NOTICIAS DE LIBROS

GUILLERMO ESCOBAR ROCA: La objecién de conciencia en la Constitucion espariola,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993; 537 paginas.

En el nimero anterior de esta Revista se daba cuenta, en esta misma seccién, de una
obra de similar contenido a la que ahora va a ocupar nuestra atencion. Similar en el sen-
tido de que aquélla tenia por objeto principal la objecién de conciencia al servicio mili-
tar, aunque hiciera alusién a alguna otra, mientras que el objeto de la que damos ahora
cuenta es la objecién en general y, una vez estudiada ésta, los posibles supuestos préc-
ticos que la misma puede revestir, entre los que, como es ldgico, ocupa la atencién
mayor el de 1a objecién al servicio militar por ser el supuesto mds caracteristico y del
que mds se ha ocupado el legislador. Como quiera que el problema objeto de andlisis
en estas y en algunas otras varias obras recientes, no s6lo no se solventa, sino que cada
dia es mds acuciante (y no tinicamente en el nuestro, sino también en otros paises), raya
con la necesidad mds que con la mera conveniencia la noticia de los estudios que sobre
esta cuestién salgan a la luz. Méxime si, como es el caso, ese estudio es el producto de
un tiempo extenso de trabajo empleado en la elaboracion de una tesis doctoral.

Efectivamente, nos encontramos ante lo que en su momento fue una tesis doctoral,
realizada bajo la direccién de quien prologa la obra, el profesor Gonzilez Encinar, si
bien actualizada y adaptada para su publicacién, adaptacién que se traduce en particu-
lar, si no estamos equivocados, en la brevedad impuesta a numerosos epigrafes.

La primera peculiaridad, si asf se la puede denominar, de la obra, viene determina-
da por la condicién de su autor de (joven) constitucionalista. Y lo es porque el objeto
de la monografia ha devenido, desde que con la entrada en vigor de la Constitucién el
Derecho politico pasase a ser Derecho constitucional, y Derecho eclesidstico del Esta-
do el anterior Derecho canénico, «patrimonio natural» de los eclesiasticistas. No sin
razén, ciertamente, puesto que, como de forma inmediata se vera, la objecién de con-
ciencia, considerada como derecho en general, es una de las manifestaciones de la
libertad ideolégica y religiosa que garantiza el articulo 16.1 CE. Junto a los eclesiasti-
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cistas, los fil3sofos del Derecho también se ocu -an de la objecion de zoncienc a desde
otra vertiente algo mencs préxima al Derecho e -tricto, pero no menos inprescindible.
De modo que el gue se empleen los constitucionalistas (como ¢n el presen e ciso 0 en
la obra de la jue se daba cuenta en el niimero anierior) en esta materia. si ¢ unii excep-
¢idn, si conszituve algo no del todo frecuente.

Lo que se acaba de afirmar pone de relieve los cosas: que a objccidn de concien-
cia es un tema compartido entre esas tres dreas d : conocimiento {a las que cabria sumar
también, con més propiedad que en otros casos seguramente. la sociologin juridica) y
que, en tanto constitucionalista que es el autor. asistimos en a obri a un inento de
construccién del cerecho en cuestién con categ:rias juridico-constitucionzles, sin que
¢llo suponga, no obstante, renuncia alguna a las .portaciones propias de 1as otras dreas,
como luego se dira.

Precisamente en este Ultimo sentido, uno de los valores mds evident:s de L obra, a
nuestro juicio, es ¢l mds que notable aparato bibliografico del jue hzce uco, recopila-
do al final deal libro. y que ocupa mds de treinta paginas; recopilacion, por oiro lado,
que no empece para que adjunte un indice onomistico y otro de matenas, sismpre agra-
decidos por 2l consultor, a los que hay que afiadir el indice que abre li. obra, de cuya
extraordinaria pormenorizacion dan cuenta las Jiecisiete pdginas que ocupa. En el uso
de la bibliografia llama la atencidn, por un ladc, la soltura en e} manejc de los autores
alemanes (la obra fue completada en el Instituto Max Planck). . los que ¢ constitucio-
nalismo espeiiol tiene siempre presentes, pero mas, si cabe, al wratar de p-incipios, valo-
res y derechos fundamentales (Habermas, Haberle, Bonckerforde, Alexy, Hesse o
Isensee son algunos ejemplos); por otro, el que, cuando lo ccnsidera preciso, critica
frontalmente. las posturas que no son acordes con lo que el autor entiende sobre el
extremo de que se trate (cfr., por ejemplo, pags. 184-185, 219, 265-26¢ . Junlo con la
resefiada amplitud de la bibliografia, es notorio asimismo, y es otro de Jos valores evi-
dentes de la obra zambién a nuestro juicio, el tritamiento del Derecho cenrparado, con
la jurisprudencia mas relevante de los Altos Tribunales en los -espectivos sistzmas, lo
que hace de este volumen un modo practico de .onsultar el estado de la cuestion actual
en nuestro sistema v en los mds préximos (e influyentes) al n.iestro A ello cedica la
segunda parre d la monografia, que ocupa el ¢ nico capitulo [11.

L.a obra comienza con un primer capitulo de licado al concepto de ojeidr. de con-
ciencia, sobe el que existe generalizado acue Jdo en entender que s la oposicién al
cumplimiento dz aquellos deberes juridicos inc.ompatibles con las convicciones mora-
les profundas de Ja persona. Con este concepto por premisa araliza los clementos que
componen la objecién: objeto (el deber juridicc), conducta que: comporta ‘oposicion a
tal deber jur{dico) y caracteres de la concienci. (individuahida, moralidad, racionali-
dad, sujecién a evolucién), que permiten disting 1ir esta figura ce otras cen las Jue tien-
de a confundirse, pero de la que es netamente diferente, como la desobzdiznc a civil o
el derecho dz resistencia. En este sentido, tiene 'nterés la histor:a de 1z objecién de con-
ciencia, que es la historia de su justificacién, de .de la Antigiedad a lus “enden sias filo-
sofico-morales y politicas actuales (Dworkin « Raz, que no hicen sino desarrollar la
teorfa que tiene si: génesis en el primer liberali-mo inglés, Nito o, en nuestre dmbito,
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Ruiz Miguel). En realidad, y de ello se deriva el concepto que se tiene de objecion de
conciencia, ésta encuentra su fundamento en el principio de la autonomia de la perso-
na humana, naturalmente con las excepciones pertinentes, que son las que permiten
configurar a este derecho como el que es. A ello dedica el otro capitulo, el segundo,
que termina por conformar esta primera parte.

El grueso de la obra, no obstante, se centra en la tercera parte, que por si sola abar-
ca mas capitulos que las dos anteriores —del cuarto al octavo— y mds del doble de
extensién. Y es que en ella se encuentra, como el propio autor informa en la breve nota
preliminar, una pretensién de teorfa general del derecho fundamental (la objecion de
conciencia como derecho fundamental —capitulo IV— y como derecho subjetivo
—capitulo V—, y su proteccién —capitulo VIII-—) que aplicard después a los diver-
sos tipos de objecién. Es en ciertos epigrafes de esta parte donde tienen lugar las apor-
taciones mds sustanciosas de la obra, de la que aqui trataremos de mencionar alguna.

La CE menciona unicamente en dos ocasiones, y muy concretas, esta facultad de
objetar: en los articulos 20.1.d (cldusula de conciencia de los periodistas) y 30.2 (fren-
te al cumplimiento del servicio militar). No existe en ella ni un derecho ni una libertad
genérica a objetar. Lo que si existe es una libertad ideolégica y religiosa consagrada,
como se ha dicho, en el articulo 16.1 CE. De este modo, la via para la constitucionali-
zacién de un derecho a objetar seria entenderle cubierto por este articulo 16.1 inter-
pretado in extenso, como as{ lo entiende desde la perspectiva constitucional el autor.
Las menciones de los articulos 20.1.d y 30.2 vendrian a ser, de este modo, concrecio-
nes de dicho derecho general, pese a la vacilante jurisprudencia del TC (calificativo en
la que buena parte de la doctrina parece estar de acuerdo: quien prologa esta obra o los
autores tanto de ésta como de la que se dio cuenta en el niimero anterior, por ejemplo)
con motivo de las SSTC 160 y 161/1987, que suponen una variacién de la jurispru-
dencia «correcta» establecida en la 53/1985 (capitulo IV en general).

