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plena a las necesidades del consumidor de cualquier pais del orbe. )
El desacierto cometido, al dar cabida a la tesis objetivista. 3) Con un
texto de tal indole, se beneficia a quien no lo requiere, los paises con
economias privilegiadas.

Pedro A. LaABariEGA V.
DERECHO PROCESAL

ALMmAGrO NosETE, José, “Un precursor en Espana del moderno derecho
procesal constitucional: el doctor Alvarado”, Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana, Madrid, nam. 1, 1981, pp. 7-20.

El conocide procesalista espaiiol, quien ha realizado valiosas aporta-
ciones al campo del derecho procesal constitucional —disciplina que
ha adquirido una gran importancia cientifica en esta segunda pos-
guerra—, analiza con agudeza la excelente monografia del tratadista
espafiol José Alvarado, mids conocido por su produccién literaria que
por la juridica, y quien publicé en Madrid, en 1920 una monogratia
con el titulo de: El recurso contra la inconstitucionalidad de las leyes,
con una “carta-prélogo” del jurista y presidente del Tribunal Supremo,
Felipe Clemente de Diego.

Fl comentario del profesor Almagro Nosete nos ha hecho reflexionar,
como ¢l lo hace con gran penetracién, sobre este pequefio libro de
156 paginas —que leimos hace tiempo en la Biblioteca de la Suprema
Corte de Justicia de México—, que constituye, como lo sostienen el
mismo profesor Almagro, una obra de avanzada sobre el tema de la
justicia constitucional en una época en la que el sistema americano, gue
confia a los jueces el examen de la constitucionalidad de las disposi-
ciones legislativas, no se habia aceptado en Europa continental, en la
cual existia una tradiciéon contraria, y que todavia no se reconoce cn
Inglaterra debido al principio de la supremacia del Parlamento.

Alvarado no utiliza en su obra la denominacion de derecho procesal
constitucional, sino que emplea la expresion “derecho procesal consti-
tuyente”, debido 2 la orientacién procesalista de su estudio —segin se
desprende de la misma carta prologo de Clemente de Diego—, pero
sin olvidar los aspectos de politica constitucional.

Como lo afirma correctamente el profesor Almagro Nosete, la obra
de Alvarado no ha merecido una excesiva atencidn bibliogrifica, de-
bide a que son las propias circunstancias del acontecer politico espafiol
las que explican, con paréntesis pletdricos de esprranzadoras promesas,
el cultivo esporidico del derecho procesal consitucional. Al respecto
se debe tomar en cuenta que en ¢l mismo afio en ¢l cual se publica cf
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libro de Alvarado se introduce en la Constitucién austriaca un nuevo
modelo de justicia constitucional inspirado en el pensamiento del ilustre
Hans Kelsen —meodelo que influyé decisivamente en la Constitucién
republicana de 1931—, pero sin que faltasen ingredientes del sistema
americano: tomando en cuenta, por una parte, la introduccién del re-
curso de ampare de garantias constitucionales, inspirado en la institu-
cion mexicana y divulgada en Espafia por nuestro tratadista Rodolfo
Reyes, y ademds por los efectos de desaplicaciéon de las leyes inconstitu-
cionales cuando el Tribunal de Garantias Constitucionales declaraba
dicha inconstitucionalidad por vielaciones de fondo.

El autor del comentario explica la inclinacién de Alvarade por el
sistema americano de revisidn judicial de la comstitucionalidad de las
leves, por su permanencia durante varios afios en Cuba, recién inde-
pendizada de Espafia en 1898, y en la cual se entrecruzan las influencias
del tradicional derecho hispdnico con el derecho angloamericano, par-
ticularmente el de Estados Unidos, y por ello se establece el sistema
de revisidn judicial en el articulo 69 de la Constitucién cubana de
21 de febrero de 1901, reglamentado por ia ley de 30 de marzo de 1903
sobre la constitucionalidad de las leyes, la que abandona el control
difuso imperante en el sistema estadunidense y atribuye al Tribunal
Supremo la declaracién de inconstitucionalidad de manera exclusiva.

