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en detrimento del parlamento y del poder judicial. Se tiende al “Estado
de emergencia en permanencia”, y a la desapariciéon del Estado de de-
recho. El proceso adopta formas de sistemas institucionales hibridos,
parciales, insuficientemente formalizados, conglomerados de diversos
componentes (democracia burguesa, partidos politicos, nicleos buro-
craticos) . Dichos sistemas institucionales componen un continuo que
va, desde una democracia restringida y mds o menos ficticia, pasando
por regimenes de partido tinico, hasta las diferentes modalidades de la
dictadura,

Marcos KAPLAN

FERNANDEZ, Tomds Ramoén, Las leyes orgdnicas y el bloque de la consti-
tucionalidad, Madrid, Ed. Civitas, 1981, 119 pp.

Como lo explica el destacado jurista espafiol en su prélogo, los dos es-
tudios que estin contenidos en el libro que comentamos guardan entre
si estrecha relacién, a pesar de su aparente diversidad, ya que desde una
perspectiva formal, el conjunto de ambos completa un andlisis critico del
articulo 28 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, promulga-
da el tres de octubre de 1979 —y por ello el subtitulo de la abra lleva la
denominacidén: “En torno al! articulo 28 de la Ley Orgdnica del Tribu-
nal Constitucional”—, y ademds, existe entre ambos estudios, mas alld
de esta relacién formal, una unidad sustancial en cuanto que los dos
responden a una idéntica preocupacién por el papel del derecho como
rector de la vida colectiva, papel que en opinién del autor no tiene en
la joven democracia espaiiola el reconocimiento que merece.

El primer estudio, ¢l mds largo y de mayor importancia, estd elabo-
rado conscientemente en un tono polémico, en virtud de los graves pro-
bilemas que ha provocado en el ordenamiento espafiol la introduccion
del concepto de ley orgdnica en el articulo 81 de la Constitucién es-
pafiola que entré en vigor el 27 de diciembre de 1978, precepto que
se inspird directamente en €l articulo 46 de la Constitucion francesa
de 1958, si bien pueden invocarse algunos precedentes espafioles menos
directos y también otros ejemplos que no se tomaron en consideracién
por los redactores del precepto, como el del articulo 163 de la Cons-
titucién venezolana de 1961,

El profesor Ferndndez sefiala, con argumentos muy convincentes, que
no resultan aceptables las razones aparentes y mis presentables con las
que podria querer justificarse esta figura que califica de “extrafia y



996 BIBLIOGRAFIA

conflictiva”, ya que puede afirmarse con seguridad que crea mds pro-
blemas que los que resuelve, si es que es posible creer que resuelva
alguno.

La razén frecuentemente manejada sobre el caricter biasico para la
vida colectiva de ciertas regulaciones de especial relevancia politico-
constitucional de determinadas materias, resulta desmentida por la pro-
pia Constitucién, desde el momento en que é&ta atribuye el caricter
de leyes organicas a la regulacién de instituciones, tales como la com-
posicién y la competencia del Conscjo de Estado (articu'o 107), o la
organizacién y funciones del Tribunal de Cuentas (articulo 136), a
las que, sin perjuicio de su indudable importancia, dificilmente podria
reconocerse la condicion de bidsicas sin desvalorizar y aun vaciar de
sentido el enfdtico adjetivo, pues su mera cita trae a la memoria del
aulor la ausencia de idéntico tratamiento de otras (la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, por ejemplo), cuya trascendencia desde el pun-
to de vista del control del ejercicio del poder publico, es indiscutible-
mente mayor. ’