Establecida la fundamentalidad del derecho, procede a determinar (en el capitu-
lo V) los caracteres del contenido de la objecién de conciencia en general, como dere-
cho subjetivo: naturaleza, limites y sujetos (activo y pasivo) del mismo. Respecto a lo
primero, se trata, en definitiva, de un derecho que cabria calificar de «dual», pues es a
la vez derecho y exencién de un deber (pags. 221 o 273). De entre los limites destaca,
sin la menor duda, porque en el fondo es lo que late bajo toda esta problematica, el tra-
tamiento del abuso del derecho, limite «impropio» que plantea el arduo problema préc-
tico de la comprobacién de tal abuso. Como pone de relieve Escobar, la doctrina ale-
mana se muestra en desacuerdo en torno al punto central del mismo, a saber, sobre
quién debe recaer el onus probandi de que la exencién del deber se hace a un real (y
no sélo aprovechado), objetor: si al sujeto (activo) que lo pretende o al (pasivo) que
debe eximir de dicho deber, sea éste piiblico o privado. Los métodos de comprobacién
pueden servir para casos limites, pero no para «los supuestos dudosos», en los que
«habra que presumir la sinceridad del objetor» so pena de sospecha generalizada de
abuso. El autor apunta bien, aunque en una mera nota, el verdadero problema a que esta
cuestidn da lugar si se exigiera al sujeto activo tal demostracién: en la mayor parte de
los casos, el individuo se encontraria —viene a decir— ante una probatio diabolica
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(pdg. 227, nota 62). Respecto del tercer extremc, es de notar la diversidad de sujetos
activos que preden serlo de este derecho a la objicién: no sélo los «tip.cos». sino tam-
bién los extranjerns, menores de edad, personas juridicas o quienes mant:enzn rzlacio-
nes de especizl sujecion, cada caso con las matiz «ciones precisas.

El principal supuesto de objecién hoy por hoy, y tiene visos de seguir siénc.olo en
el futuro, es a la prestacion del servicio militar, v en €] se detiene Escobar dur:nte un
centenar de paginas que conforman el capitulo V1, al que divide en dos partes: 21 and-
lisis del articulo 30.2 y el andlisis del régimen juridico vigente. Destacar en el primer
caso tres posturas del autor: la contraria a la del TC en su sentencia 160/1937, en la que
se concibe el contenido del precepto como un «derecho constitucional autSnom:, pero
no fundamental» (FJ 3.°), dando asi lugar, segin €1, a un futil zertium gznus sin tras-
cendencia préctica alguna; la interpretacion de la ponderacién que el legis ador 1a rea-
lizado en el articulo 6.4 de la Ley 48/1984, de Ohjecion de Conciencii, ente e deber
que la CE impone en el articulo 30.1 (defensa de Espaiia) y el derecho que permnite el
30.2 (objecion de conciencia frente a dicho deber): en tiempo de: guerra, afirme Esco-
bar, este precepto legal permite concluir que el objetor, aun no prestando cerv cio de
armas, también cumple con el deber que impone el 30.1 al plasmarse el ejercicio de su
derecho «necesariamente en el desarrollo de actividades de proteccion v defensa civil»;
y la postura acerca de la prestacién social sustitutoria recogida er: el articulo 30.2, pues
entiende, junto con otros autores, que es posible la inexistencia de tal prastaci¢n, alu-
dida en dicho precepto constitucional, si asf lo estableciera el legislador. El andl sis del
régimen juridico vigente conlleva el de procedimiento, del que s¢ han ocupado nume-
rosas publicaciones (incluso informativas) y que por ello tienc aqui menos interés,
salvo en las consideraciones subjetivas que al respecto realiza el autor; asi, en cuanto
al siempre presente asunto de la objecidn sobrevenida, el autor se manifiesta, con la
mayoria, partidario de la derogacién del precepto de la Ley que la impicle ‘anicu o 1.3),
y ello tanto por razones constitucionales (no se trata en realidad de uaa liritazién al
derecho de objetar, sino de una suspensién temporal, en la mism. linea vista en la obra
referenciada en el nimero anterior) como meramente pragmaticas: y e1 c¢uaato a la no
menos polémica cuestion de la duracion de la prestacion social sustitttoria. propugna
la equiparacién con la del servicio militar o, a lo sumo, el que n« sobrepase mé:; de un
veinte por ciento :a de éste, ademds, por cierto, de admitir la objc:cidn :. e3ta prestacién
sustitutoria en casos extremos.

La brevedad que impone esta seccién impide dar cuenta de aspectos rela:ivos a
cada uno de los otros supuestos de objecion de conciencia que el auto- trata indivi-
dualmente en el capitulo VII (a los tratamientos sanitarios obligatorios, al trabajo en
sdbado, al aborto, la cldusula a la que se refiere <l articulo 20.1..J citado, il juramento
y, en fin, la objec:6n fiscal) a cambio de sefialar 1lgin aspecto sustancial referente a la
proteccién de este: derecho, al que se dedica el capitulo VIII y tltimo, que comprende
el cardcter objetivo del derecho y su proteccién en cuanto derecho sutjetivo funda-
mental. En cuanto al primero, el caricter objetivo, interesa poner de relieve que, una
vez concebido genéricamente el mismo como derecho fundamental ercuadrable en el
articulo 16, serd menester Ley Orgdnica para su (esarrollo en cualquiera de sus formas
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concretas (objecién fiscal, laboral, etc.) que no sea la principal, actualmente la objecién
a la prestacion del servicio militar, que se encuentra recogida fuera de la seccién pri-
mera del capitulo II del titulo I, cuestién sobre la que parece haber coincidencia entre
la doctrina en su mayor parte y la jurisprudencia; del mismo modo, y en consecuencia,
el «mal llamado contenido esencial» de este derecho a la objecién, no es un contenido
esencial propio, sino el del articulo 16.1, si bien referido a la objecién de conciencia,
de forma que segtin que el tipo de objecién de que se trate suponga la exencién de un
deber de Derecho piiblico o privado, su objeto formar4 parte, respectivamente, del con-
tenido esencial o accidental (pag. 454). En cuanto a la proteccién de derecho en su cali-
dad de derecho subjetivo, distingue por su regulacién legal la objecién al servicio mili-
tar y el resto de los casos, puesto que la primera se regula especificamente en la Ley
Orgéanica 8/1984, mientras que la proteccion del resto es genérica, siendo de aplicacién
entonces la Ley 62/1978, de Proteccién Jurisdiccional.

La obra termina con un «Resumen» que, evidentemente, son las conclusiones del
trabajo doctoral originario extractadas y numeradas, conclusiones que dan cabal cuen-
ta de los puntos mds relevantes del trabajo.

De acuerdo con todo lo expuesto, se trata de una obra, siempre a nuestro juicio, de
interés para varios campos del derecho, entre los que se encuentra el Derecho consti-
tucional. Su contenido depara un panorama del status quaestionis doctrinal, jurispru-
dencial y legislativo tanto en el ordenamiento comparado como, 16gicamente y sobre
todo, en el nuestro. Pero mds alld de esta utilidad evidente, por practica, y a la que en
el mismo sentido hay que sumar el completo conjunto bibliogrifico que contiene,
entendemos que tiene una utilidad, «teérica», mucho mayor, que viene dada por la pre-
tensién de proceder a la construccién juridica de ia objecién de conciencia como dere-
cho fundamental —César Aguado Renedo.

