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Cdédigo Civil para el Distrito Federal se detiene en la abligacion con-
yugal sin extender su 4mbito de aplicacién a terceros y no deja de ser
atrayente la idea vertida por Santoro-Pasarelli, de legislar sobre un
mandato legal entre los cényuges cuando los actos por ellos realizados,
cuyo objeto sea la satisfaccién de las necesidades econdémicas de la
familia, en otras palabras, cuyo objeto sea parte del gasto familiar
para el sostenimiento del hogar.

Alicia Elena PerEz DuasrteE Y N.

DERECHO CONSTITUCIONAL

Arrovo Camacho, Dulio, “Sentido y alcance del articulo segundo de
la Constitucion Politica de la Republica”, Anuario de derecho, 61-
gano de informacién de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Panamd, afio X1I, nam. 12, 1983, pp. 43-76.

El profesor Arroyo analiza el articulo 2o0. de la Constituciéon panamefia
de 1972, que dice: “El poder piblico emana del pueblo; lo ejerce el
gobierno mediante la distribucién de funciones que cumplen los orga-
nos Ejecutivo, Legislativo y Judicial, los cuales actian en armoénica
colaboracidén entre si y con la Fuerza Puablica.” Como se ve, el con-
tenido de dicho precepto es altamente polémico porque incorpora a las
fuerzas armadas en el cuerpo institucional con funciones no precisas,
lo que ha llevado a interpretar que la Constitucién le otorga a la
guardia nacional el rango de drgano del Estado y la facultad para
ejercer, sin perjuicio de las funciones que le son propias, otras que la
Constitucién atribuye expresamente a los dérganos del Estado. Un alto
jefe miltar afirmé que “la Guardia Nacional de Panami tiene un pa-
pel legalizado, constitucional, que la coloca como fuerza politica legal”
Yy que “lo que se quisc es ser mis francos y decir que la Guardia Na-
cional es un centro de poder”, Y atin se ha dicho que ese ¢s el pre-
cedente que da sustento a las nuevas orientaciones de los ejércitos en
América Latina, que pretenden convertirse en rectores de la vida na-
cional. La guardia nacional y sus defensores apelan a dicho articulo
para justificar las intervenciones de esa institucion en el gobierno.
Arroyo recuerda que la Constitucion de 1904 consagraba, en términos
categdricos, €l principio de que los tres poderes son limitados y se ejer-
cen separadamente (articulos 51 y 54) y que a partir de la Constitucion
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de 1941, los constituyentes —inspirados en las reformas de la Cons-
titucién colombiana de 1936— suavizan ¢l principic de la limitacion
y separacién de poderes, incorporando el principio de la colaboracion
arménica en la realizacién de los fines del Estado, principio que se
mantiene en la Constitucidn de 1946, hasta llegar a la de 1972, en la
que se hace extensiva dicha colaboracién a la fuerza piblica, lo que
es un elemento nuevo del derecho constitucional latinoamericano. Este
principio de la colaboracién, cooperacién y coordinacién, se consigna
en las constituciones de Colombia, 1936; Bolivia, 1938; Panamad, 1941;
Nicaragua, 1950; Venezuela, 1961; Salvador, 1962, etcétera, casi todas
inspiradas en la colombiana. Pero dicha colaboracién, que condiciona
el cldsico principio de divisién de poderes, debe tener los siguientes
caracteres: 1. Debe ser mutua, reciproca y no unilateral; 2. No se rea-
liza discrecionalmente, sino de acuerdo con la Constitucién y las leyes,
y no se opone 2l principo reconocido de atribuciones expresas; 3. En
caso de exceso en el ejercicio de las funciones se incurre en responsa-
bilidad, y 4. Aunque no se estableciera, de hecho existe en el articu-
lado constitucional.

En la Constitucién de 1972, ademids del articulo comentado, se rea-
lizaron varios cambios a propdsito de la guardia nacional: 1. El ar-
ticulo 164 ordinal 1, faculta al presidente para nombrar a los jefes y
oficiales “de conformidad con esta Constitucion, la Ley y el Escalalén
Militar”, con lo que se limita a Ja antigua facultad que podia ejercer
“libremente”’; 2. Fueron suprimidoes varios preceptos de la Constitucién
de 1946 que otorgaban al presidente el poder de “disponer de la Fuerza
Publica y ser jefe supremo de las fuerzas armadas, en los que se con-
sagraba el principio de que las fuerzas armadas se encuentran supe-
ditadas al poder civil; 3. La potestad de suspender y restablecer las
garantias, se le otorga al Ejecutivo y no al Legislativo, como es usual
y reconocian textos anteriores; 4. El articulo 250 de la Constitucidn
de 1946 establecia que las fuerzas armadas no eran deliberantes, pre-
cepto que se eliming; 5. El nuevo drgano creado, el Consejo de Estado,
estd integrado, entre otros miembros, por el comandante de la guardia
nacional (articulo 181); 6. La defensa nacional y la seguridad publica
—el ejército y Ja policla— serdn ejercidas por la guardia nacional (ar-
ticulo 269), con lo que se cercena un importante poder al gobierno
civil, el control de la policia.

En cuanto a la interpretacién del articulo 20., se discute si la guar-
dia nacional es un organo del Estado y si se le faculta para que ejerza
funciones distintas de las que expresamente le confiere la Constitucién
y las leyes, funciones atribuidas a los tres 6rganos. Arroyo cuidadosa-
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mente analiza los dos aspectos y concluye negando las dos proposi-
ciones. No es 6rgano del Estado porque: el articulo considera como tales
unicamente a los tres tradicionales, enumeracién con caricter de nzi-
merus clausus, lo que corrobora el articulo 258 de la Constitucién y
otras disposiciones a la luz de las cuales debe interpretarse dicho ar-
ticulo. Y no la faculta a ejercer funciones propias de otros drganos en
ningin momento, limitindose a reconocer la necesidad de la colabo-
racion con ella, en las atribuciones que expresamente le asigna limi-
tadas a la defensa nacional y a la seguridad pablica {(articulo 269),
que se amplian exclusivamente en el articulo 181, que establece que
e] comandante de la guardia nacional forma parte del Consejo de Es-
tado, y el ordinal 5o. del articulo 180 que lo faculta para asistir a las
sesiones del Consejo de Gabinete (del cual no es miembro) en el tnico
caso de que se ocupe de la suspension y restablecimiento de las ga-
rantias constitucionales,

As{i se concluye en que: 1. No existe ninguna disposicién que au-
torice a la guardia nacional a ejercer ninguna de las atribuciones que
expresamente se otorgan a los érganos del Estado; 2, La colaboracién
a que se refiere el texto sélo puede darse en los casos expresa y taxa-
tivamente sefialados en fa Constitucién vy no discrecionalmente; la co-
laboracién entre los 6rganos es mutua y debié establecerse la obligacién
de colaboracién de la fuerza publica con los 6rganos del Estado, aunque
la omisién no implica que no exista la obligacién, dada la jerarquia de
los érganos en cuestién; 3. No es 6rgano del Estado, porque ninguna
disposicién constitucional le atribuye ese cardcter; es mis bien una
dependencia del Ejecutivo.

La inclusién de ese precepto se explica por el periodo de militari-
zacién de la vida politica de Panamd, después del golpe de Estado de
1968; pero en el proceso de apertura democrdtica que se pretende im-
pulsar, es conveniente que, en las reformas constitucionales en proceso,
se suprima,

Jorge Mario Garcfa LAGUARDIA

Brancas BustamanTe, Carlos, “El Estado y la Constitucién de 19797,
Derecho, Pontificia Universidad Catélica del Pery, num. 35, 1981,
pp- 3-13.

Se trata aqui de analizar la forma de FEstado recogida en la nueva
Constitucién peruanaz, en el sentido que Biscaretti di Ruffia indica,
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es decir, las relaciones que unen los diversos elementos constitucio-
nales del mismo ¥stado (gobierno, pueblo y territorio) sobre la base
de concepciones especificas de cardcter juridico-politico. Una misma
forma de Estado puede manilestarse en diversas “formas de gobierno”,
como sucede con los regimenes parlamentario, presidencial o directo-
rial dentro del Estado demeocritico liberal o democracia constitucional,
en el sentido de Lowenstein. La Constitucidn consagra el titulo I,
capitulo I, a la definicién de la forma de Estado, en tanto que la
forina de gobierno se encuentra en el titulo IV, bajo el epigrafe de es-
tructura del Estado. Especificamente los articulos 79 y 80 definen la
forma de Estado, al fijar sus rasgos fundamentales y deberes, Blancas
considera que en elios se precisan las tres notas esenciales de la forma
de Estado adoptada por el texto: 1) Cardcter democrdtico representa-
tivo; 2) Cardcter social, y 3) Caricter unitario y descentralista.

1. Democracia representativa. Ya en el preambulo se contienen los
clementos del Estado: “Decididos asimismo a fundar un Estade demo-
critico, batado en la voluntad popular y en su libre y periédica con-
sulta, que garantice a través de instituciones estables y legitimas, la
plena vigencia de los derechos humanos,”

Elementos clave de la democracia constitucional som: la distribucion
del poder, control de constitucionalidad, origen elective de drganos del
poder, control de constitucionalidad del Estado y descentralizacidn ad-
mtinistrativa vy municipal.

Se entrecruzan en el texto las doctrinas de la soberania nacional y
y popular. La soberanfa nacional se atribuye a una persona moral dis-
tinta de la poblacitn, y su aplicacién practica conduce a la nocién del
sufragio como funcién y no como derecho, al mandato representativo
no imperativo y a la supresién de formas de democracia semidirecta
como revocatoria del mandato, referéndum, plebiscito e iniciativa po-
pular, porque la nacion se expresa tvinicamente a través de sus repre-
sentantes. La soberan{a popular atribuye el poder a la universalidad de
ciudadanos, “soberania fraccionada” y asi el sufragio es concebido como
un derecho, se admite la sujecion de los representantes al mandato im-
perative de los electores y es compatible con Ia introduccién de meca-
nimos institucionales de democracia semidirecta, La Constitucién (ar-
ticulo 81) proclama que “el poder emana del pueblo. Quienes lo ejercen
lo hacen en su representacion...” y asi reconoce la doctrina de la so-
berania popular, que encuentra desarrollo al reconocer el sufragio como
un derecho (articulo 65) extendido a los analfabetos y el derecho am-
plio de participacion en los asuntos publicos (articulo 64). Priva la
idea de soberania nacional al prohibir el mandato imperativo (articulo
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176}, y al desechar instituciones de la democracia semidirecta. Solo
en forma timida se reconoce la iniciativa popular en materia de refor-
ma constitucional (articulo 306) y de inconstitucionalidad (articulo 29),
pero no en cuanto a legislacién ordinaria. Manuel Vicente Villarin
afirmaba en el anteproyecto de Constitucién de 1931 gue “no se halla
nuestra ciudadania en aquel grado de adelanto politico que permite
a mas experimentadas y antiguas naciones la préictica de formas de
democracia directa, como el referéndum, la iniciativa de las leyes y la
revocacion del mandato representativo”.

2. Republica social. Es una novedad, que debe inscribirse en Ia co-
rriente del constitucionalismo social, que se inicia en la Constitucién
de 1920 que dedic6é un titulo a las “garantias sociales” y en el articulo
47 {ijo criterios bdsicos para Ja legislacién de trabajo, tendencia que
se continia en el textoe de 1953. La Constitucién es “prodiga y amplia”
en el reconocimiento de los nuevos derechos. Los capiiulos IT a V (ar-
ticulos 5 al 57) tratan extensamente “pecando incluso de detallismo”,
familia, seguridad social, salud y bienestar, educacion, ciencia, cultura
y trabajo.

Se recoge la tendencia a obligar al Estado a intervenir en busca de
democracia social e igualitarismo. Esta concepecion se advierte en el ar-
ticulo 80 que fija el deber de “promover el bienestar general, basado
en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrade del pais y eli-
minar toda forma de explotacién del hombre por el hombre y del hom-
bre por el Estado”, que fija linea politica al Estado peruano; impone
“una orientacidn inequivoca que lo obligard a establecer politicas, in-
vertir recursos y crear servicios que efectivamente permitan el ejercicio
de los derechos sociales y el logro del bienestar, el desarrolle y la eli-
minacién de toda estructura de explotaciéon”. Sin embargo, aqui apa-
rece una contradiccién importante en la Constitucion, pues el régimen
economico definido en el titulo III tiene una orientacién liberal-capi-
talista predominantemente, que hace muy dificil, si se aplica plena-
mente, que los derechos sociales sean efectivos, y menos aun, como
dice el texto, que viva en una repubiica “social, basada en el trabajo”.
Aqui, €l término trabajo, es empleado en un sentido social y moral y
no juridico, como se desprende de los articulos 42 y 76.

3. Unitaria y descentralista. Se adopta un Estado unitario, fiel a la
tradicidn contraria al federalismo, del que se desconfiaba como germen
de dispersién. La base de la nueva Constitucién es regional y no de-
partamental, fijando principios de descentralizacién, para moderar el
agobiante centralismo.

Jorge Mario Garcia LAGUuARDIA
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Carrizo, Jorge, “El poder constituyente”, Foro Honduresio, aiio XLIII,
nims. 27 y 28, enero-abril de 1980, pp. 62-84,

El trabajo es la intervencién del constitucionalista Carpizo, en el Ter-
cer Congreso Jurf{dico Nacional organizado por el Colegio de Abogados
de la Republica de Honduras, que sc realizé en el periodo previo a
las elecciones a la asamblea nacional constituyente que dicté la Cons-
titucién de 1981. El profesor Carpizo participé como invitado especial
a dicho evento.

Poder constituvente, soberania y pueblo, son sindnimos, afirma. En
una teoria democritica nada mas hay una conclusién: el poder consti-
tuyente es el pueblo que se da a si mismo un orden juridico; no tiene
limitaciones juridicas, aunque si extrajuridicas, que pueden ser de cua-
tro diversas formas: de finalidad, que es Ia de establecer un orden juri-
dico; deberd tomar en cuenta la historia y los factores sociales del pais;
de orden politico, tomar en cuenta los “factores reales de poder”,
en el sentido lassalliano; y de derecho internacional, debiendo tomar en
cuenta los tratados y convenios pactados. Una cosa es el poder cons-
tituyente, otra el congreso constituyente y otra el congreso proyectista:
el primero, es €l pueblo; el segundo, una asamblea electa libremente
para que redacte una Constitucién, y el tercero, un congreso que formu-
la un proyecto para someterlo a la aprobacidén del pueblo a través del
referéndum. La aplicacién del procedimiento depende de la historia y
costumbre constitucionales especificas,

Una Constitucion debe contener, en términos generales: 1. Seguridad
juridica, limitaciones al poder puiblico a través del reconocimiento de
los derechos humanos; 2. Seguridad econdmica, garantizando un mini-
mo bdsico a los individuos, y 3. Determinacién de competencia de los
drganos de gobiermo.

Pero no hay recetas constitucionales, ya que debe partir del anilisis
de la realidad v de las creencias politicas y comstitncionales de la co-
munidad. Puede ser breve o larga.

La de la India, por ejemplo, tiene 400 articulos, Se trata de decidir
lo miximo que se pueda a nivel constitucional, sin dejar interrogantes,
a efecto de que los principios ideales recogidos en ella sirvan como
ideas motrices a realizar, actuando el derecho como factor de cambio
social. Concretamente el texto debe contener: 1. Elementos del Estado:
idea de soberania como base de organizacién del Estado constitucional,
territorio, poblacién y jerarquia de las fuentes normativas (Consti-
tucién, tratados, etcétera); 2. Derechos humanos: la axiologia constitu-
cional, que es la parte mds importante, debiendo reconocer derechas



252 REVISTA DE REVISTAS

que tradicionalmente no se incluyen en el catilogo, como la proteccién
a la salud, educacidn fisica y deporte, derecho de informacién, utili-
zacidon del ocio, etcétera, y los derechos sociales. 3. Decisiones funda-
mentales: que constituyen el Estado de derecho: divisién de poderes,
atribuciones de los érganoes, reconocimiento de los partidos politicos,
justicia constitucional; 4. “Constitucion econdmica”, en que se va a de-
finir el sistema de propiedad y modelo cconémico.

En otra parte, el profesor Carpizo hizo un anilisis de las reformas
constitucionales mexicanas de 1977, que alcanzé a 17 articulos, orien-
tadas a actualizar el sistema politico y dar cauce juridico a la partici-
pacion politica. La reforma politica incluyé el derecho a la informa-
cion —pendiente de reglamentacién—, reconocimiento constitucional de
los partidos politicos y apertura electoral para lograr una representa-
cién mas efectiva de las diversas fuerzas y corrientes, bisqueda de for-
talecimiento de los poderes legislativos.

Concluye el profesor Carpizo, afirmando que el orden juridico per-
sigue la realizacion del orden, la seguridad y la justicia; pero que tra-
dicionalmente se le ha dado més importancia a los dos primeros, y que
en la coyuntura histérica actual, para lograr un cambio pacifico hacia
sistemas mds democriticos, es necesario que sobre el orden y la seguri-
dad, impere realmente, la justicia.