Fl profesor Almagro Nosete sefiala que Alvarado no hace referencia
al primer precedente que implica el articulo 77 del proyecto de Cons-
titucion Federal de la Republica espaiiola de 17 de julio de 1873, de
acuerdo con el cual: “en caso de que el poder legislativo dé alguna
ley contraria a la Constitucién, el Tribunal Supremo en Pleno tendra
facultad de suspender los efectos de esta ley”, ya que su admiracion
se vierte sobre la citada ley cubana de 1903, a la que atribuye el esplén-
dido resultado de la institucidén, y por ello propugna el establecimiento
de un recurso de inconstitucionalidad en el derecho espafiol, tomando
como punto de referencia la obra de John Marshall, como presidente
de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, al que considera
mas famoso en el derecho sajén que el mismo Papiniano ante los ju-
risconsitltos de Roma.

Alvarado sostuvo que no se requeria de un precepto expreso en la
Constitucién espafiola de 1876, entonces vigente, como tampoco hizo
falta en Estados Unidos, pero seiiald que el Tribunal Supremo espaiiol
habia carecido de arrojo, pues el estudio de sus sentencias demostraba
que habia eludido de manera constante las declaraciones que hubieran
conseguido cimentar y servir de guia a futuras controversias de incons-
titucionalidad.
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Ll mismo Alvarade propuso que en su desenvolvimiento prictico el
citado recurso de inconstitucionalidad debia plantearse en la instancia
civil o criminal y, en su caso, a través del recurso de casacién contra
cl fallo de la Audiencia respectiva, ante el Tribunal Supremo, consi-
deriindolo como supuesto tipico de infraccion de ley, cuya interposicion
atribuye también al Ministerio Fiscal por el medio idéneo del recurso
de casacion en interés de la ley.

Estima el profesor Almagro Nosete que las ideas de Alvarado, que se
inspiran también en los espaiioles Costas y Pontejos no cayeron en saco
roto, aun cuando las soluciones que se adopten sean diferentes, tomando
en consideracién gue cuando el gobierno dictatorial del general Primo
de Rivera elaboro el proyecto de Constitucidn de 1929 propuso, en su
articulo 44, que cl Consejo del reino debia decidir como érgano de
justicia constitucional, sobre los recursos de inconstitucionalidad y pro-
hibié a los jueces ordinarios el examen de las citadas cuestiones de
inconstitucionalidad; por otra parte, la necesidad implicita de rebatir
lus tesis del propio Alvarado llevan a propiciar un sistema mixto entre
judicialista y politico, que luego aparecerd con aspectos netamente
politicos en el anacrdnico recurso de contrafuero en la Ley Orgdnica
del Estado, de 10 de cnero de 1967, promulgada por Francisco Franco.

El interés por los estudios del derecho procesal constitucional se
revivieron, y ahora con gran vigor, con motivo de la Constitucion espa-
nola de 29 de diciembre de 1978, en la cual se establecid un Tribunal
Constitucional, asi como los recursos de amparo v de inconstitucionali-
dad, si bien estos iltimos con matices respecto de los introducidos
por la Carta republicana de 1931, y por ello es que adquieren otra vez
importancia las reflexiones de Jos¢ Alvarado en su monografia compa-
rativa de 1920.

Concluye el comentario del profesor Almagro Nosete con la certera
afirmacién de que el propio Alvarado ocupa un puesto de honor entre
los precursores de la nueva ciencia del derecho procesal constitucional,
¢n virtud de que propugné en su tiempo por el establecimiento en
Espafia de un recurso de inconstitucionalidad angloamericano como
medio de promover una conciencia juridica que pudiera acoger con
posterioridad un recurso “concentrado” en el drgano judicial supremo,
de acuerdo con el modelo cubano de la legislacion de 1903, y ademds
su estudio de corte moderno contribuyd a promovey la inquietud inte-
lectual sobre una materia que pricticamente habia caido en el olvido
desde el provecto de 1873

Héctor Fix-ZiMunio
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CarpeLier, Mauro, © “The Mighty Problem’ of judicial review and the
contribution of comparative analysis”, Southern California Law Re-
view, San Diego, Calif. vol, 53, num, 2, enero, 1980, pp. 409-445.
("““El formidable problema’ del control judicial y la contribucién
del anilisis comparado’” [rrad. de Faustino Gonzilez] Revista de Es-
tudios Politicos Madrid, nim. 13 (nueva época), enero-febrero, 1980,
I’p. 61-103.)