THoMmAas M. FRANCK: Political Questions/Judicial Answers: Does the Rule of Law
Applies to Foreign Affairs?, New Jersey, Princeton University Press, 1992; 198
péginas.

Poco tiempo después de su espléndido libro Legitimacy among Nations (Oxford,
1989), el profesor Thomas Franck vuelve a obsequiarnos un nuevo y excelente traba-
jo. Political Question/Judicial Answers es un estudio sobre la validez del principio del
Estado de Derecho (rule of law) en materia de politica exterior en el sistema constitu-
cional de Estados Unidos de América. La tesis central de Franck consiste en sostener
que la tendencia abdicacionista de los tribunales frente a las cuestiones de politica exte-
rior, expuesta principalmente mediante la llamada «doctrina de las cuestiones politi-
cas», no solo carece de necesariedad, sino que es «completamente incompatible con la
teoria constitucional norteamericana» (pags. 4-5).

Es ciertamente ins6lito que esta tendencia a excluir cuestiones politicas del &mbito
de lo justiciable haya sido expuesta por el juez Marshall en un pasaje de su famosa sen-
tencia Marbury v. Madison, un ejemplo de activismo judicial. En efecto, el profesor
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Franck abre su libro con una cita del fallo dorde se renuncia a controlar cu:stiones
politicas que pertenecen al ambito de discrevionalidad del Poder ejecutivo. Para
Franck, la regla de la exclusion de los asuntos :xternos ha sido heredada del sistema
imperante en la Monarquia britdnica. Esta tesis e sostiene a lo largo clel se gunio capi-
tulo, cuyo otjetivo es mostrar las raices histéricas de la doctrina de las cuestiories poli-
ticas en las sentencias de la Corte Suprema y, a la vez, demostrar que la doctrina se
construye sobre la base de obiter dicta (pag. 18).

En la tecria constitucional norteamericana actual, salvo mediante unz inlerpreta-
¢ién muy amplia de los poderes discrecionales del ejecutivo, e« dificil encontrar basa-
mento normativo para limitar el control del poder de revision judicial de Jas wcciones
de los otros podares. No obstante, los jueces podrian esgrimir argumentos prudencia-
les para motivar su rechazo a resolver los casos que contengin cuesticnes politicas.
Franck analiza cuatro categorias de estas razones segun aparecen en la jurisprudencia
de los triburales norteamericanos: dificultad para probar cuestiones politicas en los
asuntos con elementos de accién exterior; inaplicabilidad de criterios uridicos para
resolver cuestiones de politica exterior; cautela frente a casos en los (ue estd ¢n juego
la supervivencia del Estado, y, por dltimo, preocupacién por la zventt al desobidiencia
por parte de _os politicos frente a eventuales decisiones judiciales. En todos los supues-
tos llega a la conclusién de que esos argumentos no son valides por Jiversos motivos
(pags. 46-60).

En el caso de la imposibilidad de probar cuestiones politicas, porcue les tribunales
federales tienen los medios adecuados para idear las reglas probatorias necesarias para
los asuntos de politica exterior. Igualmente, los jueces estdn capacitados para encontrar
criterios jurfdiccs con el fin de solucionar los casos de politicic exterior. En cuanto al
argumento de que «hay mucho en juego», Franck ensefia como con este tpo de razo-
namiento no siempre ganan los intereses esenciales del Estadc y, en canbio, se pone
en cuestién el principio de legalidad. Queda, por fin, el cuart¢. argumento priudencial
para no decidir un caso de politica exterior, es decir, la reticencia de los jueces a pro-
nunciarse cuando prevén que el Poder ejecutivo no acatard sus sen‘ercias. Como lo
indica Franck, ése es un temor que podria haber estado fundado en los conienzos del
ejercicio del control judicial, pero que carece de bases firmes para apl ca-lo al actual
Poder judicial norteamericano, cuya legitimidac para ejercer la revision ccnstitucional
est4 fuera de ducla. En efecto, el autor muestra q::e la tendencia 1 rechazer los cisos con
fundamento en la doctrina de las cuestiones po. iticas estd lejos de ser universal y que,
particularmente en la Corte Suprema, se utiliza raramente y puede 2sar cayendo en
desuerudo (pag. 61).

Junto a las razores prudenciales para no decidir antes mencionadas 1ay dos teorias
utilizadas por los jueces que, en principio, lleven a un mismo rasultado: las teorfas del
acto de gobiernc y la inmunidad soberana —an: izadas por Franck en el capitulo VI del
libro—. Estas doctrinas se basan en los mismos undamentos que a doctrna de la cues-
tién politica. Sin embargo, los propios poderes ¢ iecutivo y legis.ativo 1aa restringido la
operatividad de =stas doctrinas como excusa juc:cial para no decidir vn caso.

Para el profesor Franck el sistema norteamericano relativo «l tratamienro d= la doc-
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trina de las cuestiones politicas, que califica de incoherente, deberia transformarse.
Con este fin, afirma el autor, la teoria y practica de los tribunales alemanes en los casos
de politica exterior puede servir de ejemplo para el cambio. Efectivamente, la teoria
alemana parte de la base de que todo es justiciable, excluyendo la existencia de la doc-
trina de la cuestién politica en el Derecho constitucional aleman (pag. 108). El Tribu-
nal Constitucional Federal aleman ha dejado claro en su jurisprudencia que no entrard
a hacer politica, pero que revisar4 la discrecién politica en dmbitos de accién exterior
del Estado segtn el principio de interdiccion de arbitrariedad y Estado de Derecho. Por
tanto, la discrecionalidad politica es considerada amplia, pero no ilimitada, pudiendo
ser controlada judicialmente. Lo importante de la practica judicial alemana es que pone
el acento sobre la prueba, imponiendo la carga de la misma sobre la parte demandan-
te. En opinidn del autor, esta es la férmula segun la cual deben tratarse los casos con
elementos de politica exterior en los tribunales, es decir, estableciendo reglas de prue-
ba a cargo del demandante en lugar de la doctrina de la cuestién politica. Por supues-
to, Franck es consciente de que tal regla probatoria no exime a los jueces de realizar un
cuidadoso estudio de las razones prudenciales aludidas anteriormente. Sin embargo,
esta posicién significa un cambio de actitud respecto de la concepcion original inglesa
de la irrevisabilidad de las decisiones del ejecutivo en dmbitos de discrecionalidad poli-
tica, que, por lo demds, en EE. UU. s6lo se aplica en materia de politica exterior.

Es evidente que al autor del libro que comentamos no se le escapa el papel que
desempeiia EE. UU. en el mundo. Ciertamente, EE. UU. ocupa una posicién especial
en la sociedad internacional y sus jueces deben ser conscientes de este hecho. Pero ni
siquiera esa situacién hace necesaria la aplicacién de la doctrina de la cuestién politi-
ca, pues el sistema judicial norteamericano tiene medios para hacer frente a procesos
en los que se deban preservar secretos de Estado o en que se disputen cuestiones liga-
das al uso de la fuerza. Para este tipo de casos, Franck propone utilizar dos tipos de
accidn judicial, los llamados procedimientos in camera y las sentencias declarativas.
Los primeros son adecuados, por ejemplo, para revisar la clasificacién de un secreto de
acuerdo con la ley de libertad de informacidn (Freedom of Information Act, segin la
reforma de 1974); las segundas sirven para declarar la adecuacion al Derecho de una
decision de politica exterior sin necesidad de dictar una sentencia que contenga una
obligacién de actuar de un modo determinado.