Jorge Mario Garcia LAGUARDIA

Carrizo, Jorge, “La democracia y la clasificacidn de las constituciohes.
Una propuesta”, Revista Mexicana de fusticia, Procuraduria General
de ]a Republica, num. 8, vol. II, septiembre-octubre de 1980, pp. 25-48,

En este trabajo, el constitucionalista Carpizo se propone revisar la si-
tuacién actual de la doctrina sobre la clasificacién de las constituciones,
y para ello examina algunas de las teorias tradicionales —que basan su
criterio tinicamente en los postulados del texto— y la clasificacion de
Karl Lowenstein, quien propone un criterio ontoldgico consistente en
comparar la norma con la realidad, el texto con su aplicacién. Hecha
la critica de ellas, propone un criterio de clasificacién novedose ‘“‘cuya
base y columna vertebral se encuentra en la idea de democracia’.
Entre los criterios tradicionales de clasificacion, analiza: 1) el de James
Bryce, quien divide a las constituciones en escritas o estatutarias y no
escritas o consuetudinarias; Bryce sometid a critica esta division y for-
mula una nueva: en rigidas y flexibles, segin su posibilidad de modifi-
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cacién; 2) K. C. Wheare (Modern Constitution, Londres, 1966) propuso
cuatro criterios: a) Supremas o no sobre el érgano legislativo, seglin su
posibilidad de modificacién por éste; b) Federales o unitarias, segin la
distribucién de facultades; c) Parlamentarias o presidenciales, de acuer-
do con el sisterna de separacion de poderes, y d) Republicanas y mondr-
quicas; 8) Otras: de F. Strong, A. de Smith, Wolf-Phillips, Bidart Cam-
pos, Lucas Verdu, Tagle Achidval, Quiroga Lavié, Imre Kovics y Bodo
Dennewitz. Y dedica parte especial al andlisis de los conocidos criterios
formulades por Lowenstein.

Existen dos puntos de vista, afirma Carpizo, para tratar el tema: el
tradicional, que privilegia las caracteristicas mas relevantes de la Cons-
titucién escrita o codificada, y el ontolégico que privilegia la compa-
racién entre la Constitucién escrita o codificada y la realidad en que
se aplica. Formular una clasificacién es 1til al derecho comparado y
sirve para “comprender, a primera vista, las notas sobresalientes del
sistema politico de un pais” y porque su determinacién nos lleva al
problema esencial de qué tipo de Constitucién es la mejor.

El mérito relativo de las clasificaciones tradicionales es que penetra
en el conocimiento de las caracteristicas de los textos y es un instru-
mento til en el estudio comparativo, y afirma el autor que si a la
clasificacién de Wheare se le agrega un quinto criterio, “la existencia
del sistema de partidos politicos, serfa todavia mas ntil, y ayudaria a
explicar una nota esencial en el examen de las constituciones de nues-
tros dias”, por encima de afinidades formales. La clasificacién ontols-
gica tiene el mérito de acercarnos mds a la realidad constitucional, ex-
plicando mejor la funcién del texto counstitucional, “rasga el velo que
oculta al ser constitucional en las clasificaciones tradicionales”; pero
se corre el riesgo, al analizar la realidad, de equivocaciones y de intro-
duccion de elementos ideolégicos valorativos, Los puntos de vista no
son antagbnicos, sino complementarios “y muy bien se puede contem-
plar una Constitucién con el criterio tradicional e inmediatamente des-
pués con el criterio ontoldgico”,

El autor intenta una clasificacion dentro del dmbito ontoldgico, e
indica que para conocer ¢l sistema constitucional o Constitucidn en sen-
tido estricto de un pais, hay que responder tres preguntas fundamen-
tales: a) Como estdn establecidas y cémo operan en la realidad las ga-
rantias o derechos individuales; b) qué minimos econémicos y sociales
sc les aseguran a los individuos y cémo operan en la realidad, y ¢) cuidl
es la estructura del sistema politico, vale decir, norma y realidad del
principio de separacién de poderes y del régimen de partidos. Y asi se
pueden clasificar las constituciones en: a} Democriticas; &) Cuasidemo-



254 REVISTA DE REVISTAS

criticas; ¢) De democracia popular, y d) No democrdticas. Llama la
atencién en que la terminologia no es precisa, porque el concepto “de-
mocrac:la” ha perdido contenido para “volverse un término de presti-
gio”, lo que provoca confusién, pero lo utiliza a pesar de ello porque
considera que al contestar las preguntas el término y su significado se
precisan.

Y concluye definiendo su propuesta: 1) Una Constitucién democrd-
tica es aquella que realmente asegura ampliamente al individuo sus ga-
rantias individuales, le garantiza un minimo digno de seguridad eco-
ndmica, ne concentra el poder €N una persona ¢ grupo, sino en diver-
sos organos y funciona un sistema de partidos al reconocer el pluralis-
mo ideoldgico; ejemplos, Gran Bretafia, Suecia, Noruega, Dinamarca,
Holanda, Bélgica y Suiza; 2) Cuasidemocritica, es aquella en que el
individuo tiene constitucionalmente asegurada una serie de garantfas
individuales y un minimo econdmico, pero en la realidad, estos postu-
lados, “aunque no son simple letra sin contenido, no se cumplen bien”;
el respeto de los derechos humanos es incompleto, la estabilidad po-
litica no es firme, la situacién econémica no es prospera, y las desigual-
dades sociales y econdmicas fuertes; la separacién de poderes se rompe
generalmente en favor de uno, y el pluralismo se limita por la existen-
cia de un partido preponderante o hegemdnico; ejemplos, paises en
vias de desarrollo como México, la India o Tanzania; 8) De democracia
popular, en las que el énfasis se encuentra en el aseguramiento del
minimo econémico y no en la garantia de los derechos humanos, la
persona se encuentra subordinada a los fines del Estado, existe un solo
partido, no existe pluralismo ideoldgico, la burocracia del partido es
Ia del gobierno y en ella descansa el poder real; ejemplos, Hungria,
Checoslovaquia, China, Albania, Bulgaria vy Rumania; 4) No democrd-
ticas son aquellas en las que no se aseguran los derechos humanos ni
los minimos econémicos, no existe separacién de poderes y el sistema
de partidos no existe, el poder estd centralizado en grupos de poder
minoritarios, especialmente en los cuerpos militares; ejemplos: Chile,
El Salvador y Paraguay.

El autor formula una autocritica a su propuesta. Indica que su for-
mulacién debe matizarse, pues existen constituciones que es dificil co-
locar en una clasificacién, pero concluye que el mérito que puede tener
la propuesta es que:

no es una férmula matemitica, estriba en tratar de desentrafiar cua-
les son los aspectos mas importantes para conocer qué es realmente
una Constitucién, sin quedarnos sélo con el texto constitucional y
dindonos los instrumentos para poder colocar a determinada Cons-
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titucién en uno de los casilleros. En otras palabras, trata de exami-
nar cuil es realmente la Constitucién de un pafs.

Y finalmente, que la cuestién de la clasificacién estd estrechamente
vinculada con la concepcidn que se tenga de la vida constitucional y
del objeto de una Constitucién, gue para el autor “no pueden ser otras
que asegurar al hombre una vida con libertad y con un minimo eco-
nomico digno, y que el gobierno no esté limitado y subordinado a la
ley para que realmente se cumplan esas finalidades”.

Jorge Mario Garcia LAGUARDIA

CarriLLo Frores, Antonio, “La Constitucién real de los Estados Uni-
dos y la Suprema Corte”, Revista de la Universidad de México, num.
27, nueva época, julio de 1983, pp. 8-12,

En este breve y enjundioso trabajo del profesor Carrillo Flores, se vuel-
ve sobre el tema de las {unciones politicas de la Suprema Corte de los
Estados Unidos, con sugestivas consideraciones. Como bien lo recuerda el
autor, ni en los textos de la Constitucién de Filadelfia de 1787, ni en los
trabajos preparalorios, se encuentra alguna disposicién o consideracion
que atribuya a la Suprema Corte, como corporacién, funciones polfti-
cas. Sin embargo, a partir del famoso y conocido caso Marbury vs. Ma-
dison, las funciones politicas de la Corte quedaron establecidas. Y el
tribunal las ha utilizado con liberalidad a través de su historia, por
medio de una atribucién enorme que le ha sido otorgada: anular las
leyes del Congreso. Los famosos casos Dred Scott —sobre la abolicion
de la esclavitud—, Ia declaracién de inconstitucionalidad de la Ley so-
bre el Impuesto sobre la Renta en 18%4; el asunto de Jos rastros de
Nueva Orledns de la legislacién social protectora de obreros, mujeres y
nifics, que condujo a la confrontacién entre el presidente Roosevelt
y la Suprema Corte en 1937, y la nueva posicién de la Corte con la
gestion del justicia mayor Earl Warren, que modifica la posicion del
tribunal en sentido progresista, en varias resoluciones como la del caso
Brown wvs. distrito de Topeka en 1954, que declaré inconstitucionales
todas las leyes locales, distritales o municipales que autorizaban la dis-
criminacién racial en las escuelas publicas, y otras mds en favor de las
minorias en la misma direccién, y en la calificacién del sufragio bus-
cando controles democrdticos. Y el mds dramdtico de los fallos, que
incidié sobre todo el sistema politico, al resolver la controversia entre
Fstados Unidos vs. Richard Nixon, en 1974, que condujo a la dimisién
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del presidente con motivo de la presentacién de las cintas en el caso
Watergate.

Es siempre de actualidad el revisar la funcién politica del tribunal
supremo de los Estados Unidos., Efectivamente se ha constituido en
un poder constituyente permanente, en un verdadero “power ammend-
ing”, como afirmaba el juez Marlan en Ia sentencia Oregon wvs. Mitchel.
Rebasando 1a funcién encomendada, ha construido, encima del texto
legal, un conjunto de principios extraidos de la mentalidad de los jue-
ces, de sus convicciones personales, los que ha convertido abusivamente
en verdaderas mormas. Esta politizacion que documenta Carrillo Flo-
res, ha tenido diversos signos. La primera, histéricamente, de signo
conservador. La judicatura defendié persistentemente una especie de
capitalismo salvaje, traducido en un “darwinismo juridico”, para opo-
nerse a la intervencién del Estado en la vida econdmica y a la legisla-
cién social. Y, ultimamente, vuelve a surgir con motivo de la jurispru-
dencia Warren, que realizé un “activismo judicial” muy importante, en
sentido progresista, especialmente contra la segregacion racial, cuestio-
nando la doctrina oficial de “iguales pero separados”; en defensa de las
libertades publicas de libre pensamiento y asociacién; buscando una
redefinicion de Jos marcos electorales para garantizar el voto de la mi-
noria negra y en la proteccién a minorias raciales, extranjeros hostili-
zados y trabajadores ilegales. Esta vez, las criticas, con los mismos ar-
gumentos, vienen desde la derecha conservadora. Lo que prueba la
validez del fondo de las reservas a la atribucién de funciones politicas
a un organismo de gobierno que no deriva su poder de la soberania

popular.

Jorge Mario GARciA LAGUARDIA

DeBBascH, Charles, “Président de la République et Premier ministre
dans le systéme politique de Ve République. Duel ou duer”, Revue
du Droit Public et de la Science Politique en France et a UEtranger,
Paris, num. 5, septiembre-octubre, 1982, pp. 1175-1184.

En el sistema politico francés, la pareja que forman el presidente de
la Reptiblica y el primer ministro no estd exenta de problemas. Al
examinar lo sucedido a partir de 1959, aparece claramente que las dos
autoridades mds altas del Estado estdn siempre en armonfa al formarse
el gobierno inicial; pero, al transcurrir algun tiempo, sus relaciones
empiezan a sufrir tensiones que “llevan progresivamente al divorcio”.
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Las dimisiones-revocaciones de Michel Debré (1962), de Georges Pom-
pidou (1868), de Jacques Chaban-Delmas (1972), y Ia renuncia volun-
taria y ruidosa de Jacques Chirac (1976), ponen de manifiesto el desa-
rrollo, lento o acelerado, de una serie de desavenencias entre los dos
personajes.

En este dominio, el esquema mis difundido es el siguiente: el presi-
dente manda y el primer ministro obedece. ;Corresponde esto a la rea-
lidad? —pregunta el autor—. El profesor Dehbasch estima gue, en lo co-
tidiano, las relaciones de los dos actores del Ejecutivo se asemejan mas
a un duelo que a un ddo. De ahi que se propone examinar tres do-
minios: el reparto de los medios de gobierno entre el presidente y el
primer ministro, el reparto de las funciones entre los mismos v, en fin,
el lugar que ocupan en el contexto politico.

1. El repavto de los medios de gobierno

En el mecanismo complejo de un Estado, la realidad de un poder
se evalia en funcidn del ntmero y del peso de los drganos que cada
autoridad dirige.

No fue sin sorpresa que los observadores extranjeros han notado que
no existen servicios administrativos, propiamente dichos, del presidente
de la Republica: no dispone de una administracién propia. Tiene so-
lamente un grupo de colaboradores personales, bastante reducido, pues
reline a unos treinta consejeros que, de ninguna manera, constituyen
una administracién, El presidente no puede delegarles su poder de
firma, pues no tienen ninguna competencia juridica. Por otra parte,
este grupo, directa e inmediatamente vinculado con la persona del jele
del Estado, abandona ifise facto sus funciones cuando el presidente deja
de ejercer las suyas. Ln suma —estima el autor—, “los medios de go-
bierno a la disposicion directa del jefe del Estado son casi inexisten-
tes”. Opinidn discutible, a nuestro parecer.

En cambio, el primer ministro dispone de una miquina administra-
tiva y gubernamental de mucho peso. Tiene un gabinete personal bas-
tante importante y, sobre todo, ejerce plenamente su autoridad sobre
el secretariado general del gobierno, “verdadera mdquina administra-
tiva de mando del Estado al nivel mds alto”. También, v entre mu-
chos otros érganos, deben mencionarse el Comité Interministerial para
los Asuntos Europeos y la Comisarfa General del Plan. Frente a los
treinta consejeros del presidente, el primer ministro dispone de unos
cinco mil funcionarios gue constituyen verdaderamente una maquina-
ria administrativa, reciben delegaciones, pueden tomar decisiones y vi-
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gilar su aplicacién. En fin, el presupuesto del primer ministro es cien
veces mds importante que el de la presidencia de la Republica.

En resumen —subraya el autor—, existe un innegable desequilibrio
en ¢l reparto de los medios de gobierno entre el Elysée y Matignon.

II. El reparto de las funciones

En lo concerniente al reparto de las funciones, el sistema politico
francés se caracteriza por el bicefalismo del Ejecutivo, sin que la Cons-
titucién de 4 de octubre de 1958 establezca y delimite claramente las
responsabilidades respectivas de los dos componentes del Ejecutivo.

Es necesario, pues, examinar en la prdctica quién es el coordinador
de la miquina estatal, puesto que para poder coordinar es preciso
reunir a las personas concernidas. Ahora bien, el presidente de la
Repiiblica es quien preside el Consejo hebdomadario de ministros. Si
asi lo desean, el primer ministro v los miembros del gobierno pueden
expresar sus puntos de vista; pero, después de oir las opiniones, pro-
puestas y sugerencias de los ministros, el presidente, y €l solamente,
es quien toma la decisién definitiva, De ahi podria deducirse que en
el reparto de las funciones, el jefe del Estado es quien domina,

En realidad, la situacidn es mds sutil —advierte el autor—. En efecto,
el presidente preside anualmente unos 2b consejos interminisieriales
en el Elysée, mientras que, en Matignon, bajo la direccién del primer
ministro, se celebran unos 70 comités interministeriales y unas 900
reuniones interministeriales. De hecho —destaca el autor—, durante
estas reuniones “‘es cuando se definen las decisiones por tomarse”. As{
es como en la vida cotidiana del Estado, una tecnoestructura reunida
en Matignon, bajo el control del primer ministro, determina las orien-
taciones mds importantes. Pero ello no impide que, en 4ltima instan-
cia, el presidente de la Repiblica sea quien tome la decision final en
los asuntos mayoves, resolviéndose los demds a nivel del primer mi-
nistro,

Por otra parte, precisa seialar que el jefe del Estado da una impul-
sién directa y personal a la mdquina gubernamental en dos dominios
muy importantes: 1) El de las relaciones exteriores (¢l es quien re-
presenta siempre a Francia en las reuniones internacionales, y nunca el
primer ministro), y 2} El de la defensa nacional (jele de las fuerzas
armadas conforme lo dispone la Constitucion, el presidente ejerce un
control real y constante en este sector, y tiene el poder de decisién).
Nombra a los empleos civiles y miltares del Estade, y, en ocasiones
muy contadas, se requiere la participacién del primer ministro para
designaciones de orden menor.
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Despues de examinar el reparto de las funciones, puede estimarse
que el primer ministro ejerce una influencia innegable en la vida
cotidiana del Estado. En cambio, al penetrar en el dominio de la fe-
rarquia de las decisiones, “‘encontramos inevitablemente al presidente
de la Repiblica”.

Sin embargo —estima el autor—, el jefe del Estado no es el dueiio
absoluto del juego, como puede deducirse en cierto modo del anilisis
del contexto politico.

III. El presidente de la Repiblica y el primer ministro frente al
contexto politico

El poder real de cada una de las dos autoridades mas altas del Es-
tado depende también de las relaciones de fuerzas que existen, en un
momento dado, en el juego politico.

El contexto politico influye, en primer lugar, cuando el presidente
designa a su colaborador “mimero uno’; en efecto, el problema mayor
para el jele del Estado consiste en escoger a un primer ministro que
“dependa totalmente de él”. Pero, si bien en teoria tiene el poder
total de designar libremente a su primer ministro, en cambio la pric-
tica matiza bastante el ejercicio de esta facultad.

