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DUKE LAWJOURNAL, vol. 42, núm. 6, abril 1993.

GENE R. NICHOL, Jr.: Justice Scalia, Standing, and Public Law Litigation, págs. 1141-
1169.

RICHARD J. PIERCE, Jr.: Lujan v. Defenders ofWildlife: Standing as a Judicially Impo-
sed Limit on Legislative Power, .págs. 1170-1201.

En 1992 el Tribunal Supremo de los Estados Unidos decidió, tras la concesión del
certiorari, el caso Lujan v. Defenders of Wildlife. Aunque el caso no era uno de los
que, como suele suceder comúnmente, proceden de un previo conflicto de opinión en-
tre Tribunales Federales de Apelación, ha tenido una resonancia notable en la medida
en que ha vuelto a abrir la discusión, nunca apagada, por otra parte, entre dos posicio-
nes (doctrinales) radicalmente enfrentadas en cuanto a la función de los tribunales en
el control de la acción de los poderes públicos, especialmente del ejercicio del Poder
Ejecutivo a través de las agencies. Este caso y la discusión que suscita son un escalón
más de la difícil evolución de un sistema judicial tradicionalmente enfocado a la reso-
lución de conflictos que adoptan siempre la forma de litigación entre particulares que
esgrimen intereses subjetivos (prívate rights model) y que paulatinamente —y, en oca-
siones, a su pesar— va asumiendo su función de garante de las legítimas expectativas
de los ciudadanos en relación con la actuación de los poderes públicos (public valúes
model). Aunque la trascendencia política de las decisiones judiciales, y muy en parti-
cular las del Tribunal Supremo, no es negada ni por los más ingenuos, los tribunales si-
guen fieles a la máxima de que mediante sus decisiones resuelven «casos» y no «cues-
tiones», y que un tribunal sólo puede decidir aquellos casos «de naturaleza judicial». De
resultas de ello, un tribunal no atenderá argumentos relativos al «interés público» sino
en la medida en que se identifique con el «interés particular y concreto» de alguna de
las partes que acuden ante él. Sólo ello explica que el Tribunal Supremo rehuse dar
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solución definitiva a cuestiones de enorme interés y trascendencia, de impacto inme-
diato no sólo sobre el resto de los tribunales del país, sino sobre el funcionamiento de
órganos administrativos y aun sobre la política legislativa, escudándose en que el de-
fecto sobrevenido en la legitimación del apelante hace conveniente aguardar a mejor
ocasión (por ejemplo, los casos sorprendentes para cualquier jurista no de common
law, de desestimación por mootness o ripeness tras la concesión del certiorari, aunque
hay atisbos de que la jurisprudencia empieza a cambiar).

La decisión del Tribunal Supremo en el caso Lujan, sobre la que polemizan los au-
tores de los artículos que reseñamos, tiene como añadido el picante de ser obra del más
provocativo y carismático de los Justices, Antonin Scalia, convertido desde hace algún
tiempo en auténtico «martillo de brujas» de todos aquellos estudiosos dedicados a pro-
pagar las nuevas doctrinas que buscan implicar a los tribunales en la realización de va-
lores sociales y promoción de nuevos intereses que afectan a la comunidad. En justicia,
hay que advertir, como seguramente apreciará quien lea estos artículos, que más bien
parece que se trata de una ocasión para ajustar cuentas con la «ideología Scalia» que
de una crítica puramente técnica de la sentencia. De la misma forma, quienes apoyan
la decisión contraargumentan frente a los disconformes con ella mediante la alusión al
pasado bibliográfico de estos autores.

Los estudios que publica la Revista proceden de un simposio celebrado en la Duke
University School of Law en enero de 1993, y que tuvo como objeto Lujan v. Defenders
ofWildlife. En relación con la sentencia y Scalia, dos de ellos son claramente críticos y
otros dos laudatorios. El reparto de fuerzas, con todo, no es absolutamente igual, y
puesto que el caso ha tenido gran repercusión entre la doctrina, existen otros comenta-
rios de mayor extensión aparecidos con anterioridad (es el caso, que merece ser citado,
de Cass R. Sunstein con What's Standing after Lujan? Of Citizen Suits, «Injuries», and
Anide III) que parecen inclinar la balanza del lado de los descontentos. Dado que las
sentencias disonantes del Tribunal Supremo norteamericano todavía no conmueven
nuestro sistema, es lógico que comencemos por contar de qué se trató en Lujan.

En 1973 el Congreso de los EE. UU. promulgó la «Ley de Especies en Peligro»
(Endangered Species Act, ESA) con el fin de asegurar la protección de aquellos ecosis-
temas en que se encuentran especies en peligro de extinción o amenazadas a causa de
la acción del hombre. Entre otras cosas, esta ley establecía la obligación para las agen-
cies que participaran en proyectos que afectaran en alguna medida a esos ecosistemas,
de una consulta previa a la Secretaría de Interior para que ésta supervisara los efectos
de tales proyectos sobre los fines conservacionistas de la ESA. En el año '86, el Depar-
tamento de Interior revisó la interpretación de esta cláusula de la ley, y contrariamente
a lo que se había venido haciendo en la práctica, limitó la obligación de consulta a los
proyectos que se desarrollaran dentro del territorio de los EE. UU. y en mar abierto,
excluyendo, por tanto, proyectos que se desarrollaran en países extranjeros. Esto provo-
có la inmediata reacción de grupos ecologistas que lo consideraron una forma de per-
versión de los fines de la norma, puesto que dejaba fuera de control proyectos subven-
cionados por organismos norteamericanos en países, sobre todo del Tercer Mundo, que
afectan gravemente a habitat naturales de especies amenazadas. Con tal motivo acudie-
ron a los tribunales, puesto que la propia ley preveía y autorizaba el control judicial
(judicial review) de la acción de cualquier agency fundado en la vulneración de sus
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preceptos. Los demandantes (Defenders ofWildlife y otros) solicitaban la anulación de
la nueva normativa, que indebidamente limitaba el ámbito geográfico y pedían que se
restableciera la interpretación anterior. El caso recorrió los Tribunales de Distrito y
Apelación en camino de ida y vuelta por dos veces y concluyó con la estimación de la
pretensión de los demandantes y la imposición a la Secretaría de Interior de la obliga-
ción de revisar de la norma. Fue entonces cuando Lujan, secretario de Interior, elevó la
petition for certiorari al Tribunal Supremo y éste la admitió. Scalia expone la opinión
del Tribunal que cuenta con el voto disidente de dos jueces y con el concurrente de
otros tres. El Tribunal-concluye con la desestimación de la petición de Defenders sin
entrar en el fondo del asunto, puesto que, de conformidad con lo argumentado por Lu-
jan, entiende que éstos carecen de legitimación para instar el control judicial toda vez
que no aciertan a mostrar en forma suficiente para satisfacer los requisitos de justicia-
bility: 1) que la nueva regulación les ha producido un perjuicio real o existe un daño
inminente de resultas de ella (injury infact o imminent injury), y 2) que el posible per-
juicio resultaría reparado o neutralizado mediante la estimación de su pretensión (re-
dressability). Scalia realiza un largo excursus sobre la función de la doctrina de la legi-
timación (standing), su vinculación con los requisitos que el artículo III de la
Constitución impone para el ejercicio de la jurisdicción y su función de garantía del
principio constitucional de la separación de poderes. Además, recuerda que es tarea
que corresponde al jefe del Ejecutivo, según el artículo II de la Constitución, la de ve-
lar por que las leyes sean fielmente ejecutadas. Finalmente, pone en duda la accionabi-
lidad de los procedural rights, si es que éstos existen como tales derechos: en este ca-
so, el derecho de cualquier ciudadano a exigir a una agency que siga el procedimiento
legalmente impuesto para el desarrollo de su actividad. Todo ello para reiterar la doc-
trina ortodoxa en lo que se refiere a la legitimación activa: un ciudadano está legitima-
do para invocar la jurisdicción federal cuando su interés particular ha sido perjudicado
o lo va a ser por la acción de la parte demandada y tal resultado puede ser reparado o
impedido por una resolución judicial favorable.