La conclusion anterior se puede aceptar ficilmente de acuerdo con
Ia lista de los preceptos constitucionales que sefialan el contenido de
las citadas leyes orgdnicas; las bases de la organizacién militar (articulo
99, 2); la institucién del defensor del pueblo (articulo 54); el régimen
de suspensién de derechos fundamentales para personas determinadas
(articulo 55, 2); cuestiones que atafien al orden sucesorio de Ia Corona
(articulo 57, 5); la iniciativa popular para la presentacién de propo-
posiciones de ley (articulo 87, 3); las modalidades del referéndum (ar-
ticulo 92, 3); Ja autorizacion para la celebracién de tratados por los
que se atribuya a una organizacién o institucién internacional el ejer-
cicio de competencias derivadas de la Constitucién (articulo 98); las
funciones, principios bdsicos de actuacion y estatutos de las fuerzas y
cuerpos de seguridad (articulo 104, 2); la organizacién y competencia
del Consejo de Estado (articulo 107); los estados de alarma, excepcién
y sitio (articulo 116); la constitucién, funcionamiento y gobiernc de
los jueces y tribunales, asi como el estatuto juridico de los jueces y
magistrados de carrera y del personal al servicio de la administracién
de justicia (articulo 122); la composicién, organizacién y funcionamien-
to del Tribunal de Cuentas (articulo 186); la alteracion de los limites
provinciales (articulo 141, 1); la autorizacién de la constitucién de las
comunidades auténomas, cuyo ambito territorial supere al de una pro-
virtcia ¥ no reuna las condiciones del articulo 143, 1; el otorgamiento
de estatutos de autonomia a territorios no integrados en la organiza-
cion provincial y Ja sustitucidén de la iniciativa de las corporaciones
locales a que se refiere el articulo 143, 2 (articulo 144); la creacién de
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po'iciay dependientes de las comunidades auténomas (articulos 148, 1
v 22; vy 149, 1 v 29); los términos del referéndum previsto en el articulo
151; el ejercicio de las comunidades autdnomas de las competencias
financieras a que alude el articulo 157, 1; las normas para resolver los
conilictos entre dichas comunidades y el Estado y Ia regulacién de las
posibles formulas de colaboracién financiera entre los mismos {articulo
157); el funcionamiento del Tribunal Constitucional, el estatuto de sus
micmbros, el procedimiento ante el mismo y las condiciones para el
€jercicio de las acciones (articulo 163).

I.o que tienen de comun estas numerosas hipétesis de leyes orgdnicas
es la relativa a su aprobacién, modificacién o derogacién a través de
una mayoria absoluta del Congrese, en una votacion final scbre el con-
junto del proyecto, ¥ la razén de fondo de esta exigencia para una
determinada categoria de ordenamientos legislativos se apoya, en la opi-
nion del profesor Ferndndez, en la falta de consenso de las fuerzas po-
liticas en una serie de materias, ya que el propio consenso no conformé
un acuerdo sincero sobre las bases del nuevo Estado democritico, sino
mis bien una mera transaccién de cardcter coyuntural, en virtud de
que la aprobacién del texto constitucional no supuso renuncia alguna
al propio proyecto de Constitucién que cada una de las fuerzas politi-
cas tenia cn la cabeza al iniciarse el proceso constituyente y que todas
se aprestaron a imponerlo en una segunda vuelta y de no ser posible
Cs10 €n una tercera y sucesivas rondas.

Sefiala el autor varias situaciones concretas y destaca que en vista
de esa experiencia y del texto concreto de las leyes orgdnicas ya apro-
badas o en trdmite, existen razones serias para afirmar que éstas se
estin convirtiendo no sélo en una via para la prolongacién indefinida
del periodo constituyente, sino también en un instrumento habitual
de gobierno, lo que el profesor Ferndndez considera muy grave, ya que
implica la creacién de un legislador extraordinario, en cuanto las leyes
orgdnicas exigen una mayoria especial y reforzada para su aprobacién,
modificzcion y reforma, y la existencia de este legislador extraordina-
Tio atenta gravemente contra los principios esenciales del Estado le-
gislativo parlamentario, en el cual, segin el concepto acertado de Carl
Schmitt, es ley la resolucién momentdnea de la mayoria simple del
¢rgano parlamentario, toda vez que la adicién de un cierto porcentaje
de votos a la mayoria simple no asegura, de manera alguna, una ma-
vor justicia de la decisidn,

El distinguido jurista espailol invoca el ejemplo de los constituyen-
tes franceses de 1791 y 1798, quicnes se plantearon el dilema, y dipu-
sieron, respectivamente, que la nacion tiene el derecho imprescriptible
de cambiar la Constitucién (articulo 1 del titulo VII} y que un pueblo
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tiene siempre el derecho de revisar, reformar y cambiar su Constitu-
cién, ya que una generacién no puede sujetar a sus leyes a las genera-
ciones futuras. En efecto y en concepto del autor, este es justamente
el poblema 1ltimo que plantean las leyes cuya aprobacién exige una
mayoria reforzada, ya que al dificultar la consecucién ulterior de la ma-
yoria necesaria para modificarlas o derogarlas, los que las aprueban
en la actualidad estin imponiendo su veluntad, fruto muchas veces de
pactos coyunturales, a los legisladores futuros, los cuales probablemente
no podrin alcanzar en muchos afios aquella mayoria, por mis que las
leyes en cuestion pueden llegar a estar en contradiccién absoluta del
ideal momento, con la moral de moda, con la justicia dominante y con
las necesidades politicas, econémicas y sociales.