Al considerar la hipdtesis mas sencilla, es decir, en la que el jefe del
Estado dispone de una mayoria real y estable en la Asamblea Nacional
—conto es el caso desde 1962, su libertad de designar a un primer
ninistro no es total. En efecto, durante su campafia, el candidato a la
presidencia ha buscado y obtenido apoyos determinantes en el refe-
rido torneo electoral; en consecuencia, tendra que Tecompensar a sus
aliados y el “aliado supremo’ se convertird en primer ministro —aun-
que, por lo general, como lo demostré la practica, éste no tiene una
comunién total de pensamiento con el jefe del Estado. Asi sucedid
con Michel Debré y Georges Pompidou (presidente Ch. de Gaulle),
Jacques-Chaban-Delmas (presidente G. Pompidou), Jacques Chirac
(presidente V. Giscard d’Estaing), y recientemente con Pierre Mau-
roy (presidente F. Mitterrand). Por otra parte, la experiencia ha de-
mostrado que si bien el primer primer ministro del septenado es un
hombre politico designado en recompensa del apoyo que ha propor-
cionado, el segundo primer ministro es, en cambio, un tecndcrata
consagrado, totalmente dedicado a sus tareas de ejecucion, Pues, ob-
viamente, el presidente no tarda en darse cuenta que un jefe de go-
bierno politico se convierte rdpidamente en competidor y rival.

En toda hipétesis, “la rivalidad presidente de la Republica-pri-
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mer ministro se inscribe en el juego politico desde el momento en
que el jefe del Estado escoge a su primer ministro”. Esta rivalidad
existe también respecto de la designacién de los ministros, pues cada
uno va a esforzarse en “colocar a sus hombres”; y la lista adoptada es
generalmente el resultado de una transaccién entre los dos compo-
nentes del ejecutivo. Por otra parte, “la dinimica politica” del sep-
tenado incita al primer ministro —aunque posiblemente no lo desea
desde un principio— a presentar su candidatura en la préxima eleccién
presidencial, como fue el caso de Michel Debré y Georges Pompidou,
asi como el de Jacques Chaban-Delmas y de Jacques Chirac.

Conclusion

Asi es como —apunta el autor—, en el dominio de las relaciones del
presidente de la Republica y del primer ministro, la vida cotidiana
del Estado refleja mds la imagen de un duelo que la de un duo.

Pero, seria muy ermrdneo concluir que el jefe del Estado en Francia
no es nada, mientras que su primer ministro lo es todo,

Mis objetivamente, puede decirse que el presidente de la V Repi-
blica no es el duefio absoluto del Ejecutivo, y que, frente al primer
ministro, es Unicamente a través de su accidn cotidiana, repetida vy
afirmada, como logra conservar y asentar su primacia.

Monique Lions

FicALLo ApriaNzeN, Guillermo, “El derecho de propiedad sobre la
tierra en la nueva Constitucion, Desarrollo integral agrario y mi-
nifundio”, Derecho, revista de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd, num. 35, 1981, pp. 59-63.

E] autor hace una anilisis del capitulo VII del titulo Il de Ia Cons-
titucién peruana de 1979, que se ocupa especialmente del régimen
agrario en sus articulos 156 al 160,

1. Desarrollo rural integrado. Articulo 156: “El Estado otorga
prioridad al desarrollo integral del desarrollo agrario.” El concepto
es discutible, pues algunos especialistas consideran que el “desarrollo
rural integrado” representa la politica de grupos dominantes latino-
americanos en remplazo de la reforma agraria; consiste en la concen-
tracion de recursos en dreas seleccionadas para la mejor utilizacién
de su potencial econémico y una mayor eficacia en Jos servicios pu-

Sz
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blicos, y realizada dentro del marco limitado del minifundio no logra
elevar el nivel de vida de la mayoria, sino resulta que beneficia a la
minoria; asi, se persigue con ella la estabilizacién de los desequilibrios
existentes. A pesar de que en el Pert el gobierno de la fuerza armada
realizo una reforma agraria radical, y se ha liquidado el latifundio,
el minifundio persiste.

2. Inviolabilidad de la propiedad. La Constitucidn reconoce el
pluralismo econdmico; el articulo 112 dice: “El Estado garantiza el plu-
ralismo econdémico, La economia nacional se sustenta en la coexistencia
democritica de diversas formas de propiedad y de empresa. Las em-
presas estatales, privadas, cooperativas, autogestionarias, comunales vy
de cualquier otra modalidad acttian con la personeria juridica que la
ley sefala de acuerdo con sus caracteristicas”; y asimismo declara que
la propiedad de cualquier clase que fuere es “inviolable” y que el
Estado la “‘garantiza” (articulo 125). El hecho de que la Constitucién
haya mantenido esta férmula del constitucionalismo liberal “revela la
decision de no incorporar la figura de la nacionalizacion dentro de
nuestro orden juridico y que en caso de conflictos entre el derecho
de propiedad privada y el interés colectivo, sélo podrd recurrirse a la
cxpropiacion que tiene cardcter compensatorio”, afirma Figallo; y que
si la expropiacién es por causa de reforma agraria, se [aculia para
que €l pago del justiprecio pueda diferirse en “plazos adecuados” y
con intereses “reajustables periédicamente”,

3. Formas de propicdad sobre la tierra. El articulo 157 afirma que
“el Estado garantiza el derecho de propiedad privada sobre la tierra
en [orma individual, cooperativa, comunal, autogestionaria o cualquier
otra forma asociativa, directamente conducida por sus propietarics, en
armonia con el interés social y dentro de las regulaciones y limita-
ciones que establecen las leyes”. El autor comenta que es inconveniente
contundir derecho y garantia por razones conocidas. Que se confunde
como formas de propiedad privada, tanto la individual como las otras
enumerddas, las que son formas de “propiedad social”, categoria nueva,
cuyo titular no es el Estado, ni participa de los atributos cldsicos de la
propiedad privada, pareciendo que el articulo se aferra a la cldsica
divisién en derecho publico y privado sin admitir este tertium gens.
Agrega que pudo el constituyente emplear el término propiedad pri-
vada “individual”, como aquello en que el poder pleno sobre la cosa
en que recae corresponrde a una persona privada sea matural o colec-
tiva a diferencia de la propiedad comin o condominio, y en este caso
se concluirin que todas las otras formas reconocidas son ‘“‘personas
juridicas de derecho social”, y asi resultaria “‘que no solamente la
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Constitucién no prohibe a las personas juridicas privadas ser propie-
tarias de tierras contradiciendo los avances del Derecho Agrario, sino
que inclusive las garantizaria”.

4. .Funcion socigl. Indica el texto que “la propiedad obliga a usar
los bienes en armonia con el interés social” y al referirse a la propiedad
sobre la tierra, indica que debe ser conducida directamente “en ar-
monia con el interés social”, Podrian criticarse estas disposiciones por-
que establecen la funcién social sélo respecto a uno de los atributos
de la propiedad, que es el uso, y no en cuanto al disfrute y disposicion,
y ademds porque es una norma imperfecta, carente de sancién; pero
la Constitucién emplea el verbo “usar” en sentido amplio, de “goce”
del bien, que equivale al “valor de uso” en el lenguaje de la economia.

El concepto de funcién social, trasciende los tradicionales limites
negativos que se reducen a “no hacer” o “tolerar”, e implica obliga-
ciones positvas de hacer para el propictario por ser la tierra instru-
mento de cooperacién social y de riqueza nacional; el derecho de
propiedad deja de ser absoluto y se convierte en relativo. No recae
sobre “la esencia de las cosas sino sobre su utilizacién, E1 fundamento
de la propiedad es inseparable de su finalidad”.

5. Abandono de la tierra. La Constitucion sanciona el abandono de la
tierra, que “pasa” al dominio del Estado para su adjudicacién a cam-
pesinos sin tierras, segiin una tradicién juridica colonial fundada en
una concepcion patrimonial del dominio puablico. Partiendo de este
principio regaliano se ha disefiado una doctrina propia de las tierras
publicas que se recoge en el inciso 4° del articulo 822 del Cddigo Civil,
que declara que son del Estado las tierras publicas entre las cuales se
distinguen las “sin duefio” que han pertenecido en el dominio origi-
nario del Estado y las tierras abandonadas.

Ademds requiere la explotacién “eficiente” de la tierra, es decir,
de acuerdo con su finalidad econdmica; de ahi se deriva el prin-
cipio del derecho agrario de “buen cultivo”, que significa una pro-
funda transformacién en el instituto juridico de la posesién cuando se
trata de la tierra. Asi, para gque no exista abandono, es necesaria una
explotacién orientada a la obtencién de un rendimiento econdmico,
es decir, de acuerdo con su mayor aptitud.

6. Conduccion directa. La segunda parte del articulo 157 define la
conduccién directa afirmando que la hay “cuando el poseedor legitimo
e inmediato tiene la direccién personal y la responsabilidad de la
empresa”’, que se aprobé al final con mucha discusién. Se interpreto
por los constituyentes de diversa manera: algunos la identificaron con
la expresién juridica de “la tierra para quien la trabaja”; otros sefia-
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laron que “se prestaba a una serie de interpretaciones a favor de los
terratenientes”, y hubo quien dijo que evitaba “que se obligue al po-
seedor legitimo a que resida en el mismo fundo o quede amarrado
a una radicacion territorial. Y el conductor de la tierra podrd elegir
libremente su domicilio”, lo que significaria frustracién de la reforma
agraria.

En el lenguaje de la Constitucién, los términos “poseedor legitimo
€ inmediato” tienen sentido distinto que para el Cédigo Civil, que
considera a quien ejerce posesion en virtud de un titulo valido, por
lo que puede ser posecedor legitimo tanto el arrendatario, usufruc-
tuario, anticresista, como el propietario; y poseedor inmediato al “po-
seedor temporal en virtud de un derecho, correspondiendo la posesién
mediata a quien le confirio el derecho” (articulo 825 del Cédigo Civil).
Mientras que para la Constitucién el poseedor inmediato es el que ejerce
los poderes del propietario personalmente; en otras palabras, exige que
el propictario ejerza la posicion de modo efectivo y no por interme-
diacion de otro. LEn conclusién, no resulta afortunada la expresién
“poseedor legitimo e inmediato” por confusa.

Para que haya conduccién directa, 1a Constitucidn exige ademds la
“direccién personal” y la “responsabilidad de la empresa”. El centro
de proteccion ha sido trasladado a la empresa agraria, la que debe
ser eficiente y contribuir al bien comin, extendiéndose a ella el prin-
cipio de Ia funcidn social. Y no exige la “habitualidad” o “profesio-
nalidad” en la actividad del propietario, caracteristica del empresario
agrario que exigfa la Ley de la Reforma Agraria y que fue suprimida
por legislacion posterior (decretos leyes 22747 y 22388) tanto con res-
pecto a los pequefios y grandes propietarios. La Constitucién repro-
duce textualmente el texto del articulo lo. del Decreto Ley 22388,
Aungue algunos interpretan que la “direccién personal” implica la “ha-
bitualidad”, el autor considera que no es asi, pues la direccién puede
referirse Unicamente a los actos negociables externos de la empresa sin
que implique necesariamente los actos internos que significan el ma-
nejo del funde que justifican la dedicacién constante.

Jorge Mario Garcia LaGUARDIA

Fix-Zamubio, Héctor, “Posibilidades de innovacién institucional en las
entidades federativas”, en Nuevo derecho constilucional mexicano,
M¢éxico, Porria, 1983, pp. 285-309.

En este articulo, el destacade jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio,
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plantea no sélo la conveniencia, sino la necesidad de introducir inno-
vaciones institucionales en las entidades federativas, algunas de las
cuales ya fueron establecidas a nivel nacional, pero también algunas
otras que inclusive pueden servir de modelo a la legislacion federal,
modificando la tradicion que ha prevalecido desde la implantacién
del sistema federal en 1824, en el sentido de que sea el centro el que
introduzca modificaciones institucionales que posteriormente se adop-
‘tan en los ordenamientos locales. Sin duda, es importante tomar en
cuenta lo observado por el maestre Fix-Zamudio y aprovechar la es-
tructura del sisterna federal que permite la diversidad local ante la
unidad nacional, de tal manera que puedan ensayarse en las entidades
federativas soluciones legislativas a nuestros problemas que, una vez
probada su eficacia, puedan entonces adoptarse en otras localidades
e incluso a nivel federal.

Concentriandose particularmente en las actividades administrativas y
judiciales, Fix-Zamudio sugiere, primeramente, que un aspecto en el
cual los estados pueden adelantarse a la federacidn se reficre a las
leyes de procedimiento administrativo, cuya ausencia ha provocade una
verdadera anarquia en la tramitacién de los asuntos ante la adminis-
tracion publica, ya que cada ley especial regula en forma desordenada
dicha tramitacion, asi como el reforzamiento de la tendencia hacia el
cstablecimiento de tribunales de lo contencioso administrative en los
estados, todo ello con el debido respeto de los derechos de los gober-
nados, consagrados en la Constitucion federal.

Por otra parte, tomando en cuenta que si bien el régimen federal
vigente de responsabilidades de los servidores publicos distingue y de-
limita los diversos tipos de responsabilidad —ya sea politica, penal
(tanto comun, local o federal, como oficial), administrativa o civil—,
no precisa la diferencia entre las dos categorias de sanciones adminis-
trativas que pueden presentarse: las disciplinarias y las patrimoniales,
por lo que el distinguido maestro Fix-Zamudio sugiere que las leyes
locales de responsabilidad de los servidores publicos deslinden ambas
instituciones, de manera que se introduzcan organos disciplinarios para
las primeras y se encomienden a las respectivas contralorias generales,
que conviene establecer signiende el modelo federal, la imposicidon de
sanciones de caracter patrimonial, en virtud de que dichas contralorias
son organismos técnicos encargados del control contable, econdmico y
financiero de las diversas dependencias administrativas y no deben ac-
tuar como entidades de cardcter disciplinario.

Asimismo, Fix-Zamudio sefiala la necesidad de que los ordenamientos
locales garanticen la independencia de los poderes judiciales de las



DERECHO CONSTITUCIONAL 265

entidades federativas, introduciendo la regla general de la inamovi-
lidad, hasta la edad de retiro forzoso, de todos los magistrados y jueces
locales; asi como a traves del establecimiento de una auténtica carrera
judicial realizada por medio de concursos y oposiciones para el ingreso
y las promociones, Ia que debe estar precedida de un buen sistema
de preparacién y seleccidn de los aspirantes a la judicatura, creando
instituciones de especializacién judicial, que pueden transformarse en
verdaderas escuelas judiciales, para cuye efecto se puede perfeccionar
lo que al respecto prevén las reformas recientes a la Ley Organica del
Poder Judicial Federal.

Para nuestro autor, otro sector en el cual! las entidades federativas
pueden perfeccionar el modelo federal es el relativo al control perma-
nente de los recursos economicos y financieros de cardcter pitblico, para
cuyo efecto las legislaturas locales deben crear sus propias contralorias
generales, tomando como base la innovacion que significo el estable-
cimicnto de la Contraloria General de la Federacidn; pero a tales con-
traforias se les debe otorgar una auténiica autonomia funcional, de
manera que el titular dc este organismo sea nombrado por el gober-
nador, pero con ratificacion de Ia legislatura de integracién pluralista
v, ademis, se le otorgue la imamovilidad tanto a dicho titular como
a los principales tuncionarios de la respectiva contralorja general, en la
misma [orma como se prevea para los funcionarios judiciales.

Por dltimo, Fix-Zamudio alude a lo que considera, con razén, la
institucién de mayor trascendencia que pueden adoptar las entidades
federativas y que consiste en el establecimiento de una procuraduria
del ciudadano, de acuerdo con el ejemplo del Ombudsman de origen
escandinavo, con la funcién de recibir y tramitar las quejas y recla-
maciones de los gobernados contra los actos y resoluciones de la ad-
miniseracién local, formulando propuestas de solucion no- obligatorias
para los funcionarios respectivos; asimismo, el procurador debe presen-
tar un informe anual ante el gobernador y la legislatura local sobre
¢l resultado de sus gestiones, incluyendo propuestas para la modifi-
cacion del procedimiento y la legislacion administrativos. Kl titular de
ese organismo —advierte el autor— debe poseer autonomia funcional vy,
por lo mismo, su nombramiento por parte del gobernador debe some-
terse a la ratilicaciéon de la legislatura de integracién pluralista, sin
que pueda ser destituido durante el periodo de su encargo (que no
debe coincidir con el del gobernador), sino por razones justificadas y
previo juicio politice,

Cabe apuntar que el articulo que se comenta contiene, como ¢s tra-
dicional en los trabajos del eminente jurista mexicano, abundantes
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referencias bibliogrificas que constituyen una guia idénea para aquelias
personas interesadas en profundizar en estos temas, los cuales resultan
relevantes no sélo a quienes en buena hora se preocupan por Jas institu-
ciones de derecho local, sino también a quienes desean perfeccionar el
derecho de cardcter federal. Sobre esto ultimo, conviene también hacer
una mencién general a la gran utilidad de la obra coordinada por los
distinguidos constitucionalistas José Francisco Ruiz Massien y Diego
Valadés, en la cual se incluyen el articulo resefiado del maestro Fix-
Zamudio, asi como el de otros destacados especialistas que analizan el
alcance de las reformas constitucionales promovidas por el presidente
Miguel de la Madrid, durante el mes de diciembre de 1982,

J. Jestis Orozco HENRIQUEZ

Fraca Irisarne, Manuel, “La Constitucién de 1978. A vista de po-
nente”’, Documentacién Administrativa, Madrid, nim. 180, octubre-
diciembre, 1978, pp. 9-19.