Tanto Nichol como Pierce consideran fácilmente desmontable la argumentación de
Scalia y ven esta sentencia como el principio del fin. Nichol ve en ella un atentado al
derecho de control del funcionamiento de los órganos de la Administración (en reali-
dad, control de legalidad) y un descarado intento por parte de Scalia de reducir en lo
posible la intervención del Poder Judicial en el seguimiento de las políticas públicas,
de acuerdo con sus tesis de que el «interés público» no es un tipo de interés judicial-
mente amparable. Pierce, por su parte, clama contra lo que en su opinión es el primer
caso en que el Tribunal Supremo limita el poder del Congreso para conceder un dere-
cho de acción a los ciudadanos (citizen suit). Según este autor, la sentencia declara la
inconstitucionalidad as applied del precepto de la ley (ESA) que confería legitimación
para acudir a los tribunales a cualquier ciudadano con la pretensión de exigir la estricta
observancia de sus preceptos por las agencies a las que va dirigida. En esa situación se
encontraban Defenders y el resto de los demandantes en la instancia, y el Tribunal Su-
premo ha resuelto, sin embargo, que carecían de legitimación, indicando además que
los requisitos para reconocerla —en concreto, la existencia de un perjuicio real— son
desarrollo del artículo III de la Constitución y el legislador no puede dispensar de
ellos, so pena de minar el principio de separación de poderes. Lo que aquí se persigue,
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según Pierce, no es elevar nuevos muros de self-restraint judicial, sino alentar una más
temible conjura: the evisceration of the principie of legislative supremacy.

Para pasar revista a los argumentos en pro y en contra será preciso atender a quie-
nes apoyan sin reservas la bondad de la decisión. Ellos coinciden en afirmar que la
sentencia, simplemente, no dice nada nuevo. Son sus detractores quienes airean exotic
theories. Esto es, para quien tenga interés, lo que contamos a continuación.—Mr An-
geles Ahumada.

DUKE LAW JOURNAL, vol. 42, núm. 6, abril 1993.

MARSHALL J. BREGER: Defending Defenders: Remarles on Nichol and Pierce, pági-
nas 1202-1218.

JOHN G. ROBERTS, Jr.: Article III Limits on Statutory Standing, págs. 1219-1232.

El profesor Breger considera que tanto Nichol como Pierce, devotos de las grandes
teorías, han sugerido dos interesantes perspectivas de Lujan, desafortunadamente erró-
neas. El no encuentra nada de simbólico en esta decisión y, aun a costa de ser tachado
de «miniaturista», su análisis concluirá que esta sentencia contribuye únicamente, y en
forma escasamente original, a fortalecer la doctrina ya establecida en cuanto a los re-
quisitos de la legitimación para invocar el ejercicio de la jurisdicción federal. Su estu-
dio discurre en tres fases que se dirigen a 1) clarificar cuál es la «doctrina» (holding)
de Lujan; 2) justificar la corrección de la decisión, y 3) explicar por qué no supone
ningún tipo de cambio radical en la regulación de la legitimación.

Lo que el Tribunal resuelve es que los demandantes en la instancia (Defenders
et al.) no demostraron en ningún momento haber sufrido un perjuicio como conse-
cuencia de la revisión de la interpretación de la ley que mereciera ser reparado. Hay
que advertir aquí que, en los juicios que tuvieron lugar ante los Tribunales de Distrito y
de Circuito, los grupos ecologistas, con el fin de dotar de mayor fuerza a su queja, in-
cluyeron «a mayor abundamiento» las declaraciones (ajfidavits) de dos miembros «di-
rectamente» afectados por la nueva normativa: uno de ellos había estado en Egipto ob-
servando al cocodrilo del Nilo; otro, en Sri Lanka, contemplando el habitat natural del
elefante asiático y el leopardo. Estos animales, según sus declaraciones, son especies
amenazadas y aún lo serán más de seguir en marcha dos proyectos fuertemente subven-
cionados por agencies norteamericanas: la reconstrucción de la presa de Aswan y el
Proyecto Mahaweli, respectivamente. Puesto que ambas personas tienen un interés par-
ticular en retornar a estos lugares para seguir disfrutando del estudio o simple contem-
plación de las citadas especies, se ven perjudicadas por el desarrollo de estos proyectos,
que, fuera de todo control, afectarán gravemente a estas especies y su entorno. Refirién-
dose a estos testimonios, Scalia, con no disimulada ironía en algunos momentos, estima
que ambos declarantes «suponen» que se producirá el desastre, pero no pueden probar
que se haya producido realmente. En segundo lugar, aduce que el perjuicio a su interés
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tendría lugar según lo que se encontraran una vez retornados a Egipto o Sri Lanka, pe-
ro este segundo viaje no tiene fecha ni está planeado en ninguno de los dos casos. Lo
que el ponente denomina «some day-intentions» no sirve como base para que el Tribu-
nal aprecie la verificación del daño o la inminencia del mismo. Por lo demás, el Tribu-
nal no tiene inconveniente en dar por bueno y considerar digno de protección el «inte-
rés particular» consistente en la observación de un animal por simple placer estético.
Si este perjuicio no es considerado tal por el Tribunal, tampocodo es el que, con csarác-
ter general, alegan los ecologistas, esto es, que no se haya cumplido con el requisito de
la ley que establece la necesidad de la previa consulta para supervisión de la Secretaría
de Interior en este tipo de proyectos. Este sería, según el Tribunal, un «perjuicio proce-
dimental» (procedural injury) que no se sabe en qué medida puede afectar a un interés
particular del demandante distinto del que puede ser compartido por el público en ge-
neral, y que consiste en el deseo de que los organismos públicos en ejercicio de sus
funciones se adecúen al procedimiento que las leyes establecen. Si este interés es im-
portante, no es, sin embargo, tarea de los jueces velar por él, puesto que es competen-
cia del jefe del Ejecutivo el cuidar de que las leyes se ejecuten puntualmente (art. II.3
Const.: he shall take Care that the Laws be faithfully executed). Esto es lo que, según
Breger, el Tribunal resuelve, y no cree que se le pueda hacer el más mínimo reproche.
Cierto que Scalia añade además una extensa argumentación ulterior acerca de la ausen-
cia de cualidad reparadora en una eventual sentencia satisfactoria de la pretensión de
los demandantes. Pero, puesto que las razones expuestas en la decisión, relativas a la
ausencia de demostración de redressability no cuentan con el apoyo de la mayoría
(plurality), no deben considerarse parte de la doctrina vinculante (holding) de la sen-
tencia.

Por lo demás, el Tribunal, al reiterar que la exigencia de que se haya producido un
perjuicio real (vulneración de un interés legalmente protegido), concreto y particulari-
zado (no sólo hipotético) es consecuencia del requisito constitucional que limita la ac-
tuación de los tribunales a la resolución de casos y controversias (art. III Const.), mani-
fiesta su interés en evitar cualquier extralimitación en sus funciones. Nichol y Pierce,
fundamentalmente el primero, ponen en duda el carácter de requisito constitucional de
tal exigencia. Señalan que, tal y como avala un cierto número de autores, este requisito
del «perjuicio de hecho» (injury infact) es una creación judicial relativamente reciente
y, desde luego, no imputable a los padres de la Constitución. Ya que la función de este
tipo de exigencias que afectan a la legitimación del demandante es la de inhibir la
apertura de procesos en que no se ventilan cuestiones estrictamente particulares, cada
vez tienen menos razón de ser en el ámbito de los procesos en que se trata de cuestio-
nes de evidente interés público. Esta opinión no es compartida por todos y no es clara
la postura del Tribunal Supremo, como se aprecia en su jurisprudencia muy vacilante
en las materias de «legitimación». A ello se añade la cuestión de los citizen suits, nor-
malmente propiciados por el propio legislador, que abre a los ciudadanos la posibilidad
de colaborar en el control de la actividad de los poderes públicos, especialmente de ca-
rácter administrativo. Según Breger y también Roberts, es perfectamente legítimo que
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el Congreso «cree» nuevos intereses y arbitre las formas de protección a los mismos,
pero en el caso de la protección judicial existen determinados requisitos que no son
dispensables y la carga de la prueba corresponde siempre al demandante. Conforme a
la interpretación de Breger, en Lujan no tiene lugar una declaración de inconstituciona-
lidad «en su aplicación» del artículo que abría la posibilidad de acudir a los tribunales
a cualquier persona que alegara la vulneración de los preceptos de la Endangered Spe-
cies Act. Es sólo que debe procederse a su interpretación conforme a la Constitución y
leer la expresión «cualquier persona» (any person) en el sentido, más conforme a la
Constitución, de «cualquier persona afectada» (any aggrieved person). El Congreso,
por supuesto, puede crear derechos legales, pero no eximir a los tribunales de los lími-
tes que impone el requisito del «caso o controversia». En este sentido, recalcan Breger
y Roberts, los límites a la jurisdicción son también límites para el Congreso.