La obra de Franck es de consulta obligada para todo el que desee comprender
cabalmente el sistema norteamericano de resolucién judicial de controversias en las
que aparezcan cuestiones politicas relativas a las relaciones exteriores y, esperemos, su
posible evolucién. Pero eso no es todo, porque la importancia de este libro trasciende
las fronteras del Derecho constitucional norteamericano como consecuencia de la rele-
vancia que para el mundo tiene la posibilidad de que los tribunales nacionales contro-
len la adecuacién al Derecho de las decisiones politicas de una superpotencia.—Car-
los D. Espésito.
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MARINA GASCON ABELLAN: La técnica del precedente y la argumentaciin racional,
Madrid, Ed. Tecnos, 1993; 107 paginas.

Se introduce este trabajo destacando una especie de relacién inversiamznte propor-
cional entre el interés despertado por la argumentacion judicial, auténtico paradigma
de la argumentacidn juridica, y el debilitamiento de la confianza en 2l Jrincipio de
legalidad. E) trabajo gira en torno a la nocién de precedente, entendido como «la doc-
trina o los criter.os adoptados por el propio juez en las resoluciones anteriores:>; se tra-
taria, pues, -de una exigencia de autocongruencia, una «exigencia cue. ¢n principio,
opera hacia el pasado, o como fidelidad a los casos anteriores, pero quz deb: conce-
birse también, y principalmente, hacia el futuro» (pag. 11). El respzto a_ precedente
vendria a ser «una exigencia de una argumentacién que se quiera racioral, pues encar-
na nada merios que uno de los principios de correccion kantianos, cual es el principio
de universalizacién» (pag. 12).

Entrando ya en su desarrollo, el opisculo de la doctora Gascén gira, ¢n s'1 primer
apartado, en torno al muy controvertido problema de la unidad de solucidn correcta.
Asi, tras un muestreo panordmico de las posiciones m4s representativas, se vendrd a
concluir, con apoyo en Alexy, en la exigencia no ya al conjunro de la coriun dad lin-
giifstico-jurfdica, sino a cada uno de sus miembros, de «una dnica respuesta en pre-
sencia de los mismos supuestos» (pag. 28).

En el secundo epigrafe, titulado «La regla de la universalizacion v os listintos
modelos de precedente», se avanza la idea de precedente entendido «ccm.o exigencia
practica de universalizacién de las propias decisiones». Aunque esta idea quepa tanto
en lo que se llama «precendente vertical» como en el denominado «preczdente hori-
zontal», serd «en ¢l respeto al propio precedente» donde mejor cuadr:. Y «(e)n efecto,
la adopcidn de soluciones uniformes por parte de un mismo aplhicador dzl Derecho (...)
constituye exclusivamente una regla de racionalidad cuyo unico fundamerto reside en
la exigencia de la justicia formal que es el requisito de la universalizac on» (pags. 37-
38). No se trata tanto de solucién material cuanto de «control de racioralicad o de
correccion de la solucién adoptada» (pdg. 44). «En resumen, de las distintas acepcio-
nes que admite ¢l vocablo “precedente” en el lenguaje de los juristas. aqui se pretende
atribuirle el significado de regla fundamental de la argumentac:6n racior.al qu: ordena
no tanto una mimética fidelidad a las resoluciones anteriores, sino muis tien la realiza-
c¢ién de un ejercicio de universalizacién tendente a garantizar 1a correccién de la deci-
sion adoptada» (pag. 47).

En el epigrafe tercero dedicado a la cuestiér: «(d)el respeto al prececense en la doc-
trina del Tribunal Constitucional» se contiene el meollo de vsta obre, ¢n la que se
defiende la resis de que el TC ha definido «una regla “predominantemrente formal”,
bastante parecida a la descrita en el epigrafe antrior, y que (...: se ex>lica también por
iguales consideraciones» (pag. 51). Ello no ob: ante, se critican tant> «la asiinilacién
de la regla del precedente a una determinada 110odalidad del principic de igialdad»,
cuanto «la confisidn aparecida entre una exig.ncia de argumentaciér racional o no
arbitraria y 12 pratension de uniformidad en la i iterpretacion y aplicacién de las leyes»
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(pag. 54). Por lo que respecta a lo primero, se advierte que en la jurisprudencia del TC
relativa al principio de igualdad en la aplicacién de la ley «se recoge tanto la exigen-
cia de que el intérprete no introduzca elementos discriminatorios como la de que sea
fiel a su propio precedente» (pdg. 63), siendo patente que sélo el segundo de esos
aspectos se corresponderia realmente con la idea o regla del «precedente» antes apun-
tada. As{ entendida, «la técnica del precedente supone en la practica un plus de control
a la modificacién del criterio de interpretacion, a saber, el que se opera cuando el nuevo
criterio no es en s{ mismo discriminatorio» (pag. 74). En relacién ya con lo segundo,
se subraya la prudencia del TC, seguramente apoyada, entre otras motivaciones, en el
deseo de preservar la independencia de los 6rganos judiciales y de frenar la inercia
casacional derivada de su funcién en materia de amparo constitucional, sin dejar de
advertir por ello que, en todo caso, y a falta «de un sistema rigido de vinculacién a la
jurisprudencia (...) el respeto al autoprecedente es cuanto cabe pedir y esperar de un
modelo constitucional como el nuestro» (pag. 85).

Pues bien, si es cierto que con el precedente ni se tutela la igualdad ni se asegura la
uniformidad de la jurisprudencia, s{ que se abre, en cambio, una puerta «a la interdic-
cién de la arbitrariedad, es decir, de aquellos comportamientos que, sin violar propia-
mente la Constitucion ni un Derecho ordinario que admite soluciones plurales, lesiona,
en cambio, una regla fundamental de la argumentacién racional» (pag. 85). Un princi-
pio este de la interdiccion de la arbitrariedad que, con el de seguridad juridica, viene a
exigir la racionalizacion de las decisiones judiciales.

En un epigrafe cuarto final se trata conclusivamente «(d)el precedente como regla
formal de la argumentacién», afirmandose que mas alld de la apariencia, la exigencia
de universalizacién insita en el llamado «autoprecedente» no equivale sin més a la exi-
gencia constitucional de motivacidn de las sentencias, si bien es verdad que estariamos
ante «un género de motivacion especial» que, canénicamente formulado, rezaria asi:
«Hay que interpretar y aplicar el derecho conforme a criterios que, por considerarlos
correctos, se estuviera dispuesto a utilizar en la resolucién de todos los casos iguales
que puedan presentarse en el futuro» (pdg. 98). De una regla tal derivarian dos conse-
cuencias, que «existe una presuncién favorable a que en la resolucién de casos iguales
se siga la linea interpretativa precedente», y que, «en caso de considerar erréneo el cri-
terio anterior, es preciso hacerlo explicito y enunciar las razones del disentimiento,
decidiendo el caso conforme al criterio que considere correcto para resolver en el futu-
ro cuantos supuestos presenten las caracteristicas o circunstancias consideradas rele-
vantes» (pags. 98-99).

La obra aqui comentada termina, luego de un contraste critico de ciertas formula-
ciones, resumiendo la que considera «mejor doctrina constitucional en materia de pre-
cedente», esto es, que «existe... una carga de la argumentacién para quien pretenda
alterarla», que «el cambio de linea jurisprudencial ha de ser advertido o consciente... a
través de la motivacién... piblica y no encubierta», que «la sustitucién de los viejos cri-
terios por los nuevos debe presentarse como razonada y razonable» y que «la nueva
pauta juriprudencial ha de presentarse con vocacién de futuro» (pag. 106).

En resumen, que sélo controlando el (auto) precedente cabra examinar la raciona-
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lidad de la argumentacidn a través de una de si s reglas fundamenta es, 1:. universali-
zacion. Y «(2)ste (se concluye) es el limite de 1. libertad de eleccion del ir térprete alli
donde no hay —-0 no hay constitucionalmente - unidad de solucién correcti, y, por
modesto que pueda parecer, es también el limitc maximo hasta donde puzde llegar una
fiscalizacién del Tribunal Constitucional que nc se hace en nombre de e “verdad” juri-
dica, sino de la racionalidad argumentativa» (pag. 107). Cormo puede colegirse sin
mavor dificultad, se trata de una reflexion de nterés que arrvja cierta 11z sobre un
ambito algo confuso.—Antonio Lépez Castillo.