Fraga hace algunas consideraciones sobre el proceso constituyente es-
pafiol y los trabajos de la asamblea. En los primeros dias, apunta, se
fijo una regla de confidencialidad que fue basicamente respetada, para
facilitar los compromisos entre los diferentes grupos. Otra cuestién
previa fue la naturaleza del trabajo. Fraga propuso tres alternativas:
preparar un conjunto de leyes constitucionales que permitieran ir re-
solviendo los temas mds importantes, como se hizo en la tercera Repii-
blica francesa; redactar una Constitucién breve, a desarrollar por leyes
orgidnicas, o un c6digo constitucional extenso. La primera fue recha-
zada, la segunda aprobada mayoritariamente, pero en el proceso fue
la tercera férmula la que privé, Tres ponentes representantes de di-
versos grupos —y por cierto los tres, profesores universitarios— presen-
taron textos completos: Fraga, por Alianza Popular; Peces Barba, por
el PSOE, y Solé Tura, por el Partido Comunista. Un cuarto ponente,
Roca, de la minorfa catalana, también presentd bastantes textos, a me-
nudo buscando sintesis y compromisos entre proyectos ajenos. Los tres
ponentes de UCD presentaron menos texos, y su labor se vio muy a
menudo interferida por sus obligaciones de gobierno; dieron la im-
presion —dice Fraga— “en esta primera fase, que ni el gobierno ni la
UCD concedian una especial prioridad al tema constitucional”. Las
sesiones se dieron en una inevitable tensidn ideolégica, muy compen-
sada por una actitud general de comprensién y compromiso.
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En el transcurso de las sesiones las posiciones de la UCD y de AP
se acercaron bastante y el texto elaborado en la segunda fase fue el
mis coherente y el menos malo que se propuso. Pero Peces Barba se
opuso, apareciendo por primera vez “la famosa expresion del con-
senso”, que, segin Peces, existfa en el primer proyecto y no en el se-
gundo, como autonomias, educacién, derechos econémico-sociales, etcé-
tera. La idea del consenso privé segin Fraga, aprovechando un viaje
suyo fuera del pais. Y asi se siguié en la Comisién y en el pleno, “si
bien ello no impidié que el Diario de Sesiones y las tribunas recogie-
ran algunos discursos importantes”. Sin embargo, afirma, “el consenso
partitocrdtico”, redujo el debate a uno de los més bajos de la historia
“desde las Cortes de Cadiz”.

Las cuestiones mds importantes del texto, segin Fraga, son: 1. Unidad
de Espafia y autonomfas. En el proyecte Fraga no se incluia el con-
cepto de “nacionalidades”, que considera muy discutible; 2. Cuestiones
del espiritu (religién, famila, educacién, moral); 8. Modelo econdémico-
social. Adopta el modelo concido como “economia social de mercado”,
al que alude expresamente en su articulo 34; 4. Cuestiones organicas.
Fraga considera que la estructura de la representacién en la forma
adoptada dard lugar a “una democracia a la vez débil y partitocririca”.
La inclusién de la representacidn proporcional da lugar al “modelo
italiano” de partiditis, que se agrava con la regulacién de la demo-
cracia semidirecta, al quedar solamente un referéndum consultivo para
decisiones de especial trascendencia.

Concluye Iraga afirmando que para su gusto “el texto es demasiado
largo, farragoso y oranicomprensivo, y que el tratamiento de la unidad
del Estado y la divisién territorial de competencias, es equivocado desde
el punto de vista de la eficacia y Ileno de riesgos para el futuro. El sis-
tema de representacion lleva a una democracia débil y partitocrdtica™.
Lo que no significa que no se deba trabajar por su efectiva aplicacién
y mejora en su oportunidad, recordando que mds que las leyes son im-
portantes las costumbres ciudadanas y el nivel ético de la clase divi-
gente.

Jorge Mario Garcia LAGUARDIA

GocUEL, Frangois, “Encore un regard sur les élections législatives de juin
1981”7, Pouwoirs, Paris, mim, 23, 1982, pp. 135-149.

En Francia, la derrota que sufrié la mayoria saliente (a2 la Asamblea
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Nacional) se debe al hecho de que casi una cuarta parte de su electo-
rado tradicional no exprewd su voluntad —abstencidn o voto blance—,
pero sin pronunciarse por la izquierda. Tal es la explicacién que propo-
ne e] autor, presidente de la Asociacién Francesa de Ciencias Politicas.

En cambio, otro especialista, Jéréme Jaffré, rechaza este punto de
vista, al afirmar: “La derrota de la mayoria saliente no es el resultado
de un abstencionismo diferencial”

LEn estas condiciones, ¢l autor se propone cxaminar nuevamente los
datos y los hechos del debate.

1. Las caraclevisticas de las elecciones legislativas de los
dias 14 y 21 de junio de 1981

1. En primer lugar se ha observado un crecimiento sensible de la no
participacién en el escrutinio de la primera vuelta: los sufragios no
expresades equivalieron al 34.14% de los inscritos, mientras represen-
taban tan sélo el 16.06% en la segunda vuelta de la eleccién presiden-
cial de 10 de mayo del mismo afio. Este progreso del abstencionismo
tiene manifestacion de un cardcter diferencial; en efecto, la izquierda
reine 1690000 votos menos de los que obtuvo F. Mitterrand el refe-
rido 10 de mayo. La derecha, por su parte, pierde 3 608 000 sufragios
en relacién con los que obtuvo V. Giscard d’Estaing en el escrutinio
presidencial de mayo de 1974,

2. Al comparar los resultados de la primera vuelia de las elecciones
legislativas de marzo de 1978 y de junio de 1981, se confirma lo que
acaba de sefalarse: en 1981, la progresién del porcentaje de los sufra-
gios no expresados ha perjudicado mucho menos la izquierda —pierde
menos de un punto y medio— que la derecha, que pierde casi ocho, y
que los “diversos” que pierden mds de dos puntos y medio.

En la segunda vuelta de 1981, “la decisiva” conforme al sistema elec-
toral francés, los sufragios no expresados han correspondido a un 27.53%
contra un 17.54% en 1978: la progresién es de 9.99 puntos. Los sufra-
gtos obtenidos por la izquierda pasan, modestamente, de un 40.05% a
un 40.08%; en cuanto a la derecha, €l porcentaje baja, espectacular-
mente, del 42.10% al 32.18%, es decir que retrocede de 9.92 puntos.

3. La cast identidad de le progresion del porcentaje de los sufragios
no expresados y el retroceso del de las votaciones de derecha pueden
inducir a pensar que, globalmente, dicho retroceso resulta de la abs-
tencidn de una buena parte del electorado tradicional de la derecha,
o sea un 23.65%.

Pero esta conclusidn “global” no ha podido ser idéntica en los 91
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departamentos con que cuenta Francia, como lo demuestran los resul-
tados, si se les examina departamento por departamento. Asi es como
el mapa geopolitico revela que la izquierda ha progresado en 54 de-
partamentos y retrocedido en 41. Es preciso —puntualiza el autor—
sefialar que las progresiones registradas en dichos 54 departamentos son,
generalmente, mds acentuadas que los retrocesos sufridos en las ya re-
feridas 41 entidades. En efecto, existen 16 progresos y s6lo 11 retroce-
sos; ello explica que el saldo final sea positivo, si bien no deja de ser
infimo.

Estos datos demuestran que, en la mayor parte del territorio nacio-
nal, la izquierda se ha beneficiado de la adhesién de una muy pequeiia
fraccién del electoral habitual de la derecha. Por ello, el retroceso que
ésta ha sufrido no puede imputarse en su totalidad al crecimiento del
abstencionismo, como lo ponen de manifiesto Ios resultados de varios
departamentos orieniados tradicionalmente unos hacia la derecha, v
otro hacia la izquierda.

Otro factor ha desempefiado un papel determinante: los retrocesos
mds importantes de la izquierda se han observado con frecuencia en
los departamentos en los que coexisten un Partido Socialista y un Par-
tido Comunista bien implantados, organizados y poderosos. En efecto,
esta situacién no deja de influir, después de la segunda vuelta, en la
atribucion de los escaiios.

Es bastante dificil, por no decir imposible, interpretar los movimien-
tos contradictorios que se han registrado en las elecciones de 1981 res-
pecto de las de 1978. Sin embargo, puede comprobarse —apunta el au-
tor— que “‘progresos y retrocesos se han compensado casi exactamente”.

De ahi que puede concluirse que “el anilisis en porcentaje de los
electores inscritos demuestra que la consulta de junio de 1981, compa-
rada con la de marzo de 1978, no puede caracterizarse de manera alguna
por un gran impulso del electorado francés en favor de la jzquierda.”

Por nuestra parte, agregaremos que, a lo diez meses del acceso de
los socialistas al poder, esta conclusiéon ha sido confirmada ampliamen-
te por las elecciones cantonales de marzo de 1982, y plenamente refor-
zada por los resultados de las elecciones municipales, celebradas un aio
mis tarde, en marzo de 1983.

I1. Interpretacion de las elecciones legislativas de junio de 1981

En cambio, es innegable que la referida consulta ha sido caracteri-
zada por “un verdadero hundimiento” del electorado de los candidatos
de la derecha (RPR, UDF y “diversos derecha”). Precisa destacar que
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tal “hundimiento” —hasta en las plazas en que la izquierda ha progre~
sado— ha sido siempre muy superior a las ganancias realizadas por la
izquierda. Con justo titulo, puede uno estimar que este fenémeno tra-
duce la abstenciéon de una importante fraccién del electorado habitual
de la derecha,

Sin embargo —subraya el autor—, J. Jaffré no comparte este punto
de vista. En primer lugar se apoya en los resultados de un sondeo de
opinén poselectoral, segiin el que la misma proporcién (un 14%) del
electorado de la izquierda y del de la derecha, que participaron en
la eleccién presidencial, han declarado haberse abstenido en la consulta
legislativa. En segundo lugar, ]. Jaffré toma en cuenta las diferencias
muy notables que existen entre los dos mapas que ha elaborado para
permitir la comparacion territorial entre la progresion del abstencio-
nismo y las pérdidas de la derecha, desde 1978 hasta 1981.

Los dos mapas levantados con el mismo fin por el autor del presente
articulo resultan, efectivamente, bastante diferentes, puesto que cada
especialista ha usado un método distinto.

Después de una comparacién minuciosa y objetiva, F. Goguel llega
a la conclusion de que ha existido un vinculo estrecho, “en la vuelta
decisiva de 1981", respecto de la de 1978, entre el retroceso de los su-
fragios de la derecha y el progreso de los sufragios no expresados.

Por lo que —apunta e] autor— “persisto en considerar que el gran
éxito electoral de la izquierda no ha sido el resultado de una adhesién
masiva y entera del electorado”, sino que procede de un fenémeno
negativo: la no participacién en el escrutinio de una parte importante
del electorado habitual de la derecha.

Conclusion

Después de este minucioso estudio, el autor reafirma la opinién que
habia expresado en un gran cotidiano de la capital francesa, en no-
viembre de 1981, al escribir, acerca de las elecciones de 1981, que el
electorado nacional “ha conferido sin duda a los partidos de izquierda
la facultad de transformar profundamente las estructuras de la socie-
dad y de la economia; pero no les ha dado verdaderamente mandato
para hacerlo™.

Por nuestra parte, y compartiendo la opinién del profesor F. Goguel,
nos permitimos formular dos observaciones. En primer lugar, en la
practica politica cotidiana, “facultad” y “‘mandato” tienden a perder
su estricto significade juridico, y a volverse sinénimos.

En cambio, en segundo lugar, la crisis econdmica mundial no ha
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dejado de repercutir en los propésitos fundamentales del gran “cam-
bie” anunciado por la izquierda durante sus campafias de 198l. En
efecto, dicha crisis ha obligado indirectamente a los dirigentes socia-
listas, a los dos ailos de haber llegado al poder, a renunciar en parte
a las mds costosas transformaciones sociales inscritas en su programa.
Por otra parte, la referida depresién internacional, al poner cierto fre-
no a realizaciones onerosas ¢ ideolégicas, ha coincidido con las aspira-
ciones de la nacién, como lo ha confirmado la censura popular a través
de los retrocesos electorales sufridos por la izquierda en 1982, y con-
firmados en 1983,

Monique Lions

Lucas VErpU, Pablo, “Los titulos preliminar y primero de la Constitu-
cién y Ia interpretacién de los derechos y libertades fundamentales”,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
nueva época, num. 2, 1979, pp. 9-38,

¥1 profesor Lucas Verd( se propone examinar el alcance concreto del
titule preliminar de la Constitucién espafiola de 1978, que considera
capital para poder calificar politicamente a todo el texto constitucio-
nal y para interpretar, a su luz, el contenido de los derechos y libertades
fundamentales comprendidas en el titulo I. Este titulo, junto con el
preimbulo y el titulo preliminar, constituyen “la férmula politica de
la Constitucién”, que recoge su expresion ideoldgica, juridicamente or-
ganizada en una estructura socioecondmica. Asi, en el titulo prelimi-
nar, especialmente se prefignran las siguientes partes del texto, que
desarrollan las decisiones juridico-politicas de los tres apartados.

La Constitucion configura tres elementos de la férmula politica adop-
tada: a) El techo ideoldgico demoliberal que, sin embargo, no impide
la posibilidad de una “interpretacién y aplicacion socializadoras”. Asi
el articulo primero constituye a Espafia como un Estado social y demo-
critico de derecho, y el articulo 9.2 atribuye a los poderes publicos
la funcién de promover las condiciones para que la libertad e igualdad
del individuo v de los grupos sean reales y efectivas, y remover Ios
obsticulos que impiden o dificultan sn plenitud y facilitar la partici-
pacidn de todos los ciudadanos en la vida del Estado; b) Una organi-
zacion juridico-politica, que se configura como monarqufa parlamenta-
ria, y ¢) Una estruciura sociceconémica (articulos 33.1 y 38 del titulo
Iy que recoge ¢l principio de la propiedad privada y la libertad de em-
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presa en el marco de la economia de mercado. Estos tres elementos se
relacionan con €l resto del texto, lo que corrobora su cardcter sistemdi-
tico y coherente y permite su adecuada interpretacion.

La funcién del titulo preliminar es triple: 1) “Identifica al régimen
politico” en sentido demoliberal abierto a la socializacién, dada su
ambigiiedad que suscita interpretaciones diferentes (moderada y pro-
gresista), sobre todo a la Tuz de los articulos 9.2 y sobre todo el 40,
mismo que indica que:

Los poderes publicos promoverin las condiciones favorables para el
progreso social y econémico y para una distribucién de la renta re-
gional y personal mds equitativa en el marco de una politica de es-
tabilidad econémica. De manera especial realizaran una politica orien-
tada al pleno empleo.

2) “Fundamenta el nuevo régimen”, pues indica que los derechos en
¢l reconocidos son el fundamento del orden politico que vinculan a
todos los poderes publicos: libertad, justicia, respeto al pluralismo po-
litico, etcétera, y 3) Sirve para “interpretar la Constitucién y todo el
ordenamiento juridico”, lo que se infiere del principio de legalidad,
articulo 9.1, que indica que “los ciudadanos y los poderes piblicos es-
tin sujetos a la Constitucion v al resto del ordenamiento juridico’.
Que se completan con dos principios fundamentales: articulo 10.2, que
expresa que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades se interpretarin de conformidad con la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos y tratados ratificados; el articulo 53.1,
que indica que todos los poderes publicos quedan vinculados por los
derechos y libertades reconccides, y el 53.3, que prescribe que el reco-
nocimiento, respeto y proteccion de los principios rectores de la poli-
tica social y econémica informardn la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos.

Aparte de contener la “féormula politica” que impregna a todo el
texto constitucional, configura: wn Estado social v democrdtico de de-
recho (articulo 1) especificado en el articulo 9.3 (legalidad, jerarquia
de normas, publicidad, irretroactividad, seguridad, responsabilidad e in-
terdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos); unos wvalores
superioves del ordemnamiento juridico de cardcter supraconstitucional,
libertad, justicia, igualdad, pluralismo, derechos individuales; un plu-
ralismo politico, con cuatro vertientes: autonomica, lingiiistica, simbé-
lica y politico-social. Tiene pues, este titrle preliminar, la importan-
cia capital de tener implicita la férmula politica de la Constitucidn que
los restantes titulos completan. Es, por otro lado, Ia parte que debe
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ser mas estética del texto, aunque no es necesario un texto como el
D'Anunzio (Carta del Carnaro. Disegno di un nuove ordinamento dello
Stato libero di Frume de 1920), que tenia, incluso, extensos articulos
—LXIV y LXV-- dedicados a la musica, y que podria servir para ex-
plicar !a Constitucion a diversos niveles de la ensefianza no especiali-
zada, por contener su quintaesencia.