En definitiva, como indicábamos antes, la discusión no se centra tanto en la solu-
ción concreta del caso Lujan como en la delimitación de los elementos esenciales para
el reconocimiento de la legitimación en procesos donde está afectado el interés público
más que uno concreto de las partes. En años pasados el Tribunal pareció acoger postu-
ras que liberalizaban los requisitos para el acceso a la jurisdicción. Parece claro, pese a
las razones de Breger, Roberts y Scalia, que se está dando marcha atrás. Cuestión apar-
te es decidir si esto es malo o bueno.—Mr Angeles Ahumada.

HARVARD LAWREVIEW, vol. 106, núm. 5, marzo 1993.

PAUL W. KAHN: Interpretation and authority in state constitutionalism, págs. 1147-
1168.

Desde que, en 1977, el juez Brennan publicara su ya famoso alegato («State Cons-
titutions and the Protection of Individual Rights») en favor del renacimiento del consti-
tucionalismo estatal en el seno de la Unión, no ha cesado la doctrina, así como la judi-
catura y la abogacía norteamericana, de prestar interés a esta cuestión.

El artículo del que ahora damos cuenta, de Paul W. Kahn, profesor de la Universi-
dad de Yale, se inscribe, a decir de su propio autor, en el movimiento teórico que de-
fiende la conveniencia de que la interpretación constitucional llevada a cabo por los
tribunales de los Estados goce de una identidad propia (Una visión crítica, escéptica
acerca de los posibles resultados de este esfuerzo doctrinal puede encontrarse en el en-
sayo de J. A. Gardner «The failed discourse of state constitutionalism», reseñado en
esta misma Revista en su número 35, págs. 314-315). Si bien —se nos advierte en se-
guida—, esa defensa que se propone, abandona deliberadamente la premisa central so-
bre la que descansa la mayoría de los trabajos difundidos hasta ahora; a saber, que el
constitucionalismo estatal únicamente puede afirmar su singularidad frente al federal si
sustenta su desarrollo en el empleo de las fuentes que le son exclusivas: el texto de la
Constitución del Estado, la historia de su adopción y ulterior aplicación y las caracte-
rísticas peculiares de cada comunidad estatal.
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Esta doctrina de las fuentes exclusivas, que pretende sacar el máximo partido de
las especificidades de las diversas entidades estatales, se reputa poco operativa en el
contexto de una realidad social como la norteamericana, que es, tanto cultural como
políticamente, bastante homogénea. Homogeneidad a la que no es ajena, desde luego,
la jurisprudencia de los Tribunales federales y del Supremo en particular, que se ha
mostrado muy poco tolerante, por ejemplo, con algunas pretensiones de los Estados de
tratar a otros ciudadanos de la Unión como si fueran extranjeros, o de establecer crite-
rios singulares de valoración de los límites a la libre difusión de las ideas; pero que
obedece también a factores de otra índole, no menos influyentes, como lo es el hecho
estadísticamente constatado de que, debido a la existencia de una gran movilidad inter-
territorial, un alto porcentaje de las personas que residen en cada Estado no sean natu-
rales del mismo, lo cual conduce inevitablemente a que el sentimiento de pertenencia a
una comunidad encuentre como referente más la nación en su conjunto que los diferen-
tes Estados que la integran. Estas observaciones avalarían la tesis de que si el resurgi-
miento del constitucionalismo estatal se hace depender de la presencia de una fuerte
identidad política y cultural en las diversas comunidades estatales, aquél seguirá estan-
do condenado a desempeñar un papel marginal en la vida pública norteamericana. Y se
recuerda, en este sentido, cómo el juez Brennan, en el artículo citado al comienzo, no
se revelaba precisamente como un entusiasta del localismo; su apelación al importante
papel que, a su juicio, podían asumir los tribunales de los Estados respondía a un plan-
teamiento distinto: a la necesidad, por él sentida, de que aquéllos se erigieran en defen-
sores de los derechos civiles frente al poder, para compensar una eventual pasividad a
este respecto por parte de la Corte Suprema.

La justificación del espacio que puede ocupar el constitucionalismo estatal ha de bus-
carse, en definitiva, por otras vías distintas a la que postula la teoría de las fuentes exclusi-
vas. Esta convicción encuentra a continuación, en lo que puede considerarse la segunda
parte del artículo, su desarrollo argumental, y que, en síntesis, cabe exponer como sigue.

Si hay algo que en pocas palabras permite caracterizar el significado del orden cons-
titucional es su doble compromiso, expresado en términos dialécticos, aunque no ex-
cluyentes, con el Estado de Derecho y con la regla de la mayoría. O, dicho de otra for-
ma, con los derechos del individuo y con los derechos de la mayoría. Este compromiso
ha alcanzado, a lo largo del tiempo, formulaciones diversas en la jurisprudencia de la
Corte Suprema. Concretamente, en los últimos tiempos, y como consecuencia en gran
medida de que la mayoría de los actuales miembros de la referida Corte y de los jueces
federales en general hayan sido designados por los presidentes, de signo conservador,
Reagan y Bush, se detecta en la judicatura federal una posición predominante a favor
del respeto estricto del principio de la mayoría y, correlativamente, de la autoconten-
ción en el ejercicio de la función jurisdiccional. Posición que se ha materializado ya,
de forma apreciable, en un control constitucional menos intenso que en la etapa ante-
rior de las decisiones del Poder que afectan a los derechos individuales. Ahora bien,
que ésta sea la expresión concreta que adquiere hoy la percepción del doble compromi-
so de referencia por parte de la máxima autoridad judicial de la nación —secundada
además con bastante uniformidad por los Tribunales federales inferiores— no significa
obviamente que haya que dar por cerrado el debate sobre aquél. El constitucionalismo
no se nutre de verdades absolutas, pudiendo identificarse, por ello, con un esfuerzo in-
terpretativo permanente en búsqueda del equilibrio entre la democracia y el Estado de
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Derecho. Y para que este esfuerzo tenga continuidad, para que el debate esté siempre
abierto y además sea fluido, es imprescindible que la Corte Suprema cuente con diver-
sos interlocutores. Lo es, desde luego, la doctrina, cuya función consiste en someter a
crítica las decisiones judiciales—; lo es también el Congreso que puede discrepar de
dichas decisiones. Y lo son o deben serlo, finalmente —que es lo que aquí interesa
destacar—, los Tribunales estatales. Su incorporación activa al debate constitucional
no sólo se justifica por el simple hecho de añadir nuevas voces, eventualmente discre-
pantes, a este debate, sino, sobre todo, en atención a la peculiar posición institucional
que los miembros de aquellos tribunales ocupan. Normalmente, los jueces estatales, a
diferencia de los federales, no ejercen su responsabilidad con carácter vitalicio y están
sometidos, además, a algún tipo de control popular (su estatus se sitúa así, en cierto
modo, a caballo entre el que les es propio a los cargos representativos de un lado y a
los jueces federales de otro). Esta singularidad refuerza la conveniencia de que el dis-
curso del constitucionalismo estatal se sume a la tarea interpretativa en la que está
comprometido el constitucionalismo americano en su conjunto, y que no es otra que la
búsqueda de los criterios que coadyuven a precisar los límites a los que debe sujetarse
la actuación de la mayoría.

Cuestión distinta es la de que cómo hacer compatible la existencia de una sana di-
versidad interpretativa con la necesidad política, que no cabe cuestionar, de que una úl-
tima instancia haga imponer sus tesis, seleccionando precisamente la que considere la
mejor de las interpretaciones constitucionales posibles, para resolver definitivamente
un conflicto. Esa instancia final es el Tribunal Supremo, que ejerce su autoridad sobre
la interpretación del Derecho federal, incluida la Constitución de la nación, llevada a
cabo por los Tribunales estatales. Pero esta vinculación entre los dos órdenes jurisdic-
cionales puede entenderse de formas distintas. Y conviene resaltar, en este sentido, que
la que ha propuesto en tiempos recientes la misma Corte Suprema en su sentencia Mi-
chigan v. Long (1983) es suficientemente flexible como para hacer posible que los jue-
ces estatales puedan mantener una voz constitucional propia frente a la referida Corte.
De acuerdo con esta sentencia, un Tribunal estatal que se sirva del Derecho federal, in-
terpretándolo, para aplicar el Derecho del Estado, puede aislar su fundamentación
—evitando que ésta sea fiscalizada por la justicia federal—, si manifiesta expresa-
mente que está actuando como tal autoridad estatal. Se abre así un cauce para que
aflore la diversidad interpretativa en el contexto de un constitucionalismo común,
para que tenga lugar un diálogo enriquecedor de las diferentes jurisdicciones estata-
les entre sí y de éstas con los Tribunales federales acerca de los valores y principios
que profesa la comunidad nacional.—José Miguel Vidal Zapatero.