Jost MaRiA GIL-ROBLEs (dir.): Los derechos del europeo, Incipit eds., Madrid, 1993;
240 péginas.

Se abre este volumen colectivo con una introduccién de José Meria Gi -Robles
(«Ciudadanos de 1a Unidn», pags. 5-10) en donde se pretende resaltar el cumbio cuali-
tativo exper mentado por el estatuto juridico de ciudadania d@ los nac:onales de los
Estados miembros, va desde el 1 de noviembre de 1993. Esta «c iudadan a e la Unién»
supone, en efecto. un significativo impulso del progresivo proceso de inserci¢n de los
individuos, junto a sus Estados, en un marco juridico (proto)constitucionel, caal es el
ordenamiento juridico de la Comunidad/Unién Europea. Un proceso a cuyo &lumbra-
miento ha contribuido sobremanera el Tribunal de Justicia de la Comunidad pero al
que se ha de sumar ahora también el propio Parlamento Europec, particularmente desde
que su composicién se basa en la eleccién directa.

Como bien se dice en la introduccién, el reconocimiento en el TCE de la «ciuda-
dania de la Unidn» alcanza un «valor simbdlico» y deviene sintoma y expresion del
grado de inszrci5n ciudadana, no siendo posible referirse ya en este plaio comunitario
a los otros nacionales (portugueses, daneses, alemanes, etc.) .omo «extranjeros» sin
mds, sino miis b:ex como «conciudadanos», en cuanto participes de una efectiva comu-
nidad juridica que los sitda «en un complejo cuadro comiin d: derechos y obligacio-
nes» y los sujeta «a las determinaciones de los organos comunitarios».

La ciudadania de la Unién supone de hecho una cierta corrzecion d: los dzsequili-
brios patentes en el ya largo proceso de la inte 'racién. Puede ser un maodo de: acercar
a los ciudadanos a los temas y cuestiones eurc peas mds alld de la ceciczcidn, mds o
menos afortanada. de unas ¢lites. La virtualidad misma de esta y otras mzjoras intro-
ducidas se ha visto enfrentada a una seria reacc:6n nacional(isia) frente a: TUE. Entre
las diversas causas que hayan podido confluir - nos detallan las signienves: el tecni-
cismo del propio Tratado, la influencia de la cri~is econémica. a timidez v cortedad de
las reformas o incluso los temores a una posible pérdida de las identidades nacionales.

Como quiera que en el espacio de una reseila como ésta ni sigwera es posible un
minimo comentario de] detalle de los trabajos recogidos en ¢ste voluraen colectivo,
habra de bastar la simple relacién de unos trab 1jos que tratan .de exporer sendos esta-
dos de la cuestién en tormno a la libertad de c rculacién de pursonas: cel Tratado de
Roma al Tratado de la Unién Europea (Alber » Dorrego de tlarlos, pegs. 11-37); el
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derecho de los ciudadanos europeos a una politica social (José Joaquin Mollinedo Cho-
cano, pags. 39-57); el impulso del Parlamento Europeo al derecho a la igualdad de los
ciudadanos de la Unién Europea (José Luis Ruiz-Navarro Pinar, pags. 59-95); Maas-
tricht, un paso en la construccién de la dimensién humana de la Comunidad: salud, pro-
teccidn de los consumidores, educacién y formacién profesional (Lidia Garcia Fernan-
dez, pags. 97-115); el derecho al medio ambiente (Juan José Lavilla Rubira, pags.
117-129); los ciudadanos de Europa y el mercado interior (Salvador Montejo Velilla,
pags. 131-144); el derecho a la informacién, pluralismo y proteccion cultural en la poli-
tica europea de lo audiovisual (Fernando Marin Riafio, pags. 145-158); el derecho de
sufragio de los ciudadanos comunitarios en el Estado de residencia en las elecciones
locales y europeas (Enrique Arnaldo Alcubilla, pags. 159-175); el derecho de peticién
al Parlamento Europeo (Juan José Lavilla Rubira, pags. 177-187); el derecho del ciu-
dadano europeo a la proteccién diplomadtica y consular (Marfa Gemma Prieto, pags.
189-200); el derecho a la tutela administrativa y judicial de los derechos comunitarios,
y en particular la tutela por la Comisién y por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea (Manuel Delgado-Iribarren Garcia-Campero, pdgs. 201-222); el Defensor del
Pueblo europeo. De la utopia a la esperanza (Alvaro Gil-Robles, pags. 223-238).

Como puede colegirse de la mera mencién de los titulos de los trabajos contenidos
en esta obra, se trata de algo mas que de los derechos sitos en la segunda parte del TCE,
«Ciudadania de la Unién» [derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros (art. 8A); derecho a ser elector y elegible en las elecciones munici-
pales y al Parlamento Europeo, en el Estado miembro de residencia, en las mismas con-
diciones que los nacionales (art. 8B); derecho a la proteccién de las autoridades diplo-
maticas y consulares de cualquier Estado miembro, en las mismas condiciones que los
nacionales (art. 8C), y derecho de peticién ante el Parlamento europeo, asi como a diri-
girse al Defensor del Pueblo (art. 8D)], puesto que se abordan también otros derechos
resultantes del envés de los deberes impuestos por los Tratados a las instituciones
comunitarias.

La obra estd animada, en fin, por el deseo de servir una informacion detallada sobre
una materia crucial para una mds efectiva preocupacién ciudadana por los asuntos
comunitarios, algo ya no ajeno o extrafio, sino, por el contrario, proximo y determi-
nante de una progresiva intensificacién de las relaciones entre ciudadanos y autorida-
des, ahora no sélo estatales, sino también comunitarias.—Antonio Lopez Castillo.

Melanges Offerts a Jacques Velu: Présence du Droit Public et des Droits de I' homme,
Bruselas, Collection de la Faculté de Droit de I'Université Libre de Bruxelles,
Bruylant, 1992; 3 vols., 1931 péginas.

Se retinen en esta voluminosa obra, presentada en tres tomos, 102 articulos de otros
tantos autores europeos (sobre todo, belgas y franceses) con motivo del homenaje al
eminente profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bruselas
J. Velu. La clasificacién de las contribuciones de los diferentes autores y el plan de la
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obra se inspira directamente en la estructura del :urso de Derecho Publico y Constitu-
cional que el profesor Velu ha ensefiado durante mas de veinte afios en 1a ULB. Dicha
estructura se divide en dos partes: a) la primera. consagrada al estatuto de los gober-
nantes, comprence el examen de las nociones fundamentales del Derecho Fiibl co y el
estudio de la organizacién y de las atribuciones de los poderes constituidos en Bélgi-
ca, es decir, el Parlamento, el Rey y el Gobiemo, los Tribunales, as instituciones
comunitarias y regionales y las instituciones provinciales y comunales; /) la segunda
se dedica al estatuto de los gobernados y compurta el examen del contenido y de las
garantias de los derechos fundamentales a la luz tanto de las normas de Derecho inter-
nacional comd de las de Derecho interno. Un lugar especial (v asi se refleja 2n sa libro-
homenaje) dedicaba el profesor Velu a la Convencién Europea para la salvaguarda de
los derechos del hombre y de las libertades fundamentales.