Aspecto de interés especial que trata Lucas Verdd, es la relacién en-
tre la conexion del titulo preliminar con el titulo preliminar del Co-
digo Civil en referencia a la interpretacién constitucional. Afirma que
“no todo el contenido de la Constitucion es derecho constitucional, ni
todo el derecho constitucienal estd contenido en la Constitucién”, cri-
ticando la inclusién de aspectos que apenas tienen relacion con el de-
recho constitucional y que grupos politicos impusieron en el texto. Por
otra parte, en el Cddigo Civil se enumeran las fuentes (articulo 1) y
se eliminan las lagunas (articule 4.1), obligando a los jueces a pronun-
ciarse sin que puedan pretextar silencio, oscuridad o insuficiencia de
las leyes (articulo 1.7 y 6 antiguo), lo que establece la plenitud del or-
denamiento. Asi, como apunta Miguel Herrero de Mifion (“Aspectos
constitucionales del nuevo titulo preliminar del Codigo Civil”, Revista
de Estudios Politicos, Madrid, nam. 198, 1978), el titulo preliminar es
parte importante de la Constitucion en sentido absoluto, y aun en sen-
tido formalisia, porque estublece los criterios para la creacién, inter-
pretacion y aplicacion de todas las normas, incluse las constitucionales,
Puede hacerse una interpretacién en un sentido progresista, tomando
en cuenta €l articulo 3.1 del Cédigo Civil que dice: “las normas se in-
terpretardn segin el sentido propio de sus palabras... y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas...” que debe combinarse
con el articulo 9.2 de la Constitucidn, el cual indica:

Corresponde a los poderes piblicos promover las condiciones para que
la Jibertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obsticulos que impidan
o dificulten su plenitud v facilitar la participacion de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

En una segunda parte del trabajo se analiza el Jugar del titulo I en
la Constitucion, recordando la discusion sobre la inclusidon o no de una
declaracién de derechos y la propuesta no aceptada de ahorrarse una
extensa declaracion, remitiendo a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos v a los tratados y acuerdos internacionales sobre la materia,
que supondria la constitucionalizacion o recepcidn en el derecho na-
cional de esas normas internacionales. La razon de su inclusién fue la
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decisién politica de afirmar la oposicién al totalitarismo fascista con
el que se rompia. Es el mds extenso (46 articulos), que se caracteriza
por su prolijidad y ambigiiedad, buscada para encontrar €l consenso
necesario. Lucas explica asi el proceso general:

El abandono por las fuerzas que controlan el proceso de transicion
politica del reformismo continuista, convertido en un reformismo
constituyente y, a su vez, la atenuacién y luego la renuncia por los
principales partidos de izquierda del rupturismo, llegé a un refor-
mismo rupturista o a una ruptura reformista, algo asi como la vola-
dura de un viejo y carcomido edificio de manera calculada, contro-
lada para aprovechar el solar y edificar en €l otro nuevo.

La Constitucién en conjunto es “garantista’, se quiso establecer una
exhaustiva lista de declaraciones, como en Alemania, Italia y Portugal:
ambiente, secreto profesional, objecién de cenciencia al servicio militar,
etcétera.

Las directrices ideoldgicas del titulo son: ideologia liberal difusa, de-
moéerata cristiana y socialdeméerata. O en un sentido mas preciso po-
dria ser: 1) Ideologia liberal: libertad religiosa, personal, inviolabilidad
del domicilio, secreto de las comunicaciones, de residencia y circula-
cion, reunién y manifestaciéon, de expresién y difusion del pensamien-
to, produccién y creacién literaria, artistica y cientifica, libertad de
citedra, derecho a la educacién y 2 la ensefianza; 2) Idea nacional:
defensa de nacionales y la idea de Espaiia; 3) Idea democrdtica: arran-
ca del principio de igualdad (articulo 14) que de idea liberal se vuelve
democratica (articulo 9.2) tomado de la italiana, obra del socialista
Lelio Basso, e introducide en la espafiola por Peces Barba, para per-
mitir una interpretacion socializante del texto; derecho de participa-
cién, de organizacidon, disposiciones programiticas en aspectos econd-
micos v sociales,

Finalmente discute la cuestién de si la Constitucion debe imponer
un modelo econdmico, como lo recoge el articulo 38: “Se reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los po-
deres publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad de acuerdo con las exigencias de la economia general vy,
en su caso, de la planificacién.” Analiza las razones en favor y en con-
tra, y llama la atencién en el peligro de imponer en el texto, protegido.
por la reforma dificultada, un modelo econémico que no satisfaga a
todos y propicie falta de integracién constitucional.

Jorge Mario Garcia LAGUARDIA
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Mac Grrecor, Felipe, “Educacién y universidad en la Constitucién de
1979”, Derecho, Revista de la Pontificia Universidad Catélica del Pe-
™, nim. 35, 1981, pp. 97-108.

El autor llama la atencién sobre el hecho de que a diferencia de todas
las Constituciones peruanas anteriores (1823, 1826, 1828, 1834, 1839,
1856, 1860, 1867, 1920 y 1933), la de 1979 dedica el titulo I a “Los de-
rechos fundamentales de las personas”, subrayando asi su decisién por
la persona humana (articulo lo.) y por la familia (preAmbulo), y que
el desarrollo de ellas es imposible sin la educacién, a la que dedica el
capitulo IV, “De la educacién, la ciencia y la cultura”, del titulo I, ar-
ticulos 21 al 41. Los temas principales tratados en ellos son: derecho
de la persona a la educacién (21); en su propio idioma o lengua (35);
obligatoriedad de la educacién (25); erradicacion del analfabetismo (26);
principios de la educacién formal o informal (22); derechos de la fa-
milia, e] Estado, las personas en la educacién (23, 24 y 30); libertad
de ensefianza (21); defensa de los fines propios de las instituciones
educativas (28); gratuidad de la educacién impartida por el Estado (25);
formacion extraescolar (27); fomento de la educacién fisica v el de-
porte (38); participacion de los medios de comunicacién social en la
educacidén y la cultura (37); preservacion del patrimonio cultural vi-
viente y de los vestigios del pasado (34 y 36); universidad (31); investiga-
cién cientifica y tecnologica (40); profesorade (41); colegios profesionales
(33); financiamiento directo de la educacion (29 y 39); financiamiento
indirecto (29), y exoneracién tributaria (32). Una multiplicidad de te-
mas sobre los que el autor hace un juicio general y un anilisis especial
de algunos de ellos. :

Indica que los constituyentes tienen el mérito de haber reconocido
las multiples dimensiones sociales de la educacién y la pluralidad de
los agentes e instituciones educacionales, ¥ el de abandonar el mono-
polio estatal de la ensefianza al reconocer la libertad de ensefiar. Mien-
tras que la Constitucién de 1933 decia que la “‘direcciéon técnica de la
educacién corresponde al Estado” (articulo 71), la de 1979 (articulo 21)
afirma que “El derecho a la educacién y la cultura es inherente a la
persona humana”, con enfoque diverso. En la nueva Constitucién apa-
recen los grandes temas considerados en el titulo I de la Ley General
de Educacién, importante texto leal de la revolucién del régimen mi-
litar, y el autor hace una comparacién entre las disposiciones consti-
tucionales y las contenidas en la Ley Orginica de Educacién. (Decreto
Ley 19526), y afirma que “subrayar coincidencias en problemas y solu-
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ciones, independientemente de ideologias, significa sefialar caminos pa-
ra la verdadera concordia nacional”,

En la Constitucién de 1933 no se contemplé el régimen universita-
rio. 86lo indicod el proposito de “fomentar la educacidn superior” (ar-
ticulo 75), la libertad de catedra es reconocida (articulo 80) y otorga
a los Consejos Distritales el poder dirimente en ultima instancia en
los asuntos administratives de las universidades (articulo 193, inciso 7).
El nuevo texto de 1979 si lo hace expresamente por primera vez en
su articulo 31 e indirectamente en los articulos 246 y 287, inciso 4.

Establece los fines de la educacién universitaria y su facultad de otor-
gar grados académicos y titulos prolesionales a nombre de la nacién
y se declara auténoma a cada universidad, dentro de la ley (articulo 31),
autonomia que se describe como académica, econdmica, normativi y
administrativa, El autor recuerda aqui la declaracién de Tokio de la
Asociacién Internacional de Universidades de 1965, que define el con-
cepto. Mac Gregor destaca dos mandatos que la ley universitaria deberd
recoger: principios generales para realidad de la autonomia y relacién
de la universidad con la comunidad; y ademds contemplar la creacién de
un érgano de coordinacion universitaria,

Considera que dentro de la autonomia académica es impensable gue
cada una de las universidades pueda, independientemente de normas
comunes, conceder grados académicos o titulos profesionales, pues és-
tos se expiden a nombre de la nacién. En cuanto a la autonomia eco-
némica, propone la creacién de una comision de economia universitaria
como organismo independiente, integrado por tercios por profesores,
graduados y gestores empresariales, sindicales, etcétera, para promover
la cooperacién econdmica a las universidades, analizar presupuestos, asig-
nar recursos, entre sus principales [unciones.

El reconocimiento constitucional de la autonomia universitaria, afir-
ma el autor, “es una antigua aspiracién de los universitarios de América
Latina”, afirmacién correcta que se asienta junto a otra equivocada:
“La Constitucién mexicana fue fa primera en incorporar a su texto el
principic de la autonomia universitaria,” LEn realidad, el reconocimien-
to constitucional de la autonomia universitaria es de vieja data: Cons-
titucién uwruguaya de 1919, guatemalteca de 1921, boliviana de 1938,
ecuatoriana de 1945; la reforma constitucional mexicana es de 1976.
{Vid., Garcia Laguardia, Jorge Mario, dutonomia universitaria en Amé-
rica Latina, México, UNAM, 1976.)

Concluye el doctor Mac Gregor su interesante trabajo, haciendo con-
sideraciones sobre el constitucionzlismo peruano que ha tenido una
larga aspiracién generosa en reconocimiento de derechos: “en materia
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de educacion y de los llamados derechos culturales {la Constitucion de
1379) avanza mds que todas las anteriores, exceptuadas la de 1823 y los
articulos 22, 23 vy 24 de la no-nata Constitucion de 1867.” Subraya el
reconocimienio del derecho a la educacidn, la decisidn de ayudar a la
educacion no estatal y el mandato constitucional de destinar 20% del
presupuesto de la nacidn para el servicio educativo.

Jorge Mario Garcia LAGUARDIA

Marzar, Manuel, “Sociedades indigenas y nueva Constitucion”, Dere-
cho, Revista de la Pontificia Universidad «Catélica del Pertd, nim, 35,
1981, pp. 109-115.

El prolesor Marzal se propone en este trabajo examinar el modelo de
indigenismo que se adopta en la Constitucién peruana de 1979 y las
medidas concretas que sustenta. Afirma que existe una tipologfa de los
indigenismos, entendiéndelos come la manera de enfocar el problema
indigena, que se puede reducir a seis tipos: 1. Las sociedades vy cultu-
ras indigenas deben conservarse como son, bajo control (defensa-explota-
cion) de la sociedad dominante: indigenismo colonial; 2, Deben cons-
titairse como estados dentro del Estado: indigenismo utépico; 3. Deben
reconquistar su independencia total: indigenismo rebelde; 4. Deben asi-
milarse e integrarse a la sociedad nacional, pero conservando peculiari-
dades propias: indigenismo moderno, y 5. Deben integrarse como “nacio-
nalidades” autdctonas en un Estado multinacional: indigenisimo critico,
que tiene posturas mds radicales.

Cree que el tipo 4, de “indigenismo moderno”, integracion con res-
peto a rasgos propios, como la Jengua, vestido, formas de organizacion
social, arte, es el adoptado por la Constitucion. Teoria que a partir de
la década de los veinte, ha estado vigente en el Pertt, con motivo del
cuestionamiento del “indigenismo republicano”, que no logrd asimilar
la poblacion indigena, sino acentué su explotacién.

Ninguno de los partides de la constituyente ofrecié una alternativa
diferente, FI APRA, mantuvo la posicién tradicional de Haya de Ia
Torre, guien scstuvo que el problema indigena no era racial, sino socio-
econdmico ¥ que no podia separarse del problema mayor del imperia-
lismo, ante el cuwal se deberia levantar un frente de todas las clases
explotadas, y que habria que convertir a las comunidades indigenas
en cooperativas (Programa de accidn inmediate, Primer Congreso Na-
cional del Parvtido Aprista, 1931); el Partido Popular Cristiano, segunda



278 REVISTA DE REVISTAS

fuerza en la constituyente, no difiere de esa posicién; en cuanto a la
izquierda marxista, tercera fuerza, a pesar de su diversidad ideolégica,
fue fiel a la postura de Maridtegui y no a la staliniana de las nacio-
nalidades oprimidas, al considerar que el problema indigena es pro-
blema de la tierra y supresion del latifundio, adjudicindolos a las co-
munidades convertidas en cooperativas de produccién, integrando al
indio a la sociedad socialista (Siete Ensayos y El problema de las razas
en América Latina, 1929); las fuerzas no presentes en la asamblea, tam-
bién sostienen la misma postura: el gobierno militar que tuvo en sus
inicios una politica audaz (reforma agraria, estatuto de comunidades
campesinas, educacién bilingiie en la Ley General de Educacion, Ley
de Desarrollo Agropecuario de la Selva y quechua como lengua ofi-
cial), y Partido Accién Popular.

Las normas indigenistas que sustentan este modelo en el texto pue-
den agruparse en tres capitulos:

1. Aspecto cultural: Reconoce la igualdad ante la ley de todos los
peruanos, en el articulo 20., pero reconoce, por otra parte, diferencias
culturales y las defiende como parte de la identidad nacional; asi, el
Estado “preserva y estimula las manifestaciones de las culturas nativas”
(articulo 34) y “promueve el estudio y conocimiento de las lenguas abo-
rigenes”, Garantiza el derecho de las comunidades quechua, aymara vy
demas comunidades nativas a recibir educacién primaria también en
su propio idioma” (articulo 36). Asi, para la nueva Constitucidn, el
Peru se integra por individuos iguales ante la ley, a pesar de sus dife-
rencias, y forman comunidades lingiiisticas y econoémicas (articulo 161.3),
pero no politicas. Podria pensarse que es menos generosa que la de
1933, que consagraba cierto estatuto legal de los indios en su articulo
212: “El Estado dictard la legislacién civil, penal, econémica, educa-
cional y administrativa que las peculiares condiciones del indigena
exigen”, que, por cierto, nunca se promulgaron, pero que significaban
una puerta que estaba abierta y que hoy se cierra.

2. Aspecto econémico. Ademds de consagrar la Constitucién la re-
forma agraria y la multiplicidad de formas de propiedad en el agro
(articulos 159 y 157), reconoce la personeria juridica y existencia legal
de las comunidades campesinas y nativas, y asi, se protege la propie-
dad de sus tierras (articulo 163); asimismo establece que las comunida-
des “son auténomas en su organizacién, trabajo comunal y uso de la
tierra, asi como en lo econdmico y administrativo dentro del marco
que la ley establece” (articulo 161) y el Estado se obliga 2 promover
el desarrollo integral de las comunidades y a favorecer su moderniza-
cién, fomentando las empresas comunales y cooperativas (articulo 162),
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3. dspecto politico. Otorga los mismos derechos a todos los perua-
nos. Los indios, en su mayoria analfabetos, han podido votar después
de casi 84 afios, pues se suprimio el requisito de saber leer y escribir,
que fijaba Ja Constitucion de 1933. Tiene también, el indio, el derecho
“de asociarse en partidos politicos” propios (articulo 68). Y también
puede considerarse como camino especial de participacion de la pobla-
ci6n indigena, el de la regionalizacién: “Las regiones —dice el articulo
259— se constituyen sobre la base de dreas contiguas integradas histd-
rica, econdmica, administrativa y culturalmente. Conforman unidades
geoeconomicas. La descentralizacién se efectiia de acuerdo con el plan
nacional de regionalizacion que se aprueba por ley.” La declaracion
del quechua y aymara como lenguas oficiales de determinadas regiones
(“en las zonas y en la forma que la ley establece™), que consagra el ar-
ticulo 83, puede ser un medio de consolidacién de la naciente naciona-
lidad andina, lo que puede provocar elementos de desintegracion muy

peligrosos.
En sintesis, concluye Marzal:

La nueva Constitucién plantea un indigenismo integracionista vigo-
roso, tratando de salvar las caracteristicas cuiturales de nuestra po-
blacion indigena. Aunque significa, por una parte, un retroceso frente
a la Constitucion del 33, al no permitir un estatuto legal para la po-
blacién indigena, cuya identidad no se haya roto definitivamente en
esta dura historia de cuatro siglos y medio, y traten de convertirse
en regiones culturales fuertes y aun en verdaderas nacionalidades
bajo €l unico Estado peruano.

Jorge Mario Garcia LAGUARDIA

Montova Axcuerry, Carlos, “El Poder Judicial y la Constitucidn de
1979, Derecho, Revista de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, nim, 35, 1981, pp. 143-150.

Ei autor hace una critica y sefiala las omisiones en que, segin su criterio,
incurrié el texto constitucional peruanc de 1979, aunque reconoce que
en el capitulo dedicado a la organizacion y funcionamiento del Poder
Judicial consagra aspectos positivos, como el de conferir caracter cons-
titucional a las garantias de la administracién de justicia que antes es-
taban reconocidas en leyes de inferior jerarquia, preocupacion por la
estabilidad de los jueces al reconocer requisitos especiales y tratamien-
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to de los problemas econémicos del Poder Judicial al establecer un
porcentaje del presupuesto en favor de esa organizacidn.