MICHIGAN LAWREVIEW, vol. 92, núm. 2, noviembre 1993.

PAUL CAMPOS: Three Mistakes about Interpretation, págs. 388-397.

El propósito del profesor de la Universidad de Colorado P. Campos es mostrar
cómo tres afirmaciones sobre interpretación constitucional (la palabra más importan-
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te y a la vez más confusa en la moderna teoría constitucional) realizadas por Barry
Friedman en un número anterior de la Revista («Dialogue and judicial review», fe-
brero de 1993) no son las verdades de sentido común que muchos constitucionalistas
creen, sino que son el producto de un confuso e incoherente juego de presunciones
sobre interpretación del lenguaje. Estas afirmaciones son las siguientes:

1. «El significado del texto constitucional ha cambiado y sigue cambiando.» Para
Campos, el significado del texto constitucional no puede cambiar hasta que o a menos
que el texto tenga un nuevo autor (que genere un nuevo significado distinto de las in-
tenciones de los autores originarios).

2. «El significado del texto constitucional cambia a causa del desacuerdo de la
gente acerca de lo que el texto significa.» Esta proposición es, a juicio de Campos,
como mínimo extraña, y se pregunta: «¿En qué se distingue de afirmar que la altitud
del monte Everest cambia porque la gente está en desacuerdo sobre ella?» Se pronun-
cia, de este modo, contrario a la idea, expuesta por R. West, entre otros, de que el sig-
nificado del texto constitucional es equivalente a algunas creencias interpretativas de la
comunidad acerca de lo que significa el texto.

3. «El desacuerdo interpretativo es a menudo deseable porque los jueces cometen
errores de interpretación, y el desacuerdo ayuda a distinguir interpretaciones erróneas
de las que no lo son.» En efecto, la noción de desacuerdo interpretativo ha sido
transformada recientemente en el valorado concepto de «diálogo». Esta idea es que el
desacuerdo sobre lo que la Constitución significa crea una dinámica dialógica que per-
mite al texto «desarrollarse» como una «Constitución viviente» (living Constitution) y
que este proceso de evolución constribuye a eliminar interpretaciones erróneas. Sin
embargo, en opinión de Campos, esta idea incluye elementos de darwinismo social y
una pequeña cantidad de Hegel (por la vía hermenéutica de Gadamer). La creencia de
que la Constitución debe crecer a través de un proceso evolutivo de «interpretación»,
que opera transformando el significado de la Constitución en el mejor de los posibles,
presenta una fundamental incoherencia: si lo que el intérprete del texto cree determina
el significado del texto, entonces hay una lógica contradicción en imaginar que un in-
térprete puede ocasionar un error interpretativo.

En definitiva, Campos, que es originalista y defiende que el significado de un texto
es siempre lo que sus autores quisieron significar, afirma que hay que separar el texto
constitucional de las creencias del intérprete sobre él.—Fernando Rey Martínez.

QUADERNICOSTITUZIONALI, núm. 1, 1993.

SABINO CASSESE: llpotere esecutivo nei sistemi parlamentan di Governo, págs. 141-154.

S. Cassese analiza en este trabajo el surgimiento, evolución y perspectiva actual de
la noción de Poder Ejecutivo. El origen de este concepto se halla en el capítulo VI del
libro XI del L'Esprit des Lois de Montesquieu. Quien relea a este autor no podrá dejar
de notar que él pensaba que el conflicto existente entre la Corona y la burguesía se po-
dría resolver atribuyendo a una el poder de gobernar y a la otra el de legislar. Es decir,
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el principio de separación de poderes no era sino la solución política de un conflicto
existente en la sociedad de la época, y por ello este principio habría encontrado aplica-
ción sólo en un momento histórico determinado: en la transición del régimen feudal a
los regímenes burgueses modernos. El error de fondo de Montesquieu es, según Casse-
se, haber interpretado la Constitución inglesa tras la Revolución Gloriosa desde la pre-
sentación de Locke; de hecho, las Constituciones inglesa y francesa se desarrollan con
un Poder Ejecutivo bien distinto del diseñado por Montesquieu (en la Constitución bri-
tánica de la época victoriana no era tarea principal del Parlamento hacer leyes —sino
elegir al Gobierno—, y rey y ministros podían definirse como Poder Ejecutivo en un
sentido muy limitado —no tenía bajo su dependencia un «aparato ejecutivo» ni tenían
el poder de exigir directamente sus decisiones—; en la Constitución francesa, por el
contrario, el Parlamento tenía un papel muy limitado —que sólo se reforzará a partir
de 1848, con la extensión del sufragio—, y el Poder Ejecutivo era muy fuerte —espe-
cialmente por el privilége du préalable, esto es, la posibilidad del Ejecutivo de tomar
decisiones ejecutorias—). El diseño de Montesquieu encontrará realización en los Es-
tados Unidos de Norteamérica en un régimen no parlamentario, sino presidencial.

Entre el fin del siglo xix y el comienzo del nuestro, los sistemas parlamentarios se
consolidan y el Gobierno se desplaza del ámbito del monarca hacia el Parlamento. Esta
modificación produce, al menos, tres consecuencias relevantes: 1) aumenta la «deman-
da política» (las clases subrepresentadas intentan adoptar leyes para garantizar el traba-
jo, la protección social, la sanidad e instrucción gratuita, etc.); 2) crecen los intereses
electorales de los partidos que concurren a formar el Gobierno, buscando satisfacer un
mayor número de clientes (se viene así a establecer un continuum entre intereses elec-
torales de los miembros del Gobierno, interés de sus electores y aumento de la buro-
cracia, con negativas consecuencias para la eficacia de la máquina pública); 3) la pre-
valencia de la ley produce la estabilización del principio de legalidad de la actividad
administrativa (lo que produce la indistinción entre el campo reservado al legislador y
el campo del Poder Ejecutivo, ahora sometido a la ley). A juicio de Cassese, esta situa-
ción provoca un «fuerte estrabismo administrativo»: la Administración depende orgá-
nicamente del Gobierno, al cual está sometida, pero funcionalmente depende de la ley.
El desarrollo de esta doble dependencia (orgánica y funcional) dará lugar al aumento
de las dimensiones de la Administración Pública (a la que se atribuyen nuevas funcio-
nes y aumenta su organización) y al uso de la ley en función de la garantía de la liber-
tad y de la propiedad de los ciudadanos como límite del Poder Ejecutivo.

En los ordenamientos contemporáneos se registra el desarrollo de más tipos de go-
bierno parlamentario (con prevalencia del Parlamento —Congressional Government—,
del Gobierno —Cabinet Government— o directorial), pero, a la vez, también la ten-
dencia a la desaparición del Poder Ejecutivo en cuanto tal, sobre todo por la concurren-
cia de cuatro factores: 1) El Ejecutivo pasa a ejercitar funciones de guía y dirección
políticas (emana normas, define reglamentos, tiene importantes ámbitos discrecionales,
etc.), que de ninguna manera pueden definirse meramente como «ejecutivas» de la ley.
2) El Poder Ejecutivo no es ya un poder unitario: en el pasado podía sostenerse que
«quien tiene el indirizzo tiene la ejecución» (Cavour), pero actualmente la dirección
política es dictada por el Gobierno, bajo el control del Parlamento, y la ejecución co-
rresponde a la Administración, y, por consiguiente, Gobierno y Administración no
son más una sola cosa. 3) El mismo Gobierno es cada vez más complejo: el jefe del
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Gobierno está lejos de ser un primus ínter pares. La «presidencialización» del Ejecu-
tivo ha convertido al primer ministro en un «monarca elegido». El Consejo de Minis-
tros, a su vez, es un organismo en crisis, por el aumento del número de ministros (al-
gunos sin cartera), y, por este motivo, se recurre cada vez más a un órgano
restringido, llamado de gabinete o cabinet, que comprende a los pocos ministros que
cuentan. De otro lado, se recurre a comités interministeriales (cavinet committees) para
hacer frente a las exigencias de la especialización. 4) Los Gobiernos son apoyados por
think tanks: casi todos ellos tienen estructuras de sottogoverno sobre las que se apo-
yan. El último motivo de crisis del Poder Ejecutivo lo constituye la fragmentación de
la Administración, convertida en una verdadera constelación de poderes. En casi todos
los ordenamientos parlamentarios modernos existen al menos cuatro diversos tipos de
Administración: a) los Ministerios tradicionales; b) los Entes públicos que dependen
del Gobierno; c) las Administraciones independientes, que pertenecen funcionalmente
al Ejecutivo, pero están estructuralmente ligadas al Parlamento, y d) las Administracio-
nes regionales y locales, dotadas de autonomía e independencia respecto del Poder
Ejecutivo central.