Por otra parte, como lo sefiala certeramente el profesor Ferndndez
la Constitucion de 1978 ha producido una auténtica revolucién en el
mundo de las fuentes del derecho, antes pacifico y lineal en cuanto ver-
tebrado esencialmente sobre un tnico principio, el de la jerarquia nor-
mativa, capaz de explicar con sencillez todas sus posibles conexiones, y
por ello, la figura antes univoca de la ley ha hecho explosién repenti-
namente, generando multiples tipos de leyes: orginicas, ordinarias, es-
tatales, leyes marco-estatales, territoriales de detalle, leyes de armoniza-
ciém, etcétera, cuya ubicacidn precisa en la estructura ordinamental no
es siempre ficil.

Esta multiplicidad de ordenamientos, y particularmente los de ca-
ricter orgdnico, han producido una desorientacién en el mismo orga-
nismo legislativo, en el cual se ha producido la tendencia de expedir
leyes calificadas como orginicas con un criterio puramente formal, que
no corresponde al espiritu del articulo 81 constitucional, el cual es-
tablece un principio de contenido material, ya que en su inciso prime-
ro considera que tienen este caricter las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueban
los estatutos de autonomia y el régimen electoral general y las demas
previstas en la propia Constitucion, sefialadas con autoridad en esta
resefia.

El autor destaca, como ejemplo a la primera de las leyes orgdnicas
promulgadas, la General Penitenciaria de 2G de septiembre de 1979,
la que fue inopinadamente aprobada por el érgano legislativo con este
caracter, aunque ningin precepto constitucional lo reclamaba en for-
ma expresa, por entender que con ella se afectaban los derechos fun-
damentales y libertades publicas de los detenidos, presos y penados, y
esto no obstante que la gran mayoria de los ochenta articulos del men-
cionado ordenamiento no rozan ni de cerca ni de lejos las materias
del articuio 81 constitucional, y de esta manera se han creado artifi-
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cialmente nuevos problemas, como el de la ley mencionada que de
parcial se convierte en totalmente orgdnica, por la exigencia de una
votacidn final sobre el conjunto del proyecto.

Esta evolucidn condujo a la aprobacion de un precepto que implica
la consagracidn legislativa de un concepto formal, contenido en el ar-
ticulo 28, incise 2, de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional,
que fue intreducida a través de una enmienda en el Senado, de acuerdo
con el cual dicho Tribunal podrd declarar inconstitucionales por in-
fraccién del citado articulo 81 de la carta fundamental los preceptos de
un decreto-ley, decreto legislativo, Ley que no ha side aprobada con el
cardcter de orginica o norma legislativa de una comunidad auténoma,
en €l caso de que dichas disposiciones hubieran regulado materias re-
servadas a la ley orgénica o implique modificacién o derogacion de
una ley aprobada con tal caricter, cualquiera que sea su contenido.

Con lo anterior se llega a una solucién que el autor considera similar
a la del articulo 165 de la carta fundamental de Veneruela de 1961,
el que sigue un criterio estrictamente formal, al disponer que son leyes
orgdnicas las que asi denomina la Constitucién y las que sean inves-
tidas con tal cardcter por la mayoria absoluta de los miembros de la
Cimara al iniciarse en ellas el respectivo proyecto de ley.

Ya hemos visto que el articulo 81 de la Constitucion espafiola no
determina un criterio estrictamente formal, sino que sefiala, en prin-
cipio, las materias que deben ser reguladas por ley organica, asi sea dis-
cutible su enumeracion en otros preceptos constitucionales; pero aun
respetando dichas materias, si bien la ley ordinaria no puede invadir
el campo constitucional reservado al legislador extraordinario, no es
correcto considerar, como lo hace un sector de la doctrina, que las
leyes orginicas son superiores jerirquicamente a las ordinarias, sino
porque cstas tltimas, en su caso, pueden considerarse inconstituciona-
les si invaden materias reservadas por la misma ley fundamental a las
primeras, ya que el legislador ordinario carece de competencia ratione
materiae para ello,