Fstas omisiones segin el profesor Montoya son: 1) El reconocimiento
expreso de la gratuidad de la justicia; 2) Acceso a la justicia para las
clases econémicamente débiles, ya que la Constitucion se ha limitado
a establecer que el Estado provee la defensa gratuita a las personas
de escasos recursos (articulo 233, inciso 9); en el ordenamiento procesal
si se ha establecido el beneficio de pobreza y los consultorios gratuitos
o programas académicos de dereche se orientan a subsanar la caren-
cia; 3) Aunque la Constitucién contiene la solemne declaracion de que
la potestad de administrar justicia emana del pueblo (articulo 232), no
se¢ ha previsto un sisterna que permita la intervencion directa del pue-
blo en la funcién jurisdiccional, limitdndose esa funcién a los tribunales
especializados profesionales; el antecedente de los juzgados de paz no
letrados como intento de dar participacién directa al pueblo en la
administracién de justicia, aunque no funciona debidamente, debid to-
marse en cuenta y los constituyenies debieron fortalecer csa y otra
forma de incorporacion, en un intento de llevar a sus consecuencias la
declaracién general del articulo 232; 4) Fijar y reconocer adecuada-
mente el papel del Poder Judicial, que asume una funcién reguladora
del orden juridico general a través de la resolucién de casos concretos.
Si se reconoce que ¢l Poder Judicial y el juez tienen un papel prota-
gonico frente a los problemas nacionales, debié formularse una defi-
nicion constitucional del mismo para propiciar una actitud definida
del juzgador frente a las grandes decisiones politicas de cambio es-
tructural, limitando una actitud legalista conservadora; apunta Mon-
toya que en las etapas anteriores al debate constitucional se formuld
un planteamiento que no se concretod, segun el cual el juez debia to-
mar en cuenta las grandes decisiones de politica economica-social y
adecuar sus decisiones 2 esos fines de interés nacional; 5) La funcidn
creadora del juzgador no ha sido consagrada en el ordenamicnte cons-
titucional (articulo 233, inciso Go. y también el articulo XXI det titulo
preliminar del Codige Civil v el articulo 23, inciso «, de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial); en uno de los anteproyectos, recuerda, se pro-
puso que en casos especiales el juez podria resolver, creando la norma
para el caso particular, adoptando una decisién extra legem, debida-
mente fundamentada y explicada, lo que en parte es reconocida por
Ia Constitucion cuando regula la situacion que se produce cuando hay
defecto o deliciencia de la ley, pues el articulo 233, inciso 6o., dispone
que deben aplicarse Jos principios generales del derecho, y preferente-
mente los que inspiran el derecho peruano; pero la situacidn es dis-
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tinta porque se refiere no a la deficiencia de la ley, sino al resultado
notoriamente injusto de la ley vigente; si la Constitucién permitiera
{lexibilidad para definir el conflicto en términos de justicia y no de
legalismo, el texto constitucional seria dindmico y maoderno, y la facul-
tad podria ser controlada mediante consulta obligada al superior jerar-
quico y otras. Lo corriente es que la funcién jurisdiccional se ejerza
con sentide legalista, con rigurosidad aparentemente légica del razo-
namiento judicial, prescindiendo del andlisis de la realidad y desconaci-
miento de los efectos reales de una resolucién judicial, y la nueva Cons-
titucién no asumio este problema como los anteriores. En el tratamiento
del Poder Judicial, se tuvo, en gencral, una vision estitica de los pode-
res y del pais.

Jorge Mario Garcia LAGUARDIA

Prces-BarBa  Martinez, Gregorio, “La nuceva Constitucién espariola
desde la filosolia del derecho”, Documentacion Administrativa, Ma-
drid, ntim. 180, octubre-diciembre de 1978, pp. 19-44.

Y1 profesor Peces-Barba, participante protagénico en la redaccion de la
Constitucién, llama la atencién en la dificultad para un catedritico, y
a4 la vez politico, de emitir opinién en fecha tan cercana a los aconte-
cimientos. Resalta tres aspectos del texto:

1. El articula I, pdrrafo primero, que considera como sintesis de las
concepciones mayoritarias en la asamblea sobre la relacién entre socie-
dad, poder, Estado y derecho, dice: “Espaiia se constituye en un Es-
tado social y democriatico de Derecho que propugna como valores su-
periores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico.” Puede compararse con las Constituciones es-
paiicla del 31 (articulo 1), italiana y, especialmente, con la alemana
{(articulo 20), que dice: “La Republica Federal de Alemania es un Es-
rado federal, democritico y social.” Se diferencia de ellas, dice Peces-
Barba, por el punio de vista desde el que se plantea la teoria del
derecho y no el derecho constitucional. Es, ademds, el “portico”, el
punio de partida del texto, “la delinicidn de su dmbito y de sus ob-
Jetivos”, Relaciona la idea de “Estado social y democridtico de derecho”
con el ordenamiento juridico y los valores que propugna: libertad, jus-
ticia, igualdad y pluralismo politico. En esa forma, “supera el idealis-
mo iusnaturalista y vincula el derecho al poder del Estado, aunque
tampoco desconoce los valores v por eso no cac en e! reduccionismo
del positivisimo estatalista”. El término “se constituve” es correcto, pues
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da idea de Ia innovacién que supone la Constitucion como ruptura
con el régimen anterior. La expresién “Estado social y democritico de
derecho” es también oportuna, aunque sobraba el término social desde
el punto de vista teérico, pues estaba comprendido en el término de-
mocritico. En la ponencia socialista no se incluia el términe social ni
el pluralismo politico, que fueron incorporados por Fraga, el primero,
y por la minoria catalana, el segundo. El término “propugnar”, fue
sustituido temporalmente en el Senado por “proclama”; segun Peces-
Barba esto privaba al pdrrafo del sentide de Iucha por el derecho mids
justo, que en la forma aprobada queda bien claro.

II. Concepto de derecho que subyace en la Constitucién. Se ha dicho
equivocadamente que se sitiia en un concepto del derecho liberal cla-
sico, La inclusién del derecho de asociacién, sufragio universal y dere-
chos econdmico-sociales desvirtiia esa afirmacion, asi como los derechos
de solidaridad, los numevos derechos fundamentales, al ambiente (a la
no contaminacién, al aire limpio, al agua limpia), derecho de los con-
sumidores, etcétera, Una aproximacion al texto descubriria importantes
elementos alternativos vinculados al socialismo democritico que ofrece
un concepto mixto del derecho, que desde su base liberal tiende sin
embargo a hacer efectivos realmente los ideales de libertad, igualdad
y fraternidad; mantiene los grandes valores de libertad del liberalisimo
clisico, pero intenta depurarlos de su contenido no igualitario y crear
condiciones de participacién, igualdad y libertad reales. Los siguientes
elementos de la Constitucién apoyan esta afirmacién: a) Potenciacion
de la participacién ciudadana (articulos 6, 9.2, 20.3, 23, 27.7, 48, 51, 87.3,
92, 105, 125, 129, 140, ultima frase); &) Iniciativa econémica publica
que matiza la iniciativa econémica privada del Estado liberal: articulo
128.2: “Se reconoce la iniciativa econdmica publica en la actividad eco-
némica. Mediante ley se podrd reservar al sector publico recursos o
servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo
acordar la intervencién de empresas cuando asi lo exigiese el interés
general”; ¢) Planificaciéon de la actividad econémica general para aten-
der necesidades colectivas (articulo 131.1); d) Subordinacion de la rique-
za del pafs al interés general (articulo 128) y limitacién del derecho
de propiedad y su prictica, desconstitucionalizacién y remisién a la ley
ordinaria (articulo 32.2); e) Funcién promocional del derecho con ac-
cién positiva del Estado (articulos 40, 43.3, 44, 46, 47, 48, 50, 51.2, 129.2).
Sobre esto, se remite al importante trabajo de Norberto Bobbio, “La
funzione promozionale del diritto”, en Dalla struttura ella funzionc,
edizione di comunitd. Y hace especial mencién del articulo 9.2: “co-

rresponde a los poderes piblicos promover las condiciones para que
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la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que integran
sean reales v efectivos; remover los obsticulos que impidan o dificul-
ten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural vy social...”; f) Promocion de la
personalidad por el ejercicio de derechos econdomico-sociales o cultu-
rales, que genera “un derecho a exigir una determinada conducta posi-
tiva por parte del Estado™ (articulos 39 y 41). Todos estos elementos
configuran una idea del derecho, no sélo entendido como garantia para
los particulares, sino como accién positiva del Estado en el plano eco-
némico, una funcién promocional, “un concepto del Derecho de un
sistema mixto con gran influencia del socialismo democratico™.

II1. La teoria del ordenamiento juridico. La jerarquia de las normas
en la Constitucién delimita esferas de competencia material y formal
y vigencia territorial, por lo que tiene un interés politico especial. La
cispide lo ocupa la Constitucién, que establece principios generales,
derechos y libertades, organizacién de los poderes, principios de la or-
ganizacién econdmica y de la hacienda, organizacién territorial y auto-
nomias y reforma constitucional; importante es la constitucionalizacion
de principios generales del derecho, como el del articule %.3 y otros,
que zanja la discusién sobre su caracter; contiene también normas-pro-
grama sin contenido juridico inmediato, sino marco de Ia accién poli-
tica, cuyo verdadero alcance lo fija el articulo 53.3: “El reconocimiento,
respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el capitulo III
informard la legislacion positiva, la prdctica judicial y la actuacién de
los poderes publicos. Sélo podrdn ser alegados ante la jurisdiccién or-
dinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen. ..”
El rango inmediatamente inferior lo constituyen las leyes orgdnicas que
de acuerdo con el articulo 811 son las relativas al desarrollo de los
derechos y libertades, las que desarrollan estatutos de autonomia y el
régimen electoral, as{ como otras expresamente indicadas en el texto:
fuerzas armadas (articulo 8.2), defensor del pueblo (articulo 54), sus-
pension de derechos en relacién a bandas armadas o actos terroristas
(articulo 55.2), regulacién de la iniciativa legislativa popular (articulo
87.3), referéndum (articulo 92), delegacién del ejercicio de competen-
cias (articulo 93), asi como normas sobre la estructura orginica de fuer-
zas y cuerpos de seguridad (articulo 104), Consejo de Estado (articulo
107), estados de excepcidn (articulo 166), Poder Judicial (articulo 122},
Tribunal de Cuentas (articulo 136), alteracién de limites providencia-
les (articulo 141.1), comunidades auténomas (articulo 144), policias lo-
cales (articulo 148.22), creacién de policias por comunidades auténomas
(articulo 149-29), ampliacién del marco autonémico (articulo 151.1) y
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Tribunal Constitucional (articulo 165). Jerirquicamente inferiores a las
leyes orgdnicas estin las leyes ordinarias; después los decretos legislati-
vos por delegacién al gobierno, de cardcter provisional, y finalmente las
disposiciones reglamentarias del Poder Ejecutivo.

Concluye Peces-Barba haciendo algunas consideraciones sobre dere-
cho, fuerza y consenso. La Constitucidon, como todo el ordenamiento
juridico, basa su validez ltima en el apoyo del poder, un poder que
debe ser democritico en una sociedad democritica. El consenso:

es el acuerdo de las fuerzas politicas mayoritarias en la sociedad vy,
por consiguiente, en el poder del Estado para apoyar la validez de
la Constitucién, Es algo necesarioc en una sociedad democrdtica y
es lo que va a permitir el apoyo del poder a la validez de la Consti-
tucién. Es lo que garantiza su larga duracién como norma bdsica de
la paz, de la convivencia, de la libertad y de la igualdad de los es-
paiioles,

Jorge Mario Garcia LAGUARDIA

PreorescH1, Carlos Bolivar, “De la crisis nacional a las reformas consti-
tucionales”, Anuario de Derecho, Panama, ano XII, num. 12, 1983,

pp. 77-94.

El profesor Pedreschi, de la Universidad de Panamd, hace un andli-
sis fuertemente critico del proceso que ha conducido a las reformas
constitucionales que hoy se discuten en su pais, analizadas en un con-
texto historico reciente, y vinculadas a la crisis general del pais y a
las necesidades de democratizacidn del régimen politico, entendidas co-
mo una de las varias respuestas que el pais reclama en esta coyuntura.
Hace un recuento histérico desde ¢l golpe de Estado de octubre de
1968, hasta la renuncia del presidente de la Republica “victima de una
stibita laringitis politica”; analiza la crisis general del pais, deteniéndose
en la propiamente institucional centrada en la personalizacién del po-
der, que ha conducido a un deterioro general de las instituciones que
amenaza en devenir en una confrontacidon violenta. Es precisamente
en este contexto donde se inscribe la reforma constitucional, que €s ne-
cesaria para impedir esta situacidon y buscar la democratizacion y el
cambie por vias pacificas; “la modificacién a nuestro orden constitu-
cional es part¢ de lo que el pais necesita para evitar el riesgo seiialado”,
representa parte de lo que la crisis reclama, A la par de las reformas
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constitucionales, dice Pedreschi, se hace necesaria la profesionalizacién,
despalitizacién e imparcialidad de las fuerzas armadas.

En referencia especifica a la cuestidn constitucional, afirma que no
era necesaria la sustitucion de la Constitucion de 1946; la del 72, que
la sustituyo, no ha sido respetada por sus autores y quienes no la hi-
cleron quieren sustituirla; a esto se agrega que en la nueva reforma de
1978 se incluyd el articulo 277, que otorgaba al general Omar Torrijos
todos los poderes. Considera que debe modificarse el orden constitu-
cional vigente en las siguientes dreas:

1. Avticulo 2, que constituye “la rvadiografia politica del Estado pa-
namefio”, que adiciona a los tres poderes tradicionales “un cuerpo €x-
traiio”, que ¢s la guardia nacional, que interfiere gravemente en la
fisiologia normal del cuerpo politico. Este articulo dice: “El poder
publico emana del pueblo; lo ejerce el Gobierno mediante la distri-
bucién de funciones que cumplen los Organos Ejecutivo, Legislativo
y Judicial, los cuales actéan en arménica colaboracion entre si y con
la Fuerza Publica.” No hay democratizacion, dice Pedreschi, “si no hay
repliegue militar”, y a nivel constitucional este repliegue debe produ-
cirse excluyendo del articulo 2 a la guardia nacional:

1. Organo Legislativo. Reducir ¢l niimero de representantes, que hoy
es excesivo, e integrarlo de la siguiente manera: una mayoria de legis-
ladores provinciales a razén de uno por determinado nimero de ha-
bitantes y un niumero limitado elegido a nivel nacional; asi se asegu-
raria “una representacién suficientemente variada y representativa de
los distintos segmentos de la geografia y sociologfa nacionales”. A pe-
sar del nombre de Poder Popular que se le da a la Asammblea Nacional
de Representantes de Corregimientos, su poder es precario a nivel de
atribuciones constitucionales.

III. Organo Judicial. Buscar una mayor independencia a través de:
a} Un sistema de seleccion “escalonada de los magistrados de la Corte
Suprema’” sobre las siguientes bases: 1) Dos magistrados escogidos de
dos ternas que remita la Corte Suprema; 2) Un magistrado de terna
que le remitan los magistrados de tribunales superiores; 3) Un magis-
trado de terna que le remitan los fiscales de circnito superiores; 4) Un
magistrado de terna que remita la junta directiva del Colegio Nacio-
nal de Abogados; 5) Un magistrado de terna que le remitan los pro-
fesores regulares de la Facultad de Derecho de Ia Universidad Nacio-
nal, y 6) El resto, escogidos libremente por el Organo Legislativo, To-
dos clectos en votacidn secreta. b) Independencia econdmica, fijando
porcentaje del presupuesto nacional.

WV, Tribunal Electoral. Integrado por abogados electos por la Corte
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Suprema, Junta Directiva del Colegio de Abogados y claustro de pro-
fesores regulares de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nal,

V. Reforma constitucional. Ampliar las férmulas de modificacion,
para hacer menos rigido el texto e incluir el referéndum.

V1. Fuerzas armadas. Debe contarse con el ejército para el proceso
de democratizacién por la via pacifica, y debe despolitizarse regulando
estabilidad, profesionalizacién y el consiguiente repliegue militar, esca-
lafén por antigiiedad y méritos, jubilaciones automdticas, no deliberan-
cia, consulta en cuestiones técnicas “los que dicen relacién con la se-
guridad individual y colectiva, nacional e internacional”, derecho al su-
fragio y separacion del servicio militar del de policia,

El problema del método de las reformas es secundario. El que sea
una Asamblea Constituyente o un referéndum no es el problema cen-
tral, sino que la Constitucion que se dicte asegure un gobierno demo-
critico lo antes posible. El contenido democritico dependerd de las
fuerzas politicas que participen. Ejemplos: Pert aseguré un gobierno de-
mocritico por medio de Asamblea; Ecuador, un gobierno igualmente
democridtico en virtud de un referéndum; Espafia, incluso, por la doble
via de la Asamblea y el referéndum; por su parte, El Salvador “tiene
hoy una verdadera pesadilla politica en la Asamblea Constituyente”;
para asegurar el contenido democrdtico de un nuevo orden constitucio-
nal, “mds importante es la fuerza politica que se desarrolle a su favor
que el medio que se elija. El medio es politica e histéricamente neu-
tro”. El presupuesto bisico de tode este proceso estd en el compromiso
ticito o expreso que se da entre el gobierno y la oposicién para demo-
cratizar el pais por la via pacifica.

Jorge Mario GArcia LAcUARDIA

Peprescur, Carlos Bolivar, “De la crisis nacional a las reformas cons-
titucionales™, Anuario de Derecho, Panamai, afio XII, num. 12, 1983,
pp. 77-94.