Sobre la tendencia actual de la consideración del Gobierno como comité directivo
de la mayoría parlamentaria, se observan dos contratendencias: 1) la ley introduce nor-
mas que miran a asegurar la imparcialidad de la Administración (aunque ésta dependa
del Gobierno), y 2) de otro lado, sobre el continuum tradicional (mayoría de votantes-
mayoría parlamentaría-Gobierno) se injerta el control parlamentario de los nombra-
mientos concluidos por el Gobierno. Por último, Cassese llama la atención sobre dos
fenómenos que se registran en el área europea: 1) un reforzamiento de los Gobiernos
impuesto por la multiplicación de las relaciones en el ámbito de la Unión Europea, y 2)
la convergencia de los sistemas administrativos, que lleva a una suerte de uniformidad:
«los sistemas administrativos se mueven en torno a una koiné propia de todo el área
europea».—Fernando Rey Martínez.

QUADERNICOSTITUZ1ONALI, núm. 2, 1993.

E. CHELI: Giustizia costituzionale e sfera parlamentare, págs. 263-277.

El artículo del que damos noticia recoge —con el necesario complemento biblio-
gráfico— la ponencia presentada por el profesor Enzo Cheli en Florencia con ocasión
de la inauguración anual del Seminario de Estudios e Investigaciones Parlamentarias
«Silvano TOSÍ». El tema objeto de estudio es, en palabras de su autor, un problema tan
estudiado como —todavía— insuficientemente articulado: el de las relaciones entre
Corte Constitucional y Parlamento. La innumerable literatura sobre el mismo ha con-
seguido resultados escasamente satisfactorios, lo que el autor atribuye a las muchas
anomalías que pueden advertirse en el desarrollo del sistema parlamentario italiano y
del modelo de justicia constitucional, desarrollos que frecuentemente han transcurrido
por caminos paralelos y, en consecuencia, separados. El trabajo no pretende, lógica-
mente, resolver esta problemática cuestión (que, en sentido estricto, no tiene una solu-
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ción); se trata más bien de un análisis del status quaestionis en el que resumen las
construcciones jurisprudenciales más problemáticas y se realiza una valoración de las
mismas, concluyéndose con algunas propuestas concretas.

La primera de las construcciones jurisprudenciales que supone una importante inci-
dencia de la Corte Constitucional en la esfera parlamentaria es la relativa al control de
la constitucionalidad formal de las leyes. Según una temprana jurisprudencia de la
Corte Constitucional tal control es posible cuando la inconstitucionalidad deriva de la
violación de preceptos constitucionales o de preceptos de los reglamentos parlamenta-
rios con contenido «constitucionalmente vinculado». Esta jurisprudencia ha supuesto,
al igual que en otros ordenamientos europeos, una importante quiebra del tradicional
principio de la incontrolabilidad de los interna corporis del Parlamento.

La segunda de las construcciones se refiere a las denominadas sentencias creativas
(también llamadas sentencias-leyes, en las que se engloban tanto las sentencias aditivas
como las sentencias sustitutivas), así llamadas porque su contenido no es el clásico de
declaración de nulidad de normas. Para algunos, estas sentencias suponen creación de
Derecho, vedada al Tribunal Constitucional, mientras que para otro tienen un conteni-
do perfectamente acorde con la labor de los órganos de justicia constitucional en la
medida en que tales sentencias «se limitan a hacer emerger, a través de la vía de la in-
terpretación, normas ya presentes en disposiciones o en principios expresados en el ni-
vel constitucional». En todo caso, desde los años setenta la Corte Constitucional viene
haciendo uso frecuente de esta clase de decisiones, si bien con algunas cautelas, procu-
rando evitar este tipo de sentencias cuando están en juego leyes penales y tributarias,
materias ambas en las que se despliega con especial fuerza el principio de legalidad.

La tercera variedad de decisiones son las sentencias admonitorias (o sentenze-indi-
rizzo), en las que la Corte, desestimando una cuestión de inconstitucionalidad, hace de-
terminadas recomendaciones al legislador con el objeto de que realice ciertas reformas
legislativas. Especialmente problemática resulta la determinación de los efectos
—vinculantes o no— de los criterios o consejos que la Corte hace al legislador.

La última de las construcciones jurisprudenciales a la que se refiere E. Cheli es la
doctrina sobre el control de razonabilidad (ragionevolezza) de las leyes. A partir de la
sentencia 15/1960 la Corte ha venido anulando aquellas leyes que introducen desigual-
dades sin una justificación razonable. En algunos casos la Corte ha ido más allá, justi-
ficando su control no en el principio de igualdad (art. 3 de la Constitución italiana),
sino en otros preceptos de la norma constitucional como el artículo 97 (buena marcha
de la Administración Pública) o el artículo 24"(tutela judicial). En opinión del autor, la
Corte ha realizado en estos casos un examen de la~adecuación o congruencia de la nor-
ma que supone un verdadero control sobre el «exceso de Poder Legislativo».

Los ejemplos citados muestran la inexistencia de una clara línea divisoria entre las
competencias de Corte Constitucional y Parlamento en el juicio de constitucionalidad.
Esta fluidez entre ambos órganos resulta para el autor una exigencia connatural a todos
los sistemas constitucionales y no supone en sí misma un factor negativo, ya que puede
proporcionar una flexibilidad necesaria en las relaciones entre los poderes constitucio-
nales. Así, en el caso concreto de Italia, esa interrelación ha desempeñado un impor-
tante papel en la evolución social, política e institucional, si bien no deja de haber
igualmente aspectos negativos al producirse una nada deseable confusión entre los pa-
peles de ambos órganos y al provocar sustituciones patológicas. Para evitar estas dis-
funciones la invocación de un self-restraint resulta insuficiente en cuanto que se trata
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de un factor subjetivo que depende exclusivamente de la buena voluntad de los actores
del sistema. Por otra parte, en el caso de Italia, las características mismas del sistema
político-institucional han favorecido la conversión de la Corte Constitucional en algo
más que en el mero guardián de la Constitución, actuando con frecuencia como «suje-
to promotor de reformas» y como «sujeto mediador en conflictos sociales».

Las anteriores consideraciones llevan al autor a realizar dos tipos de propuestas
correctoras. El primer tipo va en la línea de dotar a la Corte de instrumentos que per-
mitan una mayor flexibilidad para determinar el alcance de sus pronunciamientos; a
modo de ejemplo se citan las declaraciones «de mera inconstitucionalidad» que desde
los aflos setenta vienen siendo habituales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal Federal alemán, y la normativa austríaca que permite al Tribunal de aquel país de-
terminar el alcance temporal de los efectos de sus decisiones y graduar en el tiempo la
pérdida de eficacia de la norma declarada inconstitucional. La segunda propuesta se re-
fiere al establecimiento de cauces para la puesta en práctica de las decisiones de la
Corte Constitucional. A tal efecto, los Reglamentos parlamentarios de 1971 establecie-
ron en las dos Cámaras un procedimiento consistente en que las sentencias constitucio-
nales son enviadas por los presidentes de las Cámaras a la Comisión competente según
la materia; ésta, cuando considere que la norma declarada inconstitucional debe ser sus-
tituida por una nueva disposición, debe elevar un informe con el fin de estimular la
puesta en marcha del procedimiento legislativo. Esta regulación resulta insuficiente, pri-
mero, por estar pensada fundamentalmente para sentencias estimatorias (que de alguna
manera no son las más problemáticas) y, sobre todo, porque, en la práctica, este sistema
no ha funcionado debido a la escasez de tiempo en los trabajos parlamentarios y la com-
plejidad técnica de las decisiones de la Corte que deben ser examinadas. Tales proble-
mas se podrían obviar, en opinión del autor, estableciendo una estructura ad hoc en el
seno de la Comisión de Asuntos Constitucionales de cada Cámara con la finalidad de
analizar y seleccionar los problemas surgidos de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, o bien estableciendo algún tipo de relaciones institucionales entre la ofi-
cina de estudios del Parlamento y la estructura equivalente de la Corte Constitucional.

