favoreu distingue los paises donde no existe justicia constitucional, en los
que la influencia de la jurisprudencia del TEDH en materia de libertades funda-
mentales serd necesariamente fuerte (asi, por ejemplo, en Gran Bretafia u Holan-
da, en los que el TEDH reemplaza la funcién de un Tribunal Constitucional en
este dmbito), de los Estados que si cuentan con jurisdiccién constitucional, en los
que se produce el problema especifico de conciliar y combinar los catdlogos de
derechos fundamentales y su proteccién jurisdiccional. Se pregunta: «;Vamos
hacia un Supertribunal encargado de asegurar el equilibrio de esa combinacién?»

Patrice Rolland (de la Universidad de Rouen) y Daniele Lochak (de la Uni-
versidad de Amiens) escriben sobre el control de oportunidad llevado a cabo por
el CC y el TEDH, respectivamente.

D. Rousseau, profesor de la Universidad de Montpellier, realiza una propuesta
que puede parecer «escandalosa» por atentar contra la nocién tradicional de so-
berania: integrar la Convencién europea de Derechos Humanos (Roma, 1950) en
el bloque de constitucionalidad francesa. Argumenta su tesis en tres direcciones:

a) La debilidad del razonamiento de la decisién del CC de 15 de enero de
1975, en el que se afirma que la Convencién Europea no puede servir de norma
de referencia para censurar una ley nacional.

b) La ultima linea jurisprudencial del CC parece alentar la idea de la incor-
poracién del Convenio de Roma en el bloque de constitucionalidad (por ejemplo,
la decisién de 3 de septiembre de 1986 en materia de condiciones de entrada y
permanencia de extranjeros o la decisién de 21 de octubre de 1988 en el campo
del contencioso-electoral).

¢} Rousseau propone «una apuesta: la elaboracién de la Carta Europea Ju-
risprudencial de los Derechos y Libertades». A juicio de este autor, la Constitu-
cién francesa y la Convencién de Roma poseen una naturaleza semejante y cum-
plen la misma funcién.

En opinién de Marc-André Eissen, alto funcionario del TEDH, el Convenio
de Roma desempefia un papel subsidiario en relacién a los sistemas nacionales
de proteccién de las libertades, pues no reemplazan sus normas las del Derecho
interno, sino que las complementa o refuerza, corrige lagunas, etc. (de hecho, el
mecanismo europeo de control se supedita al agotamiento previo de los recursos
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nacionales). Por esta razén, la jurisprudencia constitucional de los Estados miem-
bros del Consejo de Europa repercute sobre la jurisprudencia del TEDH. Pero
no es menos cierto que el Convenio de Roma tiene contenido constitucional, y
por ello el sistema jurisdiccional de Estrasburgo tiene «el valor de justicia cons-
titucional» (Garcia de Enterria —frecuentemente citado en el «Coloquio»—) para
los Estados que hayan aceptado el derecho de recurso individual ante la Comisién
y la jurisdiccién obligatoria del TEDH. Con lo cual, la jurisprudencia del TEDH
estd también llamada a repercutir sobre la justicia constitucional de los Estados
miembros. En definitiva, concluye Eissen, existe una interaccién fecunda entre
CC y TEDH.—Fernando Rey Martinez.

E. VirGALA ForURIA: La Delegacion Legislativa en la Constitucion y 1os decretos
legislativos como normas de rango incondicionado de ley, Publicaciones del
Congreso de los Diputados (Monografias), Madrid, 1991.

Tiene toda la razén L. Aguiar, prologuista del trabajo, al afirmar que «el pre-
sente libro estd elaborado con trabajo, minuciosidad y rigor académicos» (p. 10).
La muy documentada monografia de E. Virgala nos presenta no sélo un claro
debate doctrinal, que también, sino, ademds, una panordmica completisima de la
gestacién y desarrollo de los atinentes preceptos constitucionales, asi como de las
lineas jurisprudenciales habidas. Frente a la mayoria doctrinal, afirmaré tajante-
mente el caracter incondicionado de norma con rango legal de los decretos legis-
lativos; frente a la tesis minoritaria, que esa premisa ha de conducir ineluctable-
mente a la exclusiva jurisdiccién constitucional para conocer de las contraven-
ciones constitucionales, ya sean materiales o formales, ya incluso mediatas, ley
de delegacién mediante (arts. 82-85), pues de otro modo resultaria dificil negar

- las consecuencias derivadas de la tesis del ultra vires, y ello por la via del R. L,
sin descartar el posible, aunque mas complejo, conflicto entre 6rganos constitu-
cionales, asi como a través del planteamiento de la C. I. Esta seria la via indicada
para dar entrada a los «tribunales» en las labores de control, que, existiendo una
jurisdiccién especifica encargada ya de esta tarea, resultarian las propias del juez
ordinario en nuestro ordenamiento (véase especialmente pp. 175-176).