Fl doctor Bolivar Pedreschi es miembro de la Comisidn de Reformas
Constitucionales y catedrdtico de derecho constitucional en la Univer-
sidad de Panama. Atendiendo a esta tltima categoria, el maestro de-
sarrollé, el 26 de noviembre de 1982, una conferencia con motivo de la
primera cena académica que organizé la Asociacion Auténtica de Pro-
fesores Universitarios de la misma Universidad.
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Es esta conferencia la que se publicéd en el Anuario y que se resenard
a continuacién., Quiero advertir que el autor refleja en su trabajo un
cardcter firme, una gran capacidad de andlisis y una decidida vocacion
democritica.

Es por esta razdn que deseo iniciar la resefia citando textualmente
el d4ltimo parrafo de tan brillante exposicidn:

.sélo hay una critica que jamés me perdonaria: ella es la de
haber negado el sacrifico personal que las circunstancias historicas
me reclamaban para asegurar uno de los pasos indispensables, entre
varios, con vistas a evitarle al pais la violencia politica que hoy
angustia y enluta a buena parte de la geografia centroamericana.

En la parte introductoria el autor reflexiona acerca de las posibles
reformas constitucionales y afirma que éstas no son ajenas a la nece-
sidad de democratizacién que tiene el pais; pero estas reformas —se-
flala— tampoco se dardn si no se ve antes lo que ha sucedido, lo que
sucede y lo que sucedera.

Un vez que repasa la historia de Panama durante los 1ltimos catorce
afios, nos ubica en el periodo actual y analiza muy ampliamente Jo
que estd ocurriendo en este momento critico. La problemdtica nacional
la sintetiza en cinco puntos que son: profunda crisis econdémica, crisis
administrativa, crisis fiscal, crisis politica y crisis institucional. _

Cada una de estas adversidades se manifiesta de diferentes formas,
por ejemplo: la crisis econémica estd definida por el bajo crecimiento
econdmico, los bajos niveles de inversion piblica y privada, el creciente
desempleo, el creciente desequilibrio de la balanza comercial y Ia quie-
bra de grandes empresas o de pequefios comercios.

La administracién publica sufre de corrupcmn generalizada e insu-
ficiencia en la prestacion de servicios. La crisis fiscal muestra el terrible
endeudamiento publico que deben enfrentar las presentes y futuras
generaciones; estimula la baja de los ingresos publicos y propicia que se
recurra diariamente a los préstamos, arriesgando asi la soberania na-
cional.

La falta de respeto al orden constitucional, a los tenedores del poder
vala dirigencia militar son sélo algunos de los sintomas manifiestos
de la crisis politica.

Y la crisis institucional es Ia mds grave y peligrosa de todas, el autor
afirma que este problema se deriva de dos situaciones especificas: a) “la
institucionalidad que se construyo sobre la base del respeto a la volun-
tad de una sola persona”, y b) “esa Unica y poderosa voluntad terminé
por no respetar el resto de la institucionalidad que, a su entera dis-
crecidn, le impuso al pais”,
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Lo anterior trajo como consecuencia incertidumbre nacional, altos
niveles de endeudamiento sin precedentes, altos niveles de desempleo
sin precedentes, corrupcién sin precedentes, riesgo de caos, inestabili-
dad sin precedentes y, en fin, una serie de consecuencias semejantes to-
das ellas sin precedentes.

Se inicid entonces una propaganda a favor de “tan curiosa institu-
cionalidad”, la cual se justificé como un “proceso revolucionario”; pero
la verdadera realidad es que si algiin proceso existid, éste no fue pre-
cisamente revolucionario; por el contrario, se tornd en un proceso des-
nacionalizador y personificado de tal manera que la guardia nacional
se tornd en guardia personal, la Asamblea Nacional fungié como asam-
bleablea personal, el Ejecutivo nacional se torné también en personal,
la misma Constitucién nacional, “que es lo mas nacional que puede
pretenderse dentro de la normatividad juridica de cualquier Estado”,
se convirtié en una Constituciéon tan personal que uno de sus articulos
consagraba el nombre de su dueiio.

Ante este panorama, el autor propugna por “la construccién de un
orden constitucional que represente a todos los panameiios” y para lo-
grarlo no se debe pensar jamis en el “hombre fuerte”, sino en institu-
ciones fuertes y en una forma de gobierno capaz y honesto.

Con todo lo anterior, podriamos pensar que Panami tiene ya has-
tantes problemas por resolver; pero no es asi, existe otro también muy
grave y peligroso y consiste en que el Estado panamefio en realidad
carece de gobierno.

Este es un panorama nada halagador para cualquier nacién; pero
si se hiciera un alto en el camino, como aconseja el autor, si este alto
fuera oportuno y reflexivo y si se diera al Estado la oportunidad de
actuar con madurez y responsabilidad, podria evitarse la violencia po-
litica,

Bolivar Pedreschi nos dice que para que la crisis no se agrave y para
que esta crisis no los conduzca por un largo tunel en el que les espere
a todos la violencia politica, lo que se requiere es la reforma al orden
constitucional.

El autor reconoce que estas reformas no agotan por si mismas los
recursos necesarios para evitar una tragedia politica, pero si las consi-
dera un elemento sin el cual las proximas elecciones de 1984 no po-
drin realizarse dentro de un régimen de paz social.

Fanny Pinepa GOMmEZ
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Quiroca Lavie, Humberto, “Bases para una nueva constituyente”, Foro
Hondureiio, Revista del Colegio de Abogados de Honduvas, afio XL11L,
nums, 27 y 28, enero-abril de 1980, pp. 48-61.

F] trabajo es la intervencién del profesor argentino Quiroga Lavié en
las jornadas constitucionales que el Colegio de Abogados de Honduras
patrociné en el periodo previo a la instalacién de un cuerpo consti-
tuyente, encargado de redactar una nueva Constitucién —que fue dic-
tada en 1981— mecanismo juridico con el que se volvioé del régimen
de facto militar al régimen constitucional.

Afirma Quiroga que el problema esencial de América Latina es el
nominalismo constitucional, la falta de adecuacidn entre la norma y
Ia realidad. Por esoe al redactar un nuevo texto deben tenerse en cuenta.
varias “mdximas’”: 1. Debe eludirse la tentacion de formular normas
meramente programiticas, tratar de encontrar la forma de hacer ope-
rativas las normas constitucionales; cuando se hace necesario incluir
normas programiticas se debe encontrar técnicas para hacerlas opera-
tivas; 2. Para encontrar la férmula de lograrlo, debe hacerse uso de la
imaginacién. Se deben encontrar mecanismos para que los ciudadanos
puedan hacerlas efectivas; puede adoptarse una accién popular “que
funcionaria quizds como amparo constitucional” para conseguir que el
Congreso reglamente las normas programiticas, o también, otorgarle
sentido juridico a la presencia constitucional de los partidos politicos,
que podrian demandar al Congreso el desarrollo de dichas normas.
También podria pensarse, afirma Quiroga, en enriquecer la facultad
de las Cortes Constitucionales, otorgindoles la de suplir el silencio
reglamentario del Congreso, gque segun Bidart Campos puede cons-
tituir una inconstitucionalidad por omisidn.

Propone un andlisis estructural y sefiala cuatro principios “para los
efectos de que la estructura funcione”, desde el punto de vista del re-
formador constitucional: 1. D¢ limitacidn: juego armoénico entre los
derechos de los individuos y facultades de los poderes publicos; 2. Su-
premacia constitucional: evitarse incongruencias e inconstancias nor-
mativas, contradicciones totales y parciales, redundancias, presuposi-
ciones, lagunas, vaguedad, todas cuestiones de técnica legislativa; 3.
Funcionalidad, que se expresa como cooperacion, no concentracion y
no bloqueo de los poderes, que se debe operativizar con alternativas
funcionales en el texto para la solucién de conflictos. Habria que
“reformular la Republica”, dice Quiroga, estableciendo una nueva for-
ma de distribucién de funciones, porque el nuevo Estado es un Estado
administrativo, y la clisica teoria de Montesquieu ya no funciona.
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Propone una nueva diagramacién de poderes: Poder deliberativo, pre-
vio a la. toma de decisién politica; Poder de decision, estd en el Ejecuti-
vo cada vez mds, lo que debilita a los Congresas; Poder Legislativo-Eje-
cutivo, “‘que se uniria en uno solo”, en atencién a la realidad, ya que
los Congresos no legislan realmente porque el Ejecutivo es el que ela-
bora los proyectos; se invertirfa el juego de funciones, entregando al
Ejecutivo constitucionalmente la funcién legislativa reglamentaria;
¢l Congreso conservaria una parte esencial de la funcién legislativa,
que es la “funcion de contralor de la legislacion preparada por el
Ejecutivo; asi, el veto seria legislativo en manos del Congreso, v no del
presidente. No se distraeria en “funciones imposibles”; poder de ini-
clativa; poder jurisdiccional, etcétera.

Otra forma de superar el nominalismo, consiste en “instituciona-
lizar las tensiones”, incorporindolas a las instituciones, creando, por
ejemplo, los Consejos Econdmicos y Sociales que representan grupos de
presion y regulando las situaciones de emergencia constitucional. Se
podria pensar, dice Quiroga, en el reconocimiento de la “dictadura
constitucional”, una dictadura “prevista en el cuerpo constitucional,
de cardcter transitorio, que suspenda el ejercicio normal de las ins-
tituciones hasta que la crisis pase’’, lo que segin Sdnchez Agesta, serfa
“una manera de defensa activa de la Constitucion”. En esta misma
linea, podrian considerarse las “habilitaciones” o delegaciones legisla-
tivas, por materia y tiempo determinado y con un control juridico efi-
ciente,

Jorge Mario Garcia LAGUARDIA

Rancer. GUERRA, Alfonso, *La autonomia universitaria en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, en Deslinde,
UNAM, num, 153, septiembre de 1982, pp. 1-18.

Il autor de este articulo, Alfonso Rangel Guerra, uno de los mais des-
tacados especialistas mexicanos sobre educacién superior, analiza en
forma breve, pero rigurosa, la reforma de 1980 al articulo tercero cons-
titucional, por la cual se garantizé la autonomia universitaria y cul-
miné una larga tradicién que habia sido parte sustancial de la edu-
cacién superior mexicana; asimismo, explora el nuevo marco juridico
que, en ese mismo afio, se establecid para las relaciones laborales en
ias universidades publicas autdénomas.

Rangel Guerra principia con una introduccién histérica sucinta sobre
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¢l movimiento en favor de la autonomia universitaria, aludiendo tan-
to al movimiento de Cérdoba, Argentina, de 1918, como a los primeros
antecedentes en México, los cuales se remontan, cuando menos, a 1881,
cuando Justo Sierra propuso la creaciéon de una universidad nacional
como una corporacién independiente y subvencionada por el Estado,
proyecto que llegd a realizarse 29 afios después, en 1910, por el propio
Justo Sierra, si bien la autonomia quedé limitada al Ambito académico.
Después de aludir a los antecedentes autonémicos de Ia Universidad
de Michoacin en 1917 v de la Universidad de San Luis Potos{ en 1919,
el autor examina el otorgamiento de una autonomia precaria a la
Universidad Nacional de México en 1929, el de una supuesta autono-
mia plena a la misma Universidad en 1953, as{ como los términos de la
ley orgdnica de 1945 que, desde entonces, rige a la Univesidad Nacional
Auténoma de México.

Posteriormente, el ex director general de educacién superior de la
Secretarfa de Educacién Piublica se centra en el andlisis del “Decreto
por €l que se adiciona con una fraccion VIII el articulo 3° de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y cambia el nimero
de la ultima fraccién del mismo articulo”, el cual se publicé el 9 de
junio de 1980 en el Diario Oficial de la Federacién. Al respecto se ad-
vierte que la autonomia debe entenderse como el ejercicio de ciertas
facultades que originalmente le corresponden al Estado, que la auto-
nomia se otorga sélo mediante un acto juridico emanado por el Poder
Legislativo, ya sea federal o estatal, y que la autonomia se ejerce sélo
en organismos publicos descentralizados del Estado.

Conforme a los términos de la fraccion VIII del articulo tercero
constitucional, la autonomia que se otorga legislativamente a ciertas
universidades e instituciones de educacién superior implica tanto la
facultad como la responsabilidad de gobernarse a si mismas, lo cual se
traduce en el derecho para mombrar y elegir sus propias autoridades,
segiin el procedimiento previsto por Ia respectiva ley orgdmica, asi como
en la expedicién de sus propias normas y reglamentos internos, tam-
bién de acuerdo con la ley. Tomando en cuenta que el texto consti-
tucional establece que tales instituciones “realizaran sus fines de edu-
<ar, investigar y difundir la cultura de acuerdo con los principios de
este articulo, respetando la libertad de cdtedra e investigacién y de libre
examen y discusion de las ideas”, Rangel Guerra sefiala que “todo el
sentido nacionalista, democritico, de solidaridad y de justicia que im-
pera en el articulo 3¢ constitucional, se impone a la educacién superior
impartida en establecimientos auténomos’. Posteriormente, el autor
analiza el alcance de las facultades reservadas por la Constitucion a estas
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instituciones, en el sentido de que “determinardn sus planes y pro-
gramas; fijaran los términos de ingreso, promocién y permanencia de
su personal académico, y administrardn su patrimonio”.

En la ultima parte de su articulo, el antiguo secretario general eje-
cutivo de la Asociacidn Nacional de Universidades e Institutos de
Educacion Superior se refiere a las relaciones de tipo laboral que se
crean entre estas instituciones y su personal académico y administrativo,
uno de los aspectos fundamentales de la reforma constitucional y la-
boral de 1980. Después de puntualizar que, de acuerdo con el texto
constitucional, estas relaciones se norman por el apartado “A” del
articulo 123 de la Constitucién, en los términos y modalidades que
establezca la Ley Federal del Trabajo, conforme a las caracteristicas
de un trabajo especial, de tal modo que concuerden con la autonomia,
Ia libertad de citedra e investigacion y los fines encomendados a tales
instituciones; el autor analiza el contenido del decreto que adiciona el
capitulo XVII al titulo sexto de la Ley Federal del Trabajo, publicado
en el Diario Oficial de 20 de octubre de 1980, relativa al “Trabajo en
las universidades e instituciones de educacién superior autonoma
por ley”. Al respecto, Rangel Guerra destaca dos de las modalidades
mas importantes: la primera referida a las bases mediante las cuales
podra considerarse a los trabajadores académicos sujetos a una relacién
de trabajo por tiempo indefinido y a la reserva hecha a las univer-
sidades para regular Jos aspectos académicos; asimismo, la referida a los
tipos de sindicatos que pueden constituirse: de personal académico,
de personal administrativo y de institucién si se incorporan los dos
tipos de trabajadores.

J. Jesis Orozoo HIENRiQUEZ

Rousset, Michel, “Un phénix juridique au Maroc: le pouvoir régle-
mentaire royal”, Revue Juridigue et Politique, Parfs, nim. 3, junio
de 1983, pp. 636-644.

La Constitucién marroqui de 10 de marzo de 1972, a diferencia de sus
dos antecesoras (1962 y 1970), no otorga ningin poder reglamentario
al rey. En efecto, su articulo 62 formula un principio claro: el primer
ministro ejerce el poder reglamentario; el rey, por su parte, “ejerce
mediante dahir (decreto) los poderes que le atribuye expresamente la
Constitucion”,

Ahora bien, la lectura atenta de la ley fundamental no permite des-
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cubrir ninguna atribucién expresa de tal poder. Sin embargo, desde
hace afios' se han expedido varios textos de naturaleza reglamentaria
mediante dahires. Es mds, la sala constitucional de la Corte Suprema,
en una decisién teciente (1980), acaba de dar un fundamento juridico
oficial a la referida prictica administrativa. En efecto, de ahora en
adelante, la alta jurisdicciéon ha consagrado una ampliacion del poder
reglamentario real: al invocar la teoria de los poderes implicitos, ex-
tiende las competencias reales mucho mds alli de lo que lo permiten
tanto la Constitucién como el espiritu que presidié su elaboracién.