Termina el trabajo con una observación hecha al hilo de las reformas constitucio-
nales que están realizándose en Italia en los últimos años; cualquiera que sean los
cambios que se adopten, deberían —en opinión del autor— apuntar, por lo que a las
relaciones entre Parlamento y Corte Constitucional se refiere, a un modelo más de
colaboración que de conflicto, en el que, sin ponerse en cuestión la necesaria auto-
nomía de cada órgano, se favorezca una armónica convivencia a fin de conseguir el
necesario equilibrio en «el triángulo mágico que en el Estado constitucional debe
unir garantía constitucional, justicia constitucional y soberanía de decisión del Parla-
mento».—Ángel J. Gómez Montoro.

REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, núm. 9, 1992.

MICHEL TROPER: La Constitution de 1791 aufourd'hui, págs. 3-14.

El autor comienza su disertación (pronunciada en la sesión de apertura del III Con-
greso Mundial de Derecho Constitucional, en Varsovia, el 2 de septiembre de 1991)
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preguntándose por qué se celebra el bicentenario de la Constitución de 1791 en tal
Congreso, cuando ésta no continúa en vigor ni ha aportado ninguna Institución que
hoy se considere básica.

El autor entiende que tal celebración se justifica en que en la Constitución se reco-
gen dos tendencias: a) la instrumental y mecanicista, que pretende organizar de tal for-
ma el poder que no pueda ejercerse de manera despótica (no tanto por la imposición de
una Constitución como norma, sino por las barreras creadas en el propio poder), y b) la
novedosa enunciación de los principios que justifican las reglas organizativas y de las
que éstas parecen derivar.

En relación al ideal mecanicista, la Constitución de 1791 opone intereses y pasio-
nes. El fin perseguido es doble. De un lado, la libertad política, tal y como se entendía
en el siglo XVIII, como obediencia a las leyes y exclusivamente a las leyes. Si el hom-
bre se somete a leyes generales, que regulan situaciones hacia el futuro, conocerá las
consecuencias de sus acciones. Por ello es deseable que las leyes sean buenas, es decir,
sobre todo poco numerosas, claras y moderadas. De otro lado, la división de poderes es
garantía de la existencia de la Constitución. La división de poderes se plasma en la crea-
ción de un órgano legislativo complejo que sea formado por dos o más órganos parcia-
les, con intereses opuestos. Mientras que uno es elegido, el otro asume las funciones de
gobierno. De esta forma, ninguno de los órganos legislativos parciales puede imponer-
se sobre el otro. Así, el veto es garantía no sólo de la separación de poderes, sino
también de la sumisión de los hombres a leyes fijas y moderadas (ya que surgirán del
acuerdo de los intereses opuestos que se dan en el Parlamento). La Constitución puede,
entonces, garantizar la calidad de la legislación. Otras manifestaciones del ideal meca-
nicista son la irresponsabilidad regia y la consiguiente responsabilidad ministerial, que
limita las presiones del rey y que también hace inoperante (e incluso nefasto para el
sistema) el control de constitucionalidad.

Esta concepción mecanicista ha sido olvidada en los siglos xix y xx por dos razo-
nes (contradictorias entre sí): la consideración normativa de Constitución y el agota-
miento del sistema representativo, que supone que si los representantes del pueblo lo
representan, no pueden ser limitados —ni mediante la división de poderes ni mediante
el veto—. Estas dos ideas contradictorias hacen que en algunos sistemas constituciona-
les se instaure el control de constitucionalidad (el americano) y en otros se defienda
que el Parlamento, representación del pueblo, no pueda verse controlado (el francés).
No obstante, la concepción doctrinal mayoritaria en Francia, partidaria del concepto
racional normativo de Constitución, ha influido en la solemnidad y precisión de la re-
dacción constitucional y en la prohibición de que la Asamblea delegue su poder legis-
lativo, contenida en la Constitución de 1946.

En nuestros días hay una vuelta a la visión mecanicista de la Constitución, motiva-
da por diversos factores, y que ha tenido una doble consecuencia. De un lado, las
Constituciones del siglo xx han pretendido lograr una mayor estabilidad del Ejecutivo
y, junto a ello, establecer mecanismos concretos de control (véase, por ejemplo, el con-
tenido en el art. 49.3 de la Constitución francesa de 1958). De otro, el control de cons-
titucionalidad que H. Kelsen concibe, de forma mecanicista, como un legislador nega-
tivo. De aquí que el ideal mecanicista propugnado en la Constitución de 1791 pueda,
en último extremo, justificar funcionalmente el control de constitucionalidad. Esta
concepción mecanicista no ha sido expresada por primera vez en la Constitución de
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1791, pero ésta es la primera Constitución que enuncia los principios sobre los que ella
se funda, los mismos que permiten fundar el razonamiento del juez constitucional.

Con esta idea, el autor pasa a analizar la segunda aportación de la Constitución
francesa de 1791, que sería la enunciación de los principios que justifican las reglas
atributivas de competencias.

Tales principios se encuentran en la base del ordenamiento jurídico. Pero, ¿qué
quiere decirse con esto? El autor señala que esa afirmación puede tener un doble signi-
ficado. Puede entenderse, en primer lugar, que los principios son fundamento de vali-
dez de las normas (significación normativa). Esta significación normativa de los prin-
cipios puede ser fuerte (cuando la regla es constitucional) o débil (cuando la regla es
infraconstitucional). Los principios enunciados en la Constitución de 1791 tienen una
significación normativa débil. En segundo lugar, los principios pueden justificar las re-
glas sin que sirvan de fundamento de validez de las mismas. Desde esta segunda consi-
deración es irrelevante que el principio haya sido determinado antes de la creación de
la regla o, por el contrario, deducido de ésta. En esta línea de argumentación, los prin-
cipios de 1791 pueden justificar el Derecho constitucional de la III o V Repúblicas o
explicar el fundamento del Derecho positivo actual en Francia o en otros países.

La lista de tales principios es larga. Baste con citar los principios de separación de
poderes, de separación del poder constituyente y poderes constitutivos, la teoría de la
ley como expresión de la voluntad general, el mandato representativo, la distinción de
la esencia y del ejercicio de la soberanía, la idea de que una regla jurídica debe ser
adoptada o como ley o como derivación de una ley formal, concepción restrictiva de
los poderes del juez, etc.

La imposibilidad de analizar todos y cada uno de estos principios justifica que el
autor se centre en uno de ellos: el principio representativo. La concepción de este prin-
cipio en la Constitución de 1791 puede resumirse, esquemáticamente, así: la ley es la
expresión de la voluntad general; todos los que participan a la función legislativa de
modo decisional contribuyen, por tanto, a expresar la voluntad general; si la expresan
es porque son representantes del soberano (tanto el Cuerpo legislativo como el rey); es
decir, la calidad de representante es independiente del modo de designación; por últi-
mo, la voluntad general solamente se expresa a través de la representación (sin tener
existencia anterior). Por ello, el principio representativo justifica en la Constitución de
1791 un sistema no democrático.

En la actualidad pueden invocarse el principio representativo o la teoría de la de-
mocracia representativa (según la cual únicamente son representantes los elegidos). La
elección de una u otra posición conlleva inconvenientes. Si se invoca el principio re-
presentativo habrá que entender que es representante el Tribunal Constitucional (legis-
lador negativo), pero no el Jefe del Estado (que no participa en la función legislativa).
Si se invoca la democracia representativa deberá entenderse que el Jefe del Estado es
representante, pero no el Tribunal Constitucional.

La única forma de solventar tal dilema es entender que en el siglo xx, a diferencia
de lo señalado para 1791, el poder supremo no se ejerce solamente de forma legislati-
va, sino también de otras formas variadas y en diversos campos (como, por ejemplo, el
de las relaciones internacionales...), lo que puede llevar a considerar que el reparto del
poder supremo se encuentra perfectamente justificado por el principio de 1791, en tan-
to que, en nuestros días, se modifica y actualiza la idea de ese poder supremo.

485



RESEÑA BIBLIOGRÁFICA

Por todo lo anterior, el autor entiende que la Constitución de 1791 está bien viva y
que los principios en ella enunciados siguen gobernándonos.—Francisco Javier Matia
Portilla.

REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, núm. 12, 1992.

AA. VV.: Les Constitutions Européennes et le Traite de Maastricht, págs. 611-688.

La Revista Francesa de Derecho Constitucional es lugar obligado de consulta para
el análisis de problemas constitucionales europeos, a pesar de tener aún una corta vida.
La importancia de esta revista se acrece cuando aborda en algunos números materias
monográficas de importancia; como han sido los números dedicados a la reunificación
alemana (número 8, de 1991) y a Constitución francesa y el Tratado de Maastricht (nú-
mero 11, de 1992).