El profesor Fernindez incluye como una addenda (en virtud de que
s¢ pronuncid cuando su libro estaba por aparecer), un comentario so-
bre la primera sentencia del Tribunal Constitucional en materia de
leves orgdnicas, dictada el 13 de febrero de 1981, en relacién con el re-
curso de inconstitucionalidad promovido contra la Ley orgdnica 5,/1980,
de 19 de junio, por la que se regula el estado de centros escolares, y
al respecto considera el autor que el caso era dificil y dicho fallo no
se puede considerar como una buena resolucién, y no sélo por el fondo,
cuestién que no analiza en ese momento, sino porque inclusive en el
orden formal revela falta de seguridad y expresa con poca eficacia la
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linea argumental que pretende desarrollar, a causa, sin duda, de la mez-
cla de estilos en que inevitablemente han venido a traducirse las di-
ferencias de opinion de los miembros del citado Tribunal que se relle-
jan en los votos de disidencia,

En la lectura de la parte conducente del falio, el profesor Fernindez
llega a la conclusion de que el Tribunal Constitucional tiene una con-
cepcion clara de lo que son las leyes organicas, lo que debe estimarse
como positivo, pero que al mismo tiempo no ha madurado lo suficiente
su doctrina acerca del contenido preciso de las mismas ni tampoco ha
perfilado de manera suficiente los instrumentos del andlisis que la con-
creta problemdtica plantea, lo que le obliga a moverse por intuiciones
{(exactas en lineas generales) que no ha acertado a categorizar.

La citada sentencia rechaza la concepcion formal de las leyes orgi-
nicas, la que llevada a su extremo podria producir una petrificacion
abusiva del ordenamiento juridico en beneficio de quienes en un mo-
mento dado goecen de la mayoria suficiente, y en detrimento del carac-
ter democritico del Estado; por otra parte, el Tribunal Constitucional
sefiala que la reserva de ley orgdmica, de acuerdo con los supuestos
seflalados por el articulo 81 constitucional, no puede interpretarse
de forma que cualquier materia ajena a dicha reserva, por el hecho de
estar incluida en una ley organica, haya de gozar definitivamente del
efecto de congelacién de range y de una mayoria cualilicada para su
ulterior modificacién, pues tal efecto puede y aun debe ser excluido.

El segundo trabajo que incluye el profesor Fernindez en su excelente
libro es el relativo al problema que califica El blogque de la constitu-
cionelidad y que en esencia se refiere al problema de los conflictos com-
petenciales entre las atribuciones conferidas por la Constitucion al Es-
tado vy a las regiones auténomas, asi como la regulacion que de estos
conflictos se hace en la Ley Orgidnica del Tribunal Constitucional.

El estudio se inicia con el planteamiento inicial en el texto de la
Constitucién, por lo que el autor califica como la primera interpreta-
cién del texto, de acuerdo con la cual el problema tiene una solucién
facil, ya que, por muchos que sean sus defectos técnicos, el titulo VIIL
de la Constitucién espaficla es en este punto bastante claro, ya que
una primera lectura del articulo 149 del texte fundamental lleva a la
conclusién de que existe una serie de materias designadas expresamen-
te por el inciso primero de dicho precepto, que se asigna en exclusiva
al Estado en forma directa; y la distribucién de las restantes materias
se deja en primer término a los estatutos de autonomia, que segin el
articulo 149, inciso 3, parrafto priero de la propia ley fundamental,
podian recabar para las comunidades autdnomas respectivas, a su vo-
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luntad, cuantas competencias no hubieran quedado reservadas al Ls-
tado, incluso todas ellas,

Por otra parte, si a'guna competencia quedaba por distribuir, por
ne haber sido asignada de acuerdo con los citados estatutes, ya fuera
por olvido o bien por voluntaria renuncia, el parrafo segundo del l-
time precepto constitucional citade resuelve anticipadamente el proble-
ma, atribuyendo al Estado dichas competencias residuales. En virtud
de este juego combinade del articulo 149, 1, los estatutos y ¢l articulo
149, 3, segundo pdrrafo, todas las competencias existentes ¢ incluso ima-
ginables, podian y debian ser asignadas 2 uno u otros ¢rdenes de po-
deres. La Constitucion y los estatutos de autonomfa parecfan ser los
unicos pardmetros posibles para la decisién de eventuales conflictos
competenciales futuros.