Este protunde estudio, pleno de sugerencias v agudas reflexiones, apa-
recid contemporiineamente en su versién original en inglés y su traduc
cion castellana y constituye una aportacién mids de las varias que ha
realizado el distinguido jurista italiano sobre la palpitante cuestion
de la revisién judicial de la constitucionalidad de las disposiciones le-
gislativas, no sélo en cuanto a los ordenamientos nacionaies sino como
estid ocnricndo de mancra creciente en Europa, respecto a las disposi-
viones juridicas de caricter comunitario.

Como lo plantea con agudeza el autor, dicha cuestién de la revision
Judicial, que surgio desde hace dos siglos en Estados Unidos con el fa-
moso falio de Marbury versus Madison (1803), estd todavia sujeta a
acalorados debates en Norteamérica; pero en Europa, no obstante su
tradicion contraria, se vstd imponiendo firmemente, tanto en los dmbi-
tos nacionales como en el comunitario, ya sea en forma expresa como
a través de vias indirectas, y para el andlisis de esta situacion deberd
utilizarse el método juridico comparativo, ya que es €l 1inico que nos
permite Ia comnprension de este problema “formidable”.

El profesor senala como en Francia, un pais que se ha opuesto tra-
dicionalnente a la revisidn judicial por razones de cardcter histdrico, en
¢poca reciente adoptd la institucién, si bien de manera indirecta o dis-
ivazada, con el fallo del Consejo de Estado pronunciado el 26 de junio
de 1959 en el caso Syndicat Géndral des Ingénieurs-Conseils, en vir-
tud de la separacién de facultades legislativas establecidas por la Cons-
titucidn hancesa de 1958, entre las que corresponden al Parlamento
(articulo 34), y aquellas que quedan comprendidas entre las atribucio-
nes reglamentarias, que son materialmente legislativas (articulo 37).

Ln clecto, el citade Consejo cstablecié a partir de esta decisién una
nuevy orientacion jurisprudencial, en el sentido de que estd facultado
para examinar la conformidad de las disposiciones legislativas expedi-
das por el Ejecutivo en uso de sus facultades reglamentarias en relacién
con un ordenamicnto superior, definido de manera imprecisa, como
los “principes généraux” consagrados o derivados de la Declaracion
de los Derechos de! Hombre de 1789 v los Preambulos (declaracio-
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nes de derechos), de las Constituciones de 1946 y 1958, lo que ha deter-
minado la justificada calificacién del citado Consejo Constitucional
como ‘“‘juez constitucicnal”.

Pero esta evolucion hacia la revisién judicial también se advierte
en relacion con el Consejo Constitucional, que fue establecido con fa-
cultades restringidas de control previo de las leves expedidas por ¢l
Parlamento, pero todavia no promulgadas por el presidente de la Re-
ptblica, y con una legitimacién limitada al mismo presidente, ¢l primer
ministro y los presidentes de ambas ciémaras legislativas. $in embargo,
a partir de 1971, dicho Consejo Constitucional se transformd en un
érgano protector de los derechos fundamentales derivados de los prin-
cipios generales que habia invocado con anterioridad el Consejo de
Estado; funcién tutelar que se incrementd con la reforma de 1974 que
amplié la legitimacién para acudir ante el Consejo Constitucional por
parte de un grupo de sesenta diputados o senadores, ya que a partir
de entonces las decisiones del citado Consejo relativas a la protec-
cién de los derechos fundamentales han aumentado de manera notable, y
por ello se ha discutido en la doctrina francesa el cardcter jurisdiccio-
nal del propio Consejo Constitucional.

Esta tendencia se advierte también en la Corte de Casacidén, como
organo supremo del organismo judicial ordinario, que no obstante su
actitud contraria al control judicial de Ias leyes en el ambiente interne,
en €l conocido asunto resuelto el 24 de mayo de 1975, Administration
des Douanes v. Société Cafés Jacques Vabre, con apoyo en el articulo
55 de la Constitucién de 1958 que establece ia superioridad de los
tratados internacionales sobre las leyes ordinarias, examind la confor-
midad de dichas leyes internas respecto de las disposiciones establecidas
en los tratados, especialmente las de las comunidades europeas, de ma-
nera que a partir de esta decision, se estableci¢ el principio de que
los jueces franceses estin obligados a desaplicar las disposiciones legis-
lativas nacionales que se encuentren en conflicto con el derecho de los
tratados en general y de los de cardcter comunitario en particular, lo
que constituye un sistema de control judicial que fue disfrazado por
el procurador general ante dicha Corte de Casacién, como una simple
“interpretacién’.