El número 12 de la Revista, que dedica sus estudios al tema monográfico de Las
Constituciones europeas y el Tratado de Maastricht, pretende ser recensionado en es-
tas líneas. Tal intento debe limitarse a presentar escuetamente los trabajos que el mis-
mo número contiene.

Dos observaciones previas deben realizarse. En primer lugar, no se analiza en la
Revista la relación entre la Constitución francesa y Maastricht, ya que el número ante-
rior de la Revista (el 11) se ha dedicado íntegramente al análisis de tal problema. En
segundo lugar, aunque sí se analiza la relación entre la Constitución española y el Tra-
tado de Maastricht, no se va a dar cuenta en esta recensión de tal trabajo en profundi-
dad. La razón es que dicho trabajo, del que es autor el profesor F. Rubio Llórente, ha
sido recogido en el número 36 de esta misma Revista Española de Derecho Constitu-
cional (págs. 253-265).

La Revista Francesa de Derecho Constitucional se abre con un artículo introductorio
de J. Rideau sobre los procedimientos de ratificación del Tratado de Unión Europea. En el
mismo, el autor pretende solamente recordar cómo, en la práctica totalidad de los países
europeos, los Tratados que conllevan transferencias de competencias constitucionales
son acordados por los gobiernos, con el consentimiento o aprobación de los Parlamentos
nacionales y firmados por el presidente de la República o, en su caso, el Rey. Asimismo,
el autor recuerda las reservas que al Tratado han presentado Gran Bretaña y Dinamarca.

A continuación, C. Autexier analiza la incidencia del Tratado de Maastricht en el
ordenamiento constitucional alemán. Comienza el autor recordando cómo, en concre-
to, la atribución del derecho de sufragio activo y pasivo para los residentes comunita-
rios había ya sido examinado por el Tribunal en sus decisiones Schleswig-Holstein y
Hamburgo. A continuación señala cómo existen en toda revisión constitucional (ya sea
explícita o implícita —a través del art. 24 de la Constitución—) límites: la identidad
del ordenamiento constitucional (art. 79.3 de la Constitución). En el caso alemán se ha
efectuado una revisión constitucional que se refiere a los artículos 23 (antiguamente
dedicado a la reunificación y ahora a la Unión Europea), 28 (sobre el derecho de voto
de los ciudadanos de la Unión en las elecciones locales) y 88 (sobre la posibilidad de
transferir las decisiones de emisión de moneda del Bundesbank al Banco Central Eu-
ropeo) de la Constitución. El autor analiza el proyecto de revisión.
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Es interesante recordar cómo el nuevo artículo 23 (el artículo europeo de la Consti-
tución alemana, como el autor lo denomina en la pág. 629) no supone que la Unión
tenga que conformarse a los principios establecidos en el apartado primero de este
artículo (federalismo, Estado social de Derecho, protección de derechos fundamentales
y subsidiariedad): «La tesis de la necesaria congruencia estructural se rechaza hoy ge-
neralmente, al menos en su forma extrema» (pág. 631). El apartado 1.2 del nuevo ar-
tículo 23 —en el Proyecto de revisión— supone que las reformas posteriores que no
entrañen revisión constitucional deberán ser aprobadas por el Bundesrat, donde partici-
pan los Lander (incluso en las decisiones que no les afecten directamente). Si tales de-
cisiones afectan a las competencias exclusivas de los Lander, el ejercicio de los dere-
cho que corresponden a la RFA, en tanto que Estado miembro de la Unión, deben ser
transferidos por la Federación a un representante de los Lander (designado por el Bun-
desrat) (art. 23.6 del Proyeto de revisión). Por último, debe recordarse que los Lander
ejecutan no solamente sus leyes, sino también las de la Federación (salvo disposición
contraria de la Constitución), por lo que a ellos corresponderá en gran medida ejecutar
el Derecho comunitario.

F. Delpérée examina después la relación entre Bélgica y Europa. El autor señala
cómo el artículo 8.B del Tratado de Unión Europea (que recoge el derecho de sufragio
de los nacionales comunitarios en las elecciones municipales) presenta —para el Con-
sejo de Estado— problemas de compatibilidad con el precepto constitucional belga
que reserva, desde hace más de ciento sesenta años, el ejercicio de los derechos políti-
cos a los que tienen la calidad de Belga («la qualite de Belge»), es decir, a los naciona-
les. Tal contradicción se resuelve, según el Consejo de Estado, mediante una revisión
constitucional previa a la ratificación del Tratado, no siendo aconsejable diferir la
revisión constitucional adelantando la ley de asentimiento al Tratado, ya que, en todo
caso, el legislador iría más lejos de lo que la Constitución le permite. Tampoco puede
admitirse la revisión implícita a través de la adopción del Tratado de Unión Europea,
que pudiera querer basarse en la sentencia Le Ski (Tribunal de Casación, 1971), que
señalaba que «cuando el conflicto existe entre una norma de Derecho interno y una
norma de Derecho internacional que tiene efectos directos en el orden jurídico interno,
la regla establecida por el Tratado debe prevalecer, la preeminencia de ésta resulta de la
naturaleza misma del Derecho internacional». No puede aplicarse tal principio porque
a) no existe en este caso una norma de Derecho internacional aprobada y ratificada;
b) puede no desplegar efectos directos en el ordenamiento jurídico belga, por lo que,
para el Tribunal de Casación, no debería inaplicarse la ley, y c) en todo caso, es posible
que la constitucionalidad de la ley de asentimiento del Tratado sea examinada a posterio-
ri por la Cour d'Arbitrage (en relación a los arts. 6, 6 bis y 17 de la Constitución o, si se
desconocen las reglas de reparto de poderes, entre Estado, Comunidad y Regiones).

M. Luciani realiza un profundo análisis de los obstáculos a la integración europea
que pueden encontrarse en la Constitución italiana. El autor recuerda que los Tratados
comunitarios son los únicos (excepción hecha de los Acuerdos de Letrán) que tienen
una cobertura constitucional especial, ofrecida por el artículo 11 CI: tienen, en efecto,
una particular fuerza activa (pueden derogar la Constitución, con el límite de sus prin-
cipios fundamentales [entre ellos, la unidad de jurisdicción estatal (sentencia 30/1971),
protección jurisdiccional (sentencia 232/1989), laicidad estatal (sentencia 203/1989),
principio democrático (sentencia 30/1971), todas del TCI, y los derechos inalienables

487



RESENA BIBLIOGRÁFICA

de la persona (sentencias 183/1973, 170/1984 y 232/1989) —sentencias 183/1973,
170/1984 y 399/1987 TCI—]), y pasiva (no son derogadas por normas con fuerza de
ley posteriores). Esta posición se extiende a las fuentes propiamente comunitarias, lo
que supone que el juez debe descartar la ley nacional contraria —aunque sea poste-
rior— (superando la sentencia 14/1964 del TCI, la sentencia 170/1984 TCI —véanse
también las sentencias 113/1985, 399/1987, 389/1989 y 168/1991 TCI—).

El autor entiende que la primacía constitucional sobre las normas comunitarias, que
ha conllevado la citada jurisprudencia constitucional italiana en la materia, está justifi-
cada porque: a) la existencia de un núcleo duro constitucional se impone también a la
revisión constitucional, y b) porque la garantía de los derechos fundamentales en la Co-
munidad: 1) no puede desconocer que los derechos fundamentales son, además de dere-
chos subjetivos, estructuras de valores (A. Baldassare), y 2) se refiere a lo común de las
tradiciones europeas, lo que, inevitablemente, excluye algunos derechos de garantía.

En todo caso, el hipotético conflicto entre el Derecho comunitario y los principios
fundamentales del ordenamiento constitucional italiano no tiene solución jurídica: «En
definiva, si la oposición con la Constitución no se refiere a sus principios fundamenta-
les, nada debe hacerse para salvar el Tratado. Si les afecta, nada puede ser hecho»
(págs. 669 infine).