Pero la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional ofrece un plan-
tcamiento diferente, ya que de la simple lectura de los preceptos re-
lativos de este ordenamiento se pone de manifiesto que la distribucién
de competencias entre ambos 6rdenes de poderes puede venir no solo de
la Constitucién, los estatutos de autonomia y las leyes orgdnicas de dele-
gacidn o transferencia previstas en el articulo 150, 2, del texto funda-
mental, como expresumente lo dispone el articulo 71 de la citada Ley
del Tribunal Constitucional; sino también por las leyes ordinarias,
como se desprende de la mencidén que a éstas se hace en los ariiculos
63, 1; 63, §; 67, 6% 2% y 72, de la propia Ley Orginica.

En tal virtud el profesor Fernindez considera que parece claro que
desde la promulgacidn de la Constitucion hasta la de la menconada
Ley Qrgdnica del Tribunal Constitucional, ha habido un giro inter-
pretativo importante en lo que se refiere al mecanismo de la delimi-
tacion de las competencias del Estado vy de las comunidades auténomas,
giro que tiende a incluir en el proceso de distribucidn competencias
a todo tipo de normas con rango de ley, lo que en una primera inter-
pretaciém no parecia posible; y para este segtindo hubo entonces un
consenso implicito de todas las fuerzas politicas y una aceptacién pa-
cifica de la necesidad de acudir a las leyes ordinarias y, en general, a
cualquiera otra norma con rango de ley para completar el deslinde
de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas; pero
esta pacifica aceptacién duré poco tiempo, ya que los primeros chis-
pazos, territorialmente localizados, se produjeron en e! Pais Vasco y en
Galicia, y se inicié el debate sobre alcance de las d1sp031c1ones de la
Ley Orginica mencionada.

Como lo sefiala certeramente el autor, el problema planteado con
esas dos interpretaciones tiene raices muy hondas, ya que no se trata
de un nuevo planteamiento surgido a raiz de un debate parlamenta-
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rio, sino de una vieja cuestidn, cuya solucidn ha venido siendo sistemi-
ticamente aplazada por la clase politica espafiola desde el momento
mismo en que comenzd el proceso constituyente, es decir, el problema
de construccién del nuevo Estado.

El breve libro del profesor Ferndndez plantea una serie de cuestiones
de gran importancia no sélo para el derecho espafiol contempordneo,
sino que inclusive pueden servir de estimulo a los juristas latinoame-
ricanos para meditar sobre la diversificacién de los ordenamientos le-
gislativos, y la necesidad de que se utilice correctamente la téenica juri-
dica en la solucién de los problemas crecientemente complejos que
surgen cada vez con mayor fuerza en la vida contemporinea, y que no
pueden resolverse exclusivamente con criterios de cardcter politico, pues
como lo sefiala con agudeza el autor, es preciso meditar, siquiera sea un
instante, qué es y qué significa realmente, en concreto, la expresién
Estado de derecho.

Héctor Fix-ZaMupio

Fix-Zamupio, Héctor, Introduccion a la justicia administrativa en el
ordenamiento mexicano, México, Editora de El Colegio Nacional,
1981, 103 pp.

En este bien organizadeo trabajo, Fix-Zamudio ofrece una perspectiva
general sobre la justicia administrativa en México. El trabajo consta
de doce epigrafes. El primero es una introduccién en la que se demues-
tra la necesidad de que los ciudadanos del moderno “Estado social de
derecho” cuenten con recursos aptos para solucionar sus controversias
con los organos de la administracién publica, cada dia més numerosos
y poderosos. La libertad civil se ve restringida por la creciente inter-
vencidon de la administracién ptblica en los diversos sectores de la eco-
nomia y de la vida social, y puede quedar seriamente amenazada si los
ciudadanos no cuentan con un sistema de “justicia administrativa” (epi-
grafe IV) que les permita dirimir sus controversias con la administra-
cién, de acuerdo con criterios y procedimientos objetivos previamente
establecidos,

En los epigrafes 2 a 5, el autor examina los diversos recursos que
pueden formar parte de la justicia administrativa. Destaca la conve-
niencia de expedir una ley de procedimiento administrativo (epigrafe
2) que regule con precisién la actuacién de las autoridades adminis-
trativas. Para ilustrar cudl podria ser el contenido de esta ley, analiza