El saberse en franca minoria («la interpretacién aqui expresada, que recono-
cemos no concuerda con la intencién de los constituyentes, ha sido desmentida
en la préctica por la jurisprudencia, tanto ordinaria como constitucional» —pé-
gina 178—) no arredra el 4nimo de nuestro autor, que, por el contrario, pretende
articular una argumentacién sélida que pudiera servir a futuribles desarrollos més
acordes con la sistemética constitucional. El trabajo «innovador y, por ende,
provocador» (p. 10) no hace més que responder a la muy insatisfactoria situa-
cién no sélo tedrica, sino también préctica, en que hasta aqui se viene moviendo
la problemadtica relativa a la naturaleza de los decretos legislativos y a la confi-
guracién de su control jurisdiccional, el «problema mads relevante que posee esta
institucién en Espafia» (p. 155). La seria respuesta ofrecida (apart. 5, pp. 155-
190) se asienta sobre un nuevo enfoque, constitucionalmente adecuado, de las
relaciones interorgdnicas y de la posicién constitucional que ocupa el Gobierno
(tema este que conoce perfectamente el autor de La mocién de censura en la
Constitucion de 1978, CEC, Madrid, 1988), lo que proyecta una nueva luz sobre
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soluciones dogméticas anteriores nacidas en otro contexto, carente de la legitimi-
dad democrética propia del sistema constitucional instauradd a partir de 1978
(véanse pp. 58 y ss.). El detalle de los dos primeros apartados del libro recorre
la experiencia preconstitucional (pp. 11 y ss.) y rebate la llamada doctrina de la
degradacién normativa (que habia nacido justamente para articular un control
judicial ante la imposibilidad de controlar las leyes y normas equivalentes), por
su incompatibilidad con el nuevo sistema constitucional de fuentes, concretando
el concepto mismo de la delegacién legislativa a partir del articulo 82.1 y remar-
cando que la tinica condicién de la plena eficacia de los decretos legislativos serd,
conforme al articulo 82.3, su publicacién por el Gobierno (pp. 33-68).

Del tratamiento de los dos tipos de delegacién: mediante ley de bases (ar-
ticulos 82.2 y 4 y 83) y por una ley ordinaria de delegacién para refundir textos
legales (art. 82.2 y 5), se ocupa en los apart. 3 y 4 del libro, afrontando primero
su especificidad (pp. 70 y ss.) para desmenuzar luego la regulacién comiin a am-
bas modalidades: exigencias formales impuestas, destinatario, plazo y forma de
ejercicio, etc. (pp. 97 y ss.).

La referencia a las férmulas adicionales de control que las leyes de delegacién
pudieran establecer cierra el trabajo (pp. 191 y ss.). E. Virgala comienza mos-
trando su escepticismo sobre el pretendido alcance de tales férmulas, que, no
teniendo caracter vinculante, pues de otro modo no habria ya delegacion legis-
lativa, sino algo distinto, dificilmente traspasardn el plano politico, propio de la
cotidiana labor de control parlamentario del Gobierno. En consecuencia, con su
tesis acerca del decreto legislativo excluye, por definicién, cualquier posibilidad
de ratificacién o convalidacién parlamentarias de una norma de rango legal ya
perfecta. Con esta perspectiva, férmulas como la del Dictamen sélo mantienen
una trascendencia politica (pudiendo estar, en su caso, en el origen de una pos-
terior iniciativa parlamentaria de modificacién o reforma, pero nada mds) que no
vinculara a los «Tribunales», tesis esta acogida por el Consejo de Estado y el
Tribunal Supremo (pp. 217 y ss.). El libro termina recogiendo un listado de
decretos legislativos (1978-1990) (pp. 227-231) y la relacién bibliogréfica.

Constituye, en fin, el libro de E. Virgala una aportacién decidida en una di-
reccién, a veces apuntada, pero nunca claramente expuesta hasta sus dltimas con-
secuencias, que €l emprende con paso firme y un bagaje mas que suficiente. El
ejemplo, siempre bien traido, del Derecho comparado, le sirve ocasionalmente
para afianzar su posicién, frente a la cual no se puede dejar de reaccionar, con
independencia ahora del sentido que esta reaccién tenga. Mi reaccién es, desde
luego, enteramente favorable, tanto por las formas cuanto por el fondo de la te-
sis—Antonio Lopez Castillo.
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