Como es bien sabido, el control de la constitucionalidad de las dispo-
siciones legislativas ha asumido en esta segunda posguerra una impor-
tancia fundamental en los ordenamientos constitucionales de Italia
(1948), la Reptiblica Federal de Alemania (1949), y Austria (1920,
puesta en vigor nuevamente en 1945), al introducir o restablecer las
Cortes o Tribunales Constitucionales, que se han distinguido por su
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activismo judicial especialmente en el campo de la tutela de los dere-
chos humanos.

Ll profesor Cappelletti sefiala con gran penetracién los aspectos co-
munes de esta actividad protectora de los citados Tribunales Constitu-
cionales, que debe considerarse similar a Ia adoptada por la Corte
Suprema de Fstados Unidos en especial durante la presidencia de Earl
Warren, lo que demuestra que posiblemente por primera vez en la
historia humana, jueces de varios paises, enfrentados a problemas signi-
licativos y controvertidos de cardcter social, moral, politico y religioso,
han decidido valientemente que constituye su deber descubrir en la
penumbra de las constituciones, los juicios de valor y los principios de
estas n1aterias.

A continuacion, el notable comparatista italiano destaca el surgi-
iniento de una revision judicial de dimensiones transnacionales, prime-
ramente en la llamada “Pequefia Europa de los Nueve” (Francia, Ale-
mania, Italia vy los paises del Benelux), y que ya habiz sido sefalado
con motivo de la decision de la Corte de Casacién francesa en el fallo
Societé Cafés Jacques Vabre (1975), pero que se inida cen otra senten-
cia famosa, la pronunciada en 1964 por la Corte de Justicia de las
Comunidades Europeas en el caso Coste v. Enel, en el cual introdujo
¢l principio de la superioridad del derecho comunitario respecto de -
los ordenamientos nacionales incluyendo las disposiciones de cardcter
constitucional interno, de manera que dicho derecho comunitario asu-
e una posicidén similar al derecho federal respecto del derecho local
en Estados Unidos, y que se vigoriza todavia mds por la posibilidad,
y en ciertos casos, por la obligacién de los tribunales nacionales de
consultar a la Corte Europea de Justicia con residencia en Luxemburgo,
sobre 1a interpretacién de las disposiciones comunitarias.

Ademis, debe seiialarse que esta doctrina de la supremacia del dere-
cho comunitario afecta también a los tres nuevos miembros de las
Ciomunidades, es decir el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, y consti-
tuye un serio problema especialmente para el primero, ya que como
es bien sabido dicho principio contraria la tradicional supremacia del
parlamento britdnico, si bien la ley comunitaria de 1972 que regula
el ingreso del propic Reino Unido a las citadas comunidades sefiala la
aceptacién por el nuevo miembro del principio de aplicacién directa de
Jas leyes comunitarias y de la jurisprudencia de la Corte Europea, que
incluye la doctrina de la supremacia juridica comunitaria.

El profesor Cappelletti analiza con gran penetracion la extensién
de Ia revisién judicial de cardcter transnacional, no solo a los paises
curopeos de la “pequefia Europa”, sino también a los veintiin miem-
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bros del Consejo de Europa, (de Islandia a Chipre y de Suecia a Por-
tugal), especialmente por lo que se refiere a lu aplicabilidad de la
Convencién Europea de los Derechos Humanos suscrita en Roma cn
1450, respecto de la cual no existe la doctrina de su aplicabilidad di-
recta, pero que penetra en los ordenamientos internos de los citados
paises de acuerdo con sus propios sistemas juridicos; pero que ademis
posce instrumentos para lograr su imperatividad, especialmente la Co-
misién y la Corte Europeas de los Derechos Humanos, de acuerdo con
su articulo 25, que ha sido aceptado por catorce de los veintiin paises
del Consejo de Europa: Austria, Béigica, Dinamarca, la Republica Fe-
derai de Alemania, Islandia, Irlanda, Italia, L.uxcemburgo, Holanda.
Noruega, Suecia, el Reino Unido, y redentemente por Espaiia; si cf
impacto de dichos organismos no ha sido tan profundo en Ia vida
curopea, como por ejemplo el de los Tribunales Constitucionales de
ltalia y Alemania, su jurisprudencia esti creciendo en virtud de que
los habitantes de los paises que han aceptado someterse a su jurisdic-
¢ién se han percatado de que poseen un fero transnacional en el cual
pueden denunciar la violacion de los derechos consagrados en la Con-
vencion Europea por parte de las autoridades nacionales.