Dadas las enormes dimensiones de este libro-homenaje, se comyrenderd que me
refiera arbitrariarnente, en esta recension, a algunos de sus articulos y no a otros (ni
siquiera seria posible relacionar los autores y titulos de los 102 trabajos). Por tanto,
destacaré los siguicntes trabajos: 1) P. Martens se hace eco del «irresistible ascenso»
del principio de proporcionalidad y de sus riesgos; 2) M. Leroy entonz. un requ.em por
la nocién de soberanfa, a la que califica de «anacronismo pernicioso» en el Estado
democritico; 3) A. Cahen describe la historia de la construccién politica de lcs Doce
en la perspectiva del periodo 1992-93; 4) El célebre profesor J.-V. Lous se refiere al
grave problema Je la carencia en la Comunidad Europea de una auténtica “uncién
gubernamental y como este problema se empareja a la naturaleza misma Jde la cons-
truccién comunitana, por lo que postula la sustitucion del actual modelo interguber-
namental (que es «una coalicién de ejecutivos nacionales») por ur mecanismo de
tipo constitucional en el que el Parlamento también asuma un papel Jdeterrninado;
5) G. Vandersanden analiza el principio de subsidariedad en el Dere-ho comunitario
(arts. B y 3.B.2 del Tratado de la Unién Europea); 6) F. Delpérie enuacia ¢n diez ras-
gos el constitucicnalismo en el que cree; 7) C. Cadoux se pregunta sobre: «lo provisio-
nal» en el Derecho constitucional, que concreta en tres situaciones: las disposiciones
temporales de la Constitucidn, los regimenes politicos que se proclaman oficicdmente
provisionales y los «periodos constitucionales» de la transicién poli:ica; 3) F'. Avril
profundiza scbre la nocidn de «convencién constitucional»; 9) M. Fromont aborda los
rasgos estructuraies de la justicia constitucional «n Europa, concluyendo quz el control
de constitucionalidad en Europa estd menos lejos del sistema norteamericano de lo que
se piensa genzralmente: de un lado, la Corte Suprema de los EE UU. “iende a ser cada
vez mas un juez sspecializado en los asuntos constitucionales, » de oiro, e. desarrollo
de las formas de control constitucional concreto ha conducido .1 los Triburale:; Cons-
titucionales europeos a asumir como actividad principal la protzccién de los derechos
fundamentales (y no tanto las reglas del juego yolitico); 10) T. S. Rencux esti-dia el
derecho a un recurso jurisdiccional en ¢l Derecho comunitario {rancés;
11) F. Lucha re toma como objeto de andlisis 13 separacién de noderes 2n la jurispru-
dencia del Consejo Constitucional francés, afirriando finalmente que er la actnalidad
tal principio es secundario en las relaciones re.{procas entre lzgislativo y ejecutivo,
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jugando sobre todo en lo que concierne al judicial, prohibiendo al legislador aniquilar
una decision de justicia definitiva y exigiendo la existencia de un poder jurisdiccional
independiente y especifico; 12) El profesor espaiiol L. Parejo enfoca el tema de la par-
ticipacién en el Derecho publico espaiiol, tras una breve introduccién histérica y dog-
mitica sobre la tensién entre las ideas de participacién y de sistema democratico repre-
sentativo; 13) M. Troper analiza la nocién de poder judicial en los comienzos de la
Revolucién francesa; 14) E. Cerexhe escribe sobre los mecanismos de cooperacién en
un Estado Federal (por cierto que menciona a nuestro pais dentro de los paises federa-
les); 15) J. M. Becet y K. Vasak identifican algunos problemas de los derechos del
hombre a finales del siglo XX: en positivo se ha producido «su explosién» o universa-
lizacion, pero, en negativo, se han generado ciertos «efectos perversos» que han cau-
sado una «auténtica trivializacién en la lucha sagrada por los valores permanentes y
preeminentes del ser humano», como el debilitamiento de los derechos «de solidari-
dad»; 16) Hasta 38 articulos se refieren a distintos aspectos del Convenio de Roma;
entre ellos, uno del profesor espaiiol J. A. Carrillo Salcedo, quien propone una refor-
ma del sistema europeo de proteccion de los derechos humanos para mantener su efi-
cacia (condicién esencial de su credibilidad), bajo un doble imperativo: acelerar el pro-
cedimiento ante la Comisién y el Tribunal y hacer frente de una manera eficaz al
crecimiento actual y previsible del nimero de demandas.

En definitiva, estamos en presencia de una obra que, aunque caracterizada por la
dispersién de temas tipica de un libro-homenaje y por el cardcter desigual de sus con-
tribuciones, ofrece un interés indudable para los cultivadores del Derecho publico.—
Fernando Rey Martinez.

GEORG NOLTE: Beleidigungsschutz in der freiheitlichen Demokratie. Eine vergleichen-
de Untersuchung zur Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland, in den Verei-
nigten Staaten vom America sowie nach der Europdischen Menschenrechtskon-
vention (MPI fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht), Heidelberg,
1992; XX + 294 paginas.

Este libro de Georg Nolte, investigador en el Instituto Max Plank de Derecho Publi-
co Extranjero y Derecho Internacional de Heidelberg, es un excelente estudio compa-
rado sobre el régimen juridico de la defensa del honor (Beleidigungsrecht, Defamation)
en la Republica Federal de Alemania, en los Estados Unidos y de acuerdo con el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

La obra se divide en tres partes. La primera de ellas estd dedicada a Alemania.
Arrancando del articulo 5.2 de la Constitucién (el equivalente a nuestro 20.4), se pone
de manifiesto cémo, en la intencién de los constituyentes, la mencién expresa del
honor entre los limites a la libertad de expresién no supone un reforzamiento de aquél,
sino una extensidn del 4mbito de ésta. Interpretando dicha libertad de expresién como
un derecho esencialmente politico, en contra de importantes sectores de la doctrina de
aquel pais, el autor fundamenta la correccién de la «presuncién de legalidad» que el
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Tribunal Constitucional alemén concede a aquellas «afirmaciones qu: se refieren a
materias de interés publico»; es més, dicha «presuncién» se juzga un medio técnica-
mente imprescindible en un proceso interpretalivo que se caracteriza por la pondera-
cién ad hoc. También por razones técnicas —<¢ | cardcter obligadament: «abi¢rto» del
supuesto de hecho de la difamacion, debido . la indeterminacién del concepto de
«honor»— el autor interpreta que una de las principales razones para justiticar la judi-
cial self-restraint no se da en estos casos, en los que el Tribunal Constitucional estd en
mejores condiciones que el juez para valorar no sé6lo las particulares circ arstancias del
caso, sino también para introducir otros puntos de vista relevantes en la ponceracién.
Dada ia insuficicncia de los criterios formales para delimitar ¢l concepto de henor per-
sonal y dadc que los tribunales alemanes vienen oscilando entre, por una part2, consi-
derar a la interpretacion simplemente como un aspecto mds del proceso técnico de fija-
cién de los hechos y, por otra, tener en cuenta el valor de la hibertad de expresion al
analizar unas dererminadas afirmaciones, Nolte propugna interpretar las expresiones en
cuestion de manera «fuertemente centrada en el contexto en el que se han emitido»; de
ese modo, a juicio del autor, se minimizaria el problema de distinguir entre «opinién»
¢ «informacién» (juicio de valor y enunciado fictico). A estas dos cuestiones se dedi-
can, respectivamente, los dos ultimos capitulos de esta primera parte Je libro. En rela-
cién con la «opinién», se analiza cémo el concepto de Schmdhkritik (critica abusiva)
ha servido a la jurisprudencia para extender el imbito de la libertad de expresion, y en
relacion con la «informacién» (afirmacién de «hechos»), dos cuestiones distintas: una,
el inusual sistema de atribuir la «carga de la prueba» al atacado, cuando ias informa-
ciones se refieren a materias de interés piblico o cuando el atacante >uzde mostrar un
interés legitimo por dirigirse a la opini6én piblica, y otra, la referente ai criterio de
«veracidad» de la informacién (verdadera o diligentemente contrastada'. En cuanto a
la eleccion de la via procesal, se explican las razones del progresivo abandono de la
penal y del simultdneo incremento del nimero de asuntos que se plantzan por la via
civil.