A continuación, M. Luciani repasa las novedades introducidas por el TUE para
examinar si conllevan vulneración de los principios fundamentales del ordenamiento
constitucional italiano. En primer lugar, el principio de economía abierta y de libre
concurrencia podría suponer vulneración de tales principios si al mercado se subordi-
nan los aspectos sociales (que resultan afectados por el nuevo art. 2 TUE) —que para
J.-C. Escarras son manifestación del pivote social del Estado (según apunta en una
nota bene añadida al artículo de Luciani)—. Dicho respeto en relación a los derechos
sociales tampoco parece derivarse de la fórmula, por lo demás ambigua y poco satis-
factoria, del artículo F del Tratado, puesto que los derechos sociales no pueden ser
considerados todavía parte integrante de las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros (pág. 671). No obstante, esta posible contradicción depende, en
gran medida, de la aplicación futura del Tratado, por lo que no puede aseverarse (ni
negarse, consecuentemente) su existencia. En segundo lugar, en relación a la política
económica y monetaria, parece que la tercera fase de la unión económica y monetaria
afecta a las condiciones esenciales de la soberanía nacional (Consejo Constitucional
francés), afectando al propio Estatuto del Estado. Solamente una interpretación que
partiera de la interdependencia de la economía europea podría superar dicho obstáculo.
En tercer lugar, también plantea problemas la participación de los nacionales comuni-
tarios en las elecciones municipales. Si bien la sentencia 104/1969 TCI reconoce a los
extranjeros la titularidad de los derechos inviolables del hombre (comprendidos como
los derechos inviolables de la personalidad), no debe olvidarse que la misma sentencia
(y anteriormente la 11/1968 TCI) señala que los extranjeros están excluidos del goce
de todos los derechos que se conecten íntimamente con el status activae civitatis. No
obstante, lo que el TCI excluye es que los extranjeros ostenten derechos fundamentales
en la materia, no que puedan poseer derechos «legales» o, incluso «constitucionales»
(como de hecho ocurre con la Ley 9/1989 —relativa al reconocimiento del sufragio pa-
sivo a los justiciables comunitarios, en idénticos términos a los del TUE—). En cuarto
lugar, parece que la política relativa a las entradas por extranjeros en las fronteras ex-
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tenores de la Unión, especialmente en lo relativo a las decisiones por mayoría cualifi-
cada (a partir de 1996 y, en determinadas condiciones antes), podría contradecir el
principio de intangibilidad del interés nacional italiano a la integridad y defensa de las
fronteras nacionales (resaltado por el TCI en sus sentencias 53/1967, 31/1982 y
150/1992). Es cierto que el artículo 100.C TUE reconoce una esfera de apreciación na-
cional, pero no debe olvidarse que, en la práctica, las fronteras internas de la Unión
van a decaer, por lo que su eficacia real es muy limitada. En quinto (y último) lugar,
M. Luciani examina si determinadas normas materiales del TUE pueden poner en pe-
ligro la paridad (igualdad) exigida por el artículo 11 de la Constitución italiana, que
sólo permite que Italia limite su soberanía en relación a organizaciones internacionales
en condiciones de igualdad con los demás Estados. Tal igualdad, recuerda el autor, no
es reciprocidad; no exige «una identidad perfecta de derechos y deberes de los diver-
sos», sino que impone que la balanza sea tenida como equilibrada para las partes (pági-
na 675). Por ello, no presentan problemas constitucionales ni el artículo 104.C.13 —
que prevé la privación del derecho de voto en detrimento del Estado interesado (pues
todos los Estados tienen igualdad de oportunidades)— ni las reservas realizadas por
Gran Bretaña al Tratado (pues, aunque tales reservas la eximen de obligaciones, la pri-
van también de derechos).

Termina su denso trabajo M. Luciani señalando que, en todo caso, el paso a un
nuevo orden constitucional europeo no podrá fundarse su legitimidad en la Constitu-
ción italiana de 1948, sino en el hecho de su autoafirmación.

Cierra el volumen recensionado el trabajo de J. Miranda sobre la Constitución por-
tuguesa y el Tratado de Maastricht, que, por estrictas razones de espacio, debe ser es-
cuetamente resumido.

El autor hace notar cómo la Constitución de 1976, que no hacía ninguna referencia
a Europa, ha sido modificada en 1982, que introduce el artículo 8.3 (sobre la integra-
ción europea); 1989 (que modifica el artículo 8.3 e introduce los artículos 7.5 —sobre
la defensa de la identidad europea— 134.3, 136.B —donde se constitucionaliza, por
primera vez en Europa, al Parlamento Europeo— y 15.3 —donde se atribuye a los ex-
tranjeros residentes en Portugal la capacidad electoral para las elecciones locales,
cuando exista reciprocidad— CP y, en fin, en 1992 —para adecuar la Constitución al
TUE—). Esta última reforma introduce los artículos 7.6 (Portugal puede, bajo reserva
de reciprocidad, en el respeto del principio de subsidiariedad y con el fin de realizar la
cohesión económica y social, poner en común, mediante Tratado, el ejercicio de los
poderes necesarios para la construcción de la Unión Europea) y 14.6 CP (la ley puede
atribuir derechos electorales municipales a los ciudadanos de la Unión) y se han refor-
mulado los artículos 105, 166.F y 200.1 CP (sobre el Banco de Portugal, el Parlamento
y el Gobierno, respectivamente).

El autor es partidario de que el Tribunal Constitucional no admita recursos de in-
constitucionalidad sobre normativa comunitaria, salvo en materia de derechos funda-
mentales (pág. 682).

El autor señala, en fin, que, mientras las reformas materiales parecen suficientes,
aunque sea todavía necesario examinar la evolución práctica de las mismas a nivel na-
cional y comunitario, sí parecen insuficientes, sin embargo, las disposiciones orgánicas
(sobre todo en lo relativo al escaso papel que se concede al Parlamento en materia de
control).—Francisco Javier Matia Portilla.
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SANTIAGO ALVAREZ GONZÁLEZ

Objeto del Derecho internacional privado y especialización normativa

FRANCISCO JAVIER ROVIRA JAÉN
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DlEGO-MANUEL LUZÓN PEÑA: La relación del merecimiento de pena y de la necesidad
de pena con la estructura del delito.
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MARÍA ENCARNACIÓN FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ: Igualdad, diferencia y desigualdad. A propósito de la
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FRANCISCO PUY: La socialdemocracia y su parentela ideológica.
ERNESTO J. VIDAL GIL: Sobre los derechos de solidaridad. Del Estado liberal al social y democrático de

Derecho. *>
EMILIA BEA PÉREZ: LOS derechos sociales ante la crisis del Estado del bienestar.
JOSÉ MARÍA ROSALES: Europa y la esperanza del orden: la democracia más allá de las coordenadas de la

Unión Europea.
JOSÉ LUIS SERRANO MORENO: Ecología, Estado de Derecho y Democracia.

II. ESTUDIOS

1. Sobre la Filosofía del Derecho

RAFAEL HERNÁNDEZ MARÍN: Concepto de la filosofía del Derecho.
MARINA GASCÓN ABF.LLÁN: Consideraciones sobre el objeto de la filosofía jurídica.
FERNANDO GALINDO, JOSÉ ÁNGEL MORENO y JOSÉ FÉLIX MUÑOZ: El concepto de Derecho. De la

argumentación a la comunicación.
FRANCISCO GARRIDO PEÑA: Notas sobre la asignatura de Teoría del Derecho como biografía crítica
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Francisco Tomás y Valiente: Al lector.

ESTUDIOS

Jesús Lalinde Abadía: Las Cortes de Barcelona de 1702.
Vicente Montojo Montojo: Crecimiento mercantil y desarrollo corporativo en Es-

paña: Los consulados extraterritoriales extranjeros (siglos XVI-XVII).
Santos M. Coronas González: Espíritu ilustrado y liberación del tráfico comer-

cial con Indias.
Ramón Fernández-Guerra Fernández: El fletamiento en las ordenanzas del Con-

sulado de Bilbao de 1737.
José Luis Bermejo Cabrero: Dos aproximaciones a la Hacienda del Antiguo

Régimen.
Tomás de Montagut Estragues: El testamento inoficioso en las Partidas y sus

fuentes.
Eugenio Ciscar Pallares: La «Ferma de Dret» en el Derecho foral valenciano.
Carmen Muñoz de Bustillo Romero: Asturias, cuerpo de provincia (De la Corpo-

ración Provincial en la Castilla moderna).
Rafael Vallejo Pousada: Redención y pervivencia del foro durante la desamorti-

zación de Mendizábal (1836-1854).

DOCUMENTOS

Joseph F. O'Callagham: Catálogo de los Cuadernos de las Cortes de Castilla y
León (1252-1348).

Elena Naharro Quirós: Relaciones entre dinero, trabajo y condición nobiliaria.

MISCELÁNEAS

José María Ortuño Sánchez-Pedreño: Bartolomé Colón, primer adelantado de
las Indias.

Luis González Antón: El Justicia de Aragón en el siglo xvi.
José Luis Bermejo Cabrero: Textos normativos hispánicos en la obra de Jean

Bodin.
Antonio Jara Fuente: Para sujetar a vasallos rebeldes.
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