$i bien desde un punto de vista historico el constitucionalismo y cl
federalismo deben considerarse como las dos fucrzas politicas que han
conducido y provisto de justificacién intelectual a la revisién judicial
de la legislacion, se ha presentado un posible conflicto entre ambas
fuerzas en virtud de que los creadores de las Comunidades Europeas
no consideraron necesario incluir una declaracion de derechos en los
tratados respectivos, y debido a esta omisién surgié el peligro de una
confrontacion enire las disposiciones comunitarias y las internas, que
se hizo patcnte en mayo de 1974 con motivo de la resolucion pronun-
ciada por el Tribunal Federal Constitucional alemin (con votos disi-
dentes de tres de sus miembros) en el caso Internationale Handelsgesell-
schaft, en el cual se establecié el principio de la inaplicabilidad del
derecho comunitario, al menos en sus fuentes secundarias, si entraba
en conflicto con la declaracion de derechos establecidos por la Ley Fun-
damental de Alemania Federal

Sin embargo, esta contradiccién ha side evitada por la misma Cortc
Europea de Luxemburgo, especialmente en dos fallos importantes:
Sauder v. City of Uln (1969) y Nold v. Comnission (1974), en los
cuales establecié que el derecho comunitario debia toma en cuenta Ias
tradiciones, las disposiciones constitucionales internas y los tratados in-
ternacionales que consagran derechos humanos, de tal manera que cl
derecho comunitario, que dche considerarse por encima del derecho
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interno, sin cmbargo estd obligado a respetar un derecho superior, el
relativo a los derechos humanos, que no puede identificarse con las
disposiciones de las constituciones nacionales y con su tradicidn, sina
mas bien con un derecho no escrito de cardcter comunitario, tendencia
que culming con la declaracién conjunta sobre dercchos humanos sus-
crita en Luxemburge el 5 de abril de 1977 por €l Parlamento Europeo,
¢l Consejo de Ministros y la Comisién de las Comunidades, en Ia cual
se expresod la necesidad de tomar en cuenta en el derecho comunitario
Las declaraciones de derechos derivados del Tratado de Roma y de las
constituciones internas de los Lstados miembros.

Consideramos muy acertada la conclusién del profesor Cappelletti,
en el sentido de que se observa en los ultimos afios en Luropa, no
obstante €l pluralismo de sus ordenamientos nacionales, un desarrollo
gue por varios caminos conduce a la adopcion de varias [ormas de re-
vision judicial nacional y transnacional, constitucional y federal, movi-
miento que presenta asombrosa similitud con problemas, tendencias v
principios tanto pasados como actuales de la revision judicial de Esta-
dos Unidos, y que por este motivo europeos y Iorteimericanos tiencen
mucho que aprender reciprocamente y estin obligados a desarvollar nue-
vos métodos e instrumentos asi como a comparar problemas y solucio-
nes, combinando sus csfuerzos para lograr una mejor comprension dc
los problemas complejos de un mundo en proceso de integracion.

Héctor Fix-Zamupio
HISTORIA DEL DERECHO

Arias Boner, Juan Antonio, “Sobre el senade consulto Hosidiano”,
Anuarie de Historia del Devecho Espariol, Madrid, t. L, 1980, pp.
375-382.

Ll autor procura esclarecer cuiles [ueron los moéviles que tuvieron los
senadores para dictar el senado consulto Hosidiano, del aiio 44 d.C.
Esta disposicion establecia que eran nulas las ventas de un edificio
cuando el comprador tenia el propdsito de demolerlo y vender los ma
teriales de construccidén que extrajera. Ademds castigaba al comprado
imponiéndole el pago de una pena por el doble del valor del edificio.
La opinién comin (por ejemplo Murga, Proteccion a la estélica en la
legislacion wrbanistica de Alto Imperio, Universidad de Sevilla, 1976),
siguiendo los motivos declarados por los autores del senado consulto,
considera que la medida obedecié a que huboe una excesiva demarndic