La segunda parte de la obra estd dedicada . sistema nortvamericano y ¢mienza
haciendo historia del common law de la difam:icién y de su desarrollo en los Estados
Unidos, resaltando la ausencia de procesos penules por difamacion, analizanco el sis-
tema de jurado v su peculiar método de revisior judicial, valorando el problema de los
costes legales (abogados) y su relacién con las normas materiales, asi cono 12 limita-
ci6n a la accidn de resarcimiento de dafos (ausencia de derechc de rectif cacién). Con-
tenido sustancial de esta parte es, naturalmente, 2l anélisis de la conocice. sentencia del
Tribunal Supremo norteamericano en el caso N ew York Times v. Sulliver . de la juris-
prudencia que lz sigue, de los dos conceptos puhlic figure (personaje ptblico) y actual
malice (dolc o culpa grave del informador) y d¢ la afirmacién del privi.ezio absoluto
de las «opiniones», aunque sean difamatorias, 1o que centra e! problema zn la distin-
cidn entre «opiniones» ¢ «informaciones». Tem.is todos ellos a los que no parece nece-
sario hacer aqui referencia mas amplia por sugonerlos suficientemente conocidos por
el lector espafiol a través, entre otros, de los trabajos de Santiago Mufivz Machado y
Pablo Salvador Coderch.
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Pero aparte el exhaustivo andlisis de los sistemas americano y alemdn de defensa
frente a la difamacidn, el mayor interés de esta obra para el lector espafiol, o de habla
hispana, reside, a mi juicio, en el riguroso estudio comparado de ambos ordenamien-
tos juridicos, cuya jurisprudencia se pone ademds en relacién con la del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos y, en algiin asunto concreto, con la del Tribunal Constitu-
cional de Israel. La critica de que habfa venido siendo objeto la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal alemédn en materia de defensa del honor frente a los
abusos de la libertad de expresién lleva a Nojte a una cuidadosa comparacién con los
ejemplos mencionados para demostrar que el Tribunal alemdn no habia exagerado la
proteccién de aquella libertad. La comparacién sirve al investigador para analizar la
posible utilidad de ciertas construcciones dogmaticas del Derecho americano en orden
a replantear algunos de los aspectos més controvertidos de la dogmatica de su propio
pais. Algunas de sus apreciaciones serdn sin duda compartidas por los lectores espa-
floles, cuya «perspectiva» juridica no es, en esta materia, muy distinta de la de Nolte.

Lo primero que llama la atencién a un observador alemdn del sistema americano de
defensa del honor es que el difamador s6lo puede ser condenado al pago de una indem-
nizacidn; no existe otra sancién posible en un sistema en el que se considera que un
posible derecho de rectificacién atentaria contra la libertad editorial. El problema espe-
cificamente americano de los altos costes que trae consigo pleitear (costas indepen-
dientes del resultado) y el que deriva de la tendencia de los jurados a tirar hacia arriba
en la fijacién de las indemnizaciones, sin dejar de ser importantes, han de analizarse en
relacion con la posibilidad de los «personajes puiblicos» de pactar los costes con el abo-
gado en funcién del resultado del proceso y de la tendencia de los jueces de apelacién
a reducir las indemnizaciones acordadas por los jurados.

Pero la diferencia mds llamativa, para Nolte, seria la que existe entre el método de
interpretacién empleado por el Tribunal Supremo norteamericano y el método del Tri-
bunal Constitucional Federal aleman. Ambos Tribunales comparten una visién esen-
cialmente politica de la libertad de expresién, pero mientras el Tribunal aleman hace
una ponderacién ad hoc, el Tribunal americano hace la ponderacién en un nivel mas
abstracto, admitiendo, hasta cierto punto, resultados «injustos» a cambio de mayor
seguridad juridica. Esa diferencia metodolégica se explica en buena parte por la dis-
tinta importancia que uno y otro Tribunal conceden, de una parte, al «efecto intimida-
torio» que las sentencias pudieran tener sobre el futuro ejercicio de la libertad de expre-
sién, y de otra, a la necesidad de hacer justicia en el caso concreto.

La diferencia entre los métodos de uno y otro Tribunal, aunque es sélo de grado,
conduce, sin embargo, a construcciones dogmadticas sustancialmente distintas. En los
Estados Unidos, el «privilegio constitucional», circunscrito a los public figures, es
mucho més restringido que en Alemania, donde se extiende a todas las expresiones
«que se refieren a materias de interés piblico», pero al mismo tiempo llega mds lejos
y estd definido de forma mds precisa (actual malice) que el privilegio reconocido en
Alemania («presuncién de legalidad», que ha de ser confirmada en el proceso de la
ponderacién ad hoc). Como resultado, el sistema americano ofrece un mayor grado de
seguridad juridica.

377



IEESEIEA BIBLIOGGRAFICA

La incompatibilidad entre los dos sistemas l-gales se pone de mar ifiesto en lo que
se refiere al tratamiento de las «puras opiniones» (cuando no se habla de «hechos»). En
este punto —a juicio de Nolte— las distintas tradiciones sociales y culturales de uno y
otro pais descmpenan un papel que «ni puede ri debe» ser despreciado en aras de un
comiin entendimiento de la libertad de expresién. La comparacién, pues, solo :2s posi-
ble en lo que se refiere a las afirmaciones sobre «hechos». Mientras que 2n los 3stados
Unidos la accidn sélo tiene éxito si €l «personaje piiblico» demuestra cue la afirmacién
estd hecha con actual malice, en Alemania la persona que se siente difaracia tizne que
probar que el acusado no ha observado un determinado grado de diligzn:ia cuya exac-
ta medida se determina en cada caso concreto de acuerdo con <una escala mdévil», es
decir, con criterios que hacen dificil una prevision anticipada del fallo. Nolte propone
por ese motivo trasladar al contexto aleman alguno de los conceptos basicos d:l siste-
ma americand, lo que podria traducirse en utilizar el criterio de la «regligenc a inex-
cusable» en ¢l caso de los ataques a politicos, personajes piblizos cuya proteccion en
materia de ataque al honor se ve reforzada en Alemania por ¢l corocido pezrdgrafo
187.a del Cédigo Penal, norma de dudosa conformidad con el derecho coastituional a
la libertad de expresion.

Un libro, en suma, cuya lectura me permito recomendar vivamente..—Juan Enci-
nar.

MassiMO SICLARL: Le «Norme Interposte» nel giudizio di costituzionalita, Padua,
Cedam, 1992; 179 pdginas.

El libro ¢n examen consta de dos partes. La primera, dedicada z describir cémo
opera el concepto de «norma interpuesta» en el ordenamiento italiano. En la segunda
se intenta reconstruir una doctrina general de la teorfa de las normas intsrpuestas. La
primera formulacidn de esta categoria procede de C. Lavagna («<Problemas de la justi-
cia constituc.onal bajo ¢l aspecto de la manifiesta carencia d¢: fundamento», 1957):
normas no constitucionales que concurren a integrar el pardmerro del juicio d: legiti-
midad constitucional en virtud del reenvio a ellas por parte de algiin precepto consti-
tucional. Para Lavagna, normas interpuestas son sélo estas cuatro: 1) las leves e dele-
gacion (arts. 76 y 77 CI); 2) los principios fundamentales expresos o deducibles de las
leyes estatales que limitan la legislacién regional (art. 117 CI); 3) las 20ocmas de Dere-
cho internacionai generalmente reconocidas (art. 10.1 CI), y 4) las ncrmas coritenidas
en los Pactos Lateranenses (art. 7 CI). Siclari examina el debat:: sobrc: estos tipos nor-
mativos como normas interpuestas, destacando por su interés el relativo 1 ias leyes de
delegacidn, ya que hay varios autores que les niegan tal consideracién. S. Flomano
entendia, por ejemplo, que el control de la correspondencia de los decretos delegados
a la delegacién compete exclusivamente al Pzilamento en cuanto titular del Poder
legislativo. Segiin Espésito, es el juez ordinaric quien debe controlar el exceso de la
delegacidn, excesc que se proclama delegacién, pero que no es tal, no tiene fierza de
ley. De otro moco, ¢l concepto de legitimidad o de ilegitimida. constiticiona. perde-
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ria todo carécter especifico (y se podria llegar al absurdo de concluir que, como Ia Cons-
titucion obliga a todos los ciudadanos a respetar la ley, toda violacién legal constituiria
una violacién constitucional). Por ello Espdsito niega la categoria de las normas inter-
puestas. Sin embargo, en sede jurisprudencial no se reproduce este debate doctrinal, sino
que se afirma uniformemente la competencia de los jueces ordinarios para examinar los
excesos de la delegacién, pero s6lo antes de la entrada en funcién de la Corte Constitu-
cional (la sentencia nim. 3, de 1957 establece definitivamente la competencia de la
Corte Constitucional para conocer de los contrastes entre decretos legislativos y leyes
de delegacién). Esta jurisprudencia se apoya en argumentos como la segura naturaleza
del acto con fuerza de ley del decreto legislativo delegado, la subsistencia de una viola-
cién indirecta de la Constitucién o la previsién constitucional de una tnica jurisdiccion
competente para enjuiciar los vicios de los actos de normacién primaria.

No sélo la doctrina de las normas interpuestas ha sido consolidada por la Corte
Constitucional, sino que incluso ésta ha ido especificando nuevos tipos: 1) los limites
«ulteriores» de la delegacion legislativa (que pueden ser de distinto tipo: la mas fre-
cuente es la prevision de que el Gobierno adopte los decretos tras ofr los pareceres de
comisiones -—gubernamentales o parlamentarias— competentes para la materia, o de
sujetos portadores de intereses inherentes a la materia regulada por el decreto, y tam-
bién es bastante tipico el supuesto de las leyes delegadas conectadas —leggi delegate
collegate—: se producen cuando con la misma ley vienen conferidas mds delegaciones
para utilizarse en tiempos diversos y de modo que los primeros decretos determinan
parte del contenido de los sucesivos); 2) las leyes de delegacidn para la amnistia y el
indulto; 3) las leyes que confieren los «poderes necesarios» al Gobierno en caso de
guerra; 4) los Estatutos de las Regiones de Derecho comin (tanto frente a leyes estata-
les que pretendan, unilateralmente, modificarlos, como frente a leyes regionales que se
les opongan); 5) leyes regionales en materia de institucién de nuevos Entes locales y
de modificacién de las circunscripciones locales; 6) las normas y los tratados interna-
cionales que regulan la condicién juridica del extranjero; 7) las leyes de aprobacién de
los acuerdos con las confesiones religiosas diversas de la cat6lica.

Para acabar la primera parte, Siclari afronta el andlisis de dos tipos de normas que,
aunque son consideradas por importantes sectores doctrinales como normas interpues-
tas, la Corte Constitucional no lo estima as{, por 1o menos actualmente: los reglamen-
tos parlamentarios y los reglamentos comunitarios. Por lo que se refiere a los primeros,
la Corte Constitucional no los considera normas interpuestas, ya que entiende que son
normas «internas» de las Cdmaras, a las que se aplica el principio general de no enjui-
ciamiento de los actos internos del Parlamento (como consecuencia de su autonomia).
Los reglamentos parlamentarios carecen de relevancia en el ordenamiento estatal; de
ahf su inidoneidad para ser pardmetro de constitucionalidad de los vicios del procedi-
miento legislativo. Son las Cdmaras las que tienen exclusiva competencia para inter-
pretar (e incluso aplicar) sus propios reglamentos. Con esta orientacidn, la Corte des-
atiende a la doctrina que, con origen en las importantes obras de T. Martines (1952) y
Bon Valsassina (1955), sostiene que las normas reglamentarias sobre el procedimien-
to legislativo no son extrafias al ordenamiento juridico general, constituyendo normas
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interpuestas. Sin embargo, Siclari no cree que 1u jurisprudencia constitucioaal n mate-
ria de reglamentos parlamentarios pueda ser acusada de incoherencia, por «os imotivos:
1) sila l6gica de las normas interpuestas es la d: ser instrumentos de garantia de deter-
minados principios constitucionales, esta misma l6gica caracteriza & 1os reglamentos
parlamentarios, ya que son previstos por la Constitucién para tutelar 21 Jrincipio de
independencia de las Cdmaras y es claro que l: mejor forma de garantirar es: princi-
pio es en el interior de las mismas Cdmaras; 2' y, ademads, aunque 11 Corte Constitu-
cional ha rer unciado a un juicio directo sobre lo- reglamentos (por el prir.cipio de auto-
nomia del Parlamento), no lo ha hecho del todo en orden a examinar la conformidad a
Constitucior. de procedimientos legislativos desarrollados sextn les rormas de los
reglamentos parlamentarios (es decir, la Corte efectia una ponderacién —bilancia-
mento— entre principios).

Por lo que se refiere a los reglamentos comunitarios, en un primer noraento la
Corte Constitucional negaba la primacia del Derecho comunitario sobre el nacional
(sentencia mim. 14, de 1964); mas tarde utiliz6 los reglamentos -omuritzrics como nor-
mas interpuestas con la consecuencia de declarar inconstitucionales las eves italianas
que las cont-adijeran (por violacién indirecta del art. 11 CI. que consiente la apertura
de Italia a organizaciones internacionales que limiten la soberania). Pero esta doctrina,
aunque garaitizaba la eficacia directa de los reglamentos comunitarios. fue censurada
por el Tribuaal de Justicia de las Comunidades (ya que llevaba el control al Tribunal
Constitucioral y se lo sustraia a los jueces ordinarios). Sélo en {984 cambia la tenden-
cia jurisprudencial, reconociéndose a los jueces ordinarios la competencia para desa-
plicar también las normas de rango legislativo contradictorias con las comunitarias.

En la seguncla parte del libro Siclari se propone reconstruir una doctrina general de
la teoria de las normas interpuestas. Las teorfas tradicionales hallan dos razores justi-
ficativas del uso de la categoria «normas interpuestas»: 1) el principic de unidad del
control sobre las leyes, y 2) el principio de legalidad constitucional (cue se :xplicita
directa o indirectamente a través del reenvio a otras fuentes). El autor zn:cuentra la ratio
del juicio de constitucionalidad teniendo como pardmetro norinas inerpuestas en que
éstas no son un capricho del constituyente, sino que son instrumentos de gaiantia de
determinados principios constitucionales: a) un primer principio, «quz resalta en la
jurisprudencia constitucional, es el de la «centralidad de la ley parlamzntar a» ¢n el sis-
tema de la produccion normativa primaria; que se funda en otros dos prinzipids: el de
primacia del Parlamento sobre el Gobierno (levislacién deleguda como normas inter-
puestas) y el de unidad e indivisibilidad de la Republica (leyes estatiles que imponen
limites a la legislacién regional como normas interpuestas; ) vl principio de coopera-
cién entre Estado y regiones (los Reglamentos regionales como norrias interpuestas);
c) el principio d= racionalizacién de las relacioies con otros Estados pe1a instaurar un
Derecho internacional informado por la paz y ia justicia (los tratados internacionales,
las normas sobrz extranjeros, la normativa conmunitaria como normas iriterpuastas), v
d) el principio pacticio como regla para la dist iplina de las relaciones con las confe-
siones religiosas (Pactos de Letrdn y acuerdos .on confesiones distir tas dz la catdlica
como normas interpuestas).
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Las normas interpuestas no constituyen, por su variedad de objetos, rangos, tipos,
etc., un entramado de fuentes con caracteres comunes que permitan considerarlas como
una categoria dnica. El dnico cardcter comun de todas las normas interpuestas es su
parametricidad o valor constitucional (derivado).—Fernando Rey Martinez.
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