I. Condiciones juridicas y politicas de la determinacién
constitucional de las competencias reales

Pricticamente —-apunta el autor—, la elaboracién de la carta de 1972
fue dirigida de! principio al final por el rey Hassan I, sin que inter-
viniese representante alguno de las fuerzas politicas organizadas. Sin
embargo, a consecuencia del fallido golpe de Estado de julio de 1971
en Skhirat v del malestar social que desatd, el nuevo texto toma en
cuenta algunas de las reivindicaciones de los partidos de oposicidn,
En aquel entonces, el otorgar ciertas garantias a dichos partidos, prin-
cipalmente respecto de la organizacién del poder, parecia anunciar una
politica de apertura del régimen. Fundamentalmente, los responsables
politicos deseaban obtener el cantonnement, o sea la limitacion, del po-
der real, a diferencia de lo dispuesto por los textos de 1962 y 1970. Esta
aspiracién tendia a un doble fin: por una parte, reducir las compe-
tencias reales; por otra parte, definir con gran precisién los poderes
atribuidos al Parlamento y al gobierno, de manera que queden am-
parados contra toda maniobra tendiente a limitar su contenido o las
condiciones de su ejercicio,

Es indispensable —destaca el autor— evocar el contexto pohtlco de
aquella época, para comprender las disposiciones del texto de 1972, asi
como para determinar las condiciones de su interpretacién. En efecto,
desde el acceso al trono en 1961 de Hassan II, se ha podido observar
una incontestable propensidén a la exclusividad del ejercicio del poder
real. En consecuencia, sobre todo a partir de 1970, el gobierno no tenia
autonomia alguna frente al rey,

Ciertamente la Constitucidn de 1972 consagra las atribuciones fun-
damentales del rey en su calidad de jefe religioso vy representante su-
premo de la comunidad musulmana nacional. En el dominio adminis-
trativo, el monarca ejerce las competencias que tradicionalmente se
atribuyen al jefe del Estado: nombrar a todos los empleados civiles, mi-
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litares y judiciales, designar a los representantes diplomdticos y con-
sulares, ejercer el mando supremo de las fuerzas armadas, etcétera. En
el terreno propiamente politico, y a ejemplo de los textos anteriores, la
carta de 1972 otorga al rey poderes excepcionales en periodo de crisis,
con el fin de restablecer el funcionamiento normal de las institucio-
nes; también puede “tomar las medidas necesarias para la conduccién
de los asuntos del Estado”. En resumen, conforme a la letra del texto de
1972, si los poderes del monarca son importantes, en cambio no son
ilimitados. En efecto, la Constitucién adopta una serie de disposiciones
tendientes a establecer la referida “limitacién” del poder real,

Como lo sefialamos ya, la primera disposicién fundamental de es-
te dominio la introduce el articulo 62 constitucional que atribuye el
poder reglamentario al primer ministro, mientras que en los textos
anteriores el soberano era quien lo ejercia en plenitud. Por su parte,
el articulo 29 dispone que el monarca ejerce mediante los dahires los
pderes que la ley fundamental le atribuye expresamente. La redaccion
de estos dos articules no puede dar lugar a equivocacién. Ahora bien,
no se encuentra en el texto de 1972 disposicién alguna que atribuya
de manera expresa algin poder reglamentario al rey. Sin embargo, dos
disposiciones plantean un problema de interpretacién, como vamos
a ver.

En su calidad de jefe supremo de la comunidad musulmana, con-
forme Io establece el articulo 19, parece Idgico que el soberano, v €l
unicamente, tenga el poder de dictar las reglas relativas a las atribu-
ciones y la organizacién del Ministerio de Asuntos Islimicos.

Por su parte, el articulo 30 dispone que “el Rey es el jefe supremo
de las fuerzas armadas reales”. Ahora bien, a consecuencia de la pro-
clamacién del Estado de excepcion (jumio de 1965), el monarca ha
expedido una serie de decretos reales, entre las que el dahir, de 5 de
septiembre de 1967, puede analizar como un verdadero decreto orginico
relativo a la defensa del reinado —si bien la carta de 1972, a ejemplo
de 1a de 1962, no reconoce al soberano poder reglamentario alguno en
materia de delensa nacional.

Vamos a ver que, con base en los precedentes asi establecidos, tanto
la prictica administrativa actual como la sala constitucicnal de la Corte
Suprema han consagrado la extensién del poder reglamentario real en
ausencia de todo texto, al recurriv al concepto de poderes implicitos.
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I1. El fundamento v el alcance de la decisién de la sala constitucional
de la Corte Suprema, de 17 de octubre de 1980

La extension del poder reglamentario real se ha manifestado inicial-
mente en la practica administrativa del Ministerio del Interior. Se tra-
taba de modificar varias disposiciones del estatuto particular de los
administradores del referido Ministerio, y esta reforma fue realizada
mediante el decreto real de lo. de marzo de 1963.

Cabe precisar que la sala constitucional no empezé a funcionar hasta
fines de 1978; de ahi que no podia ejercer las competencias que le
otorga la Constitucién en lo concerniente a la determinacién del do-
minio de la ley y del reglamento. Ademds, ningun texto da compe-
tencia a Ia sala para examinar los decretos reales dictados anteriormente
a su instalacidn. Por otra parte, es preciso tener en cuenta que la pric-
tica administrativa ha sido singularmente cambiante a lo largo del re-
ferido periodo transitorio, cada vez que se trataba de asentar cudl era
la autoridad competente para tomar decisiones iniciales o disposiciones
modificativas, En aquellas circunstancias fue cuando la sala constitu-
cional emitié su decisién numero 4 de 17 de octubre de 1980, que re-
conoce a la practica administrativa un fundamento juridico oficial.

En el caso sometido al examen de la sala se trataba de determinar
la naturaleza del articulo 25 del estatuto de 1963, relativo al ejer-
cicio del poder disciplinario para con los agentes de la autoridad.
Después de considerar, con mucha razén, que dicho poder pertenece
a la autoridad que ejerce el poder de nombramiento, €l juez consti-
tucional concluye —muy cuestionable, estima el autor— que esta auto-
ridad es también competente para determinar las condiciones de ejercicio
del referido poder disciplinario.

Al parecer —destaca el autor—, el razonamiento de la sala descansa
en una confusion. En electo, por una parte, confunde el poder de nom-
bramiento con su corolario, el poder disciplinario, que el articulo 30
de la Constitucidén atribuye al rey, permitiendo al mismo tomar me-
didas individuales, y, por otra parte, €l poder de reglamentar las con-
diciones de ejercicio de estos dos poderes, que dependen de un poder
reglamentario que la carta no atribuye expresamente al soberano. Para
reconocer esta facultad al monarca, la sala ha tenido que recurrir ne-
cesariamente a la teorfa de los poderes implicitos —teoria que rechazan
tanto las condiciones politicas de la elaboracién de la ley fundamental,
como la letra de su referido articulo 29. :

Ello no impide que, de ahora en adelante, la decisién de la salx
forme parte del derecho positivo marroqui. En primer lugar, establece
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el principio segiin el cual el contenido del poder real no deriva tni-
camente de las disposiciones expresas de la Constitucién; por otra parte,
asienta que dicho poder engloba también “todo lo que puede deducirse
légicamente del mismo, al invocar la teoria de los poderes implicitos’”.

Como era de prever, las autoridades administrativas no tardaron en
aprovechar las consecuencias de dicha decision, multiplicindose los
decretos reales en dominios que, segin la Constiticién, son reservados
al poder reglamentario del primer ministro.

Conclusion

El autor estima que la decisién de 1980 de la jurisdiccién constitu-
cional abre solamente una primera etapa. En efecto, existe toda una
serie de disposiciones constitucionales que, interpretadas a la luz de la
teoria de los poderes implicitos, permiten extender muy sensiblemente
el contenido del poder real. Citemos las que atribuyen al monarca la
presidencia de varios organismos de mucho peso (Consejo Superior
del Plan, de la Ensefianza, de la Magistratura, etcétera), y, con mayor
razén, las que confieren al rey el poder eminente de proteger el islam,
la continuidad del Estado y la integridad del territorio.

Asi es como, en la prictica, cual el fénix de Ia mitologia que rena-
cia de sus cenizas, en Marruecos el poder reglamentario real va exten-
diéndose a dominios que las prevenciones de la Constitucién de 1972
parecian excluir en absoluto.

Monique Lions

SoLe Tura, Jordi, “La Constitucién de 1978 desde el punto de vista
comunista”, Decumentacion administrativa, Madrid, nam, 180, oc-
tubre-diciembre de 1978, pp. 45-57.

Constata el profesor Sole Tura, que la formulacién de la Constitucién
no se dio desde un “vacio institucional” come en otros periodos constitu-
yentes, lo que califica en muchos aspectos el proceso. Informa que los
comunistas participaron en la elaboracién del nuevo texto con los si-
guientes objetivos: 1. Que la Constitucién significara una ruptura real
con el franquismo, asegurara las bases de una democracia auténtica y
dejara el camino abierto para futuras transformaciones dentro de las
reglas democraticas, de modo que para hacerlas no se necesitara de ra-
dicales transformaciones del régimen constitucional; creen los comu-
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nistas en “la marcha hacia el socialismo como un avance democritico
protagonizado por las grandes mayorias”, cuya formacién debe pro-
piciar la Constitucién dejando un espacio suficiente para las minorias
dentro del sistema constitucional; 2. Para superar el franquismo la
Constitucién debe ser lo mds unitaria posible, no un texto de simple
compromiso coyuntural, sino de auténtica corresponsabilizacién: “ésta
era y es la base teodrica de la politica del consenso™; 3. No pretendieron
los comunistas, dice Sole Tura, hacer una Constitucién de “corte ideo-
logista”,

Para superar el franquismo bastaba asegurar un solo principio [un-
damental: el de la soberania del p-ueblo, que sin embargo significa abrir
Ia posibilidad de avance hacia formas superiores de organizacidn social
dentro del marco juridico-tonstitucional. Fsto significaba, en €l campo
especificamente juridico-constitucional, centrar el esfuerzo en los si-
guientes ejes fundamentales:

a) Que contuviera un marco de libertades politicas ampllo y abierto,
ampliando las tradicionales y estableciendo garantias juridicas, econd-
micas y sociales concretas para que no quedaran en declaraciones for-
males, sino exigibles dentro del nuevo sistema politico y judicial; incluir
algunas como las siguientes: separacion Iglesia y Estado, libertad re-
ligiosa v de cultos; libertad de ensefianza; ensefianza gratuita y publica;
cnseiianza en lengua materna; igualdad entre hombre y mujer; mayorfa
a los dieciocho afios; divorcio; abolicién de la pena de muerte; huelga;
asociacion; sindicacion sin limitaciones; libertad de expresién sin cen-
sura; derecho a defensor; reconocimientoe de partidos politicos; funcién
publica de ]a propiedad y previsiéon de los procesos de expropiacién y
nacionalizacién con la debida indemnizacién; principio de autonomia
de gobiernos regionales y locales; iniciativa popular legislativa; recono-
cimiento de] principio de planificacion democritica; elaboracion de
c6digo o estatuto de derechos de Jos trabajadores; acceso de todas las
fuerzas politicas y sociales a los grandes medios de comunicacién, espe-
cialmente la televisidn, etcétera. Esta lista completa se incluye en la me-
moria que el propio diputado Sole Tura sometié a las direcciones de los
dos partidos, el PCE y el PSUC en agosto de 1977. b) Conseguir que
la Constitucién establecicra un sistema flexible y avanzado de autono-
mias; ¢) El tercer eje consistia en la definicién “de un sistema social
y econdmico progresista capaz de permitir €l libre juego de todas las
fuerzas poljticas y la iniciativa de las fuerzas del trabajo y la cultura”,
para lograr, dentro del marco constitucional, la transformacién pro-
funda “dentro de la perspectiva que nosotros denominamos la demo-
cracia politica y social y, evidentemente, del socialismo”; d) El punto
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crucial de Ia forma de gobierno, monarquia o republica, no lo consi-
deraron como de primer plano, sino el de la democracia o la dictadura,
que podria unificar a republicanos y mondrquicos.

Concluido el proceso constituyente, dice Sole Tura, la Constitucién
aprobada es un texto “politicamente muy positivo y juridicamente muy
vdlido”. Politicamente deroga toda la legislacion franquista y asf cierra
un periodo y abre otro, reconoce libertades y derechos; regula el sis-
tema econdmico social “como un sistema abierto, susceptible de trans-
formaciones dentro del propio marco constitucional”; hace una defi-
nicién democrdtica de las principales instituciones (Corona, Cortes,
Poder Judicial, fuerzas armadas, etcétera); define las autonomias ade-
cuadamente, Y al mismo tiempo, tiene algunos aspectos criticables:
limitacién del mimero de miembros del Congreso de los diputados;
composicién limitada del Senado, “sin mds justificacion que el deseo
de imponer un correctivo ruralista al principio de representacién pro-
porcional proclamado en el articulo 68"; prohibicién a jueces, magis-
trados y fiscales de pertenecer a partidos o a sindicatos “en clara in-
fraccién del principio de igualdad proclamado en el articulo 147;
mecanismo de voto de censura constructivo v mocion de confianza
que puede pasar la gravedad al Ejecutivo; regulacién del Tribunal
Constitucional “que puede convertir a éste en un super poder dificil-
mente controlable por los drganos representativos del sufragio uni-
versal”. ‘

La ambigiiedad atribuida al texto se justifica por la propia comple-
jidad del proceso de transicién politica, y porque el texto no fue im-
puesto por la mayoria contra la minoria, sino producto del consenso,
“no es la Constitucién de un partido o unos partidos contra la de otros,
sino una Constitucién que refleja el propédsito de todos de poner en
marcha y consolidar una democracia todavia muy [rigil”. Poner de
acuerdo fuerzas tan dispares fue dificil; en aspectos puramente técnicos
el acuerdo no resulta demasiado complicado y la ambigiiedad desaparece
y el rigor técnico-juridico es mayor (ejemplos, articulos 82 a 86 que
regulan la legislacién delegada y la legislacidn de urgencia); pero cuando
son cuestiones de principio s6lo se puede dar un acuerdo global que deja
el problema abierto para el futuro o la imposicion de una mayoria
contra el criterio de la minoria. Por eso, en estas cuestiones (espe-
cialmente en los titulos I y VIII) hay articulos que se prestan a inter-
pretaciones dispares y que dejan explicitamente la regulacién concreta
del tema a la legislacién futura, orginica u ordinaria. Lo que puede
ser motivo de conflictos, pero también una incitacion a seguir apli-
cando la politica del consenso para resolver problemas abiertos, “el
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método de la discusién y del acuerdo, el método del consenso, como
forma de evitar la escisién del pais en bloques cerrados y antagénicos
en todas y cada una de las grandes cuestiones planteadas”.

Jorge Mario Garcia LAGUARDIA

Trias MoNGE, José, “Los derechos de la mujer”, Revista del Colegio
de Abogados de Puerto Rico, vol, 44, num. 1, febrero, 1983, pp. 43-49,

Fl autor —presidente del Tribunal Supreme de Puerto Rico, en su dis-
curso ante el Colegio de Abogados, el 2 de septiembre de 1981 se pro-
pone destacar “la aportacién de la mujer al sistema puertorriquefio de
justicia”, Para abordar dicho tema, estima imprescindible examinar,
si bien en términos generales, un terreno mis amplio: el de los derechos
de la mujer en Puerto Rico.

1. El principio constitucional

A ejemplo de todas las constituciones elaboradas después de la se-
gunda posguerra, el articulo II, seccidén 1, de la Carta del Estado Libre

Asociado dispone: “... No podrd establecerse discrimen alguno por
motivo de raza, color, sexo, nacimiento, origen o condiciones sociales,
ni ideas politicas ni religiosas...” Es ficil advertir, en estas disposi-

ciones, la influencia directa de los articulos I, 2 v 7 de la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre, y del articulo II de la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Por otra parte,
la ley fundamental puertorriquefia puntualiza también que no se ne-
gard “a persona alguna la igual proteccién de las leyes” (II, 7), y, al
enumerar los derechos bdsicos de los trabajadores, reafirma que no se
establecerd distincidn alguna entre los seres humanos.

La Constitucién —destaca el autor— enuncia un principio importante
en “la lucha de la mujer para lograr la igualdad”; pero ello ne signi-
fica que se haya ganado la batalla, ni acabado la guerra fria que per-
siste en muchos dominios. Como es bien sabido, si nuevas disposiciones
constitucionales o legales recogen la evolucién de los comportamientos
en una sociedad, raras veces los modifica de la noche a la mafiana. En
efecto, “la realidad tiene una capacidad perversa de resistir a la ley”
—destaca €l alto magistrado—, y demuestra su aserto al evocar, a gran-
des rasgos, “lo sucedido dentro y fuera de los documentos, antes y des-
pués de nuestra Constitucién de 1952”.
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I1. Realidad y evolucion

1. La sociedad puertorriqueiia del siglo XIX era fundamentalmente
rural, estratificada y estdtica: “‘una amplia comunidad de obreros de la
tierra” con un pequefic porcentaje de hacendados, comerciantes, cléri-
gos, militares y administradores de la cosa pdblica. ¢Cudl era, cuil po-
dia ser, en aquella sociedad, la condicién de la mujer? Expone e] alto
magistrado: "La mujer campesina cargaba dos cadenas”, pues laboraba
en un hogar atestado de hijos y tenia que participar en los trabajos del
campo. Las menos desafortunadas podian conseguir alguna tarea do-
méstica muy mal remunerada generalmente, otras trabajaban en fibri-
cas, y algunas lograban establecerse como bordadoras y costureras. La
condicidn de la mujer negra era atin mds dura: hasta el uitimo tercio
del siglo, la esclavitud no le permitia aspirar a mejoramiento alguno.

En resumidas palabras, en 1899, tan solo un 9.9% de las mujeres tra-
bajaban fuera del hogar, con un salario bajisimo y un horario desme-
dido, mientras que los puestos de direccién politica, administrativa y
econdmica del pais eran, a todos los niveles, atributo exclusivo de los
hombres. Por su parte, el destino de la mujer de “familias pudientes”
no era mucho mejor: se limitaba a desempeiiar un papel estrictamente
ornamental, generalmente en el silencio y la soledad, pues “el liberti-
naje del hombre era notorio”, ,

Sin embargo, unas intrépidas pioneras empezaron a reclamar el de-
recho a la instruccion, el de acceder al magisterio y el de iniciarse a
Ia vida politica del pais —iniciativas ruidosas y masivamente desapro-
badas por la poblacién masculina, como era de esperarse.

2. Al transcurrir unos afios, a principios del siglo xx, en 1904, algu-
nas mujeres participaron en el “penoso desarrollo del movimiento obrero
en Puerto Rico”, y no rehuyeron sus responsabilidades en las huelgas
decididas en aquel entonces, Con base en dicho movimiento obrero, y
a partir de 1908, la mujer empezé a luchar para obtener el derecho de
sufragio. Huelga decir que la lucha “fue vergonzosamente larga”, pese
a la elaboracién de varios proyectos de leyes; en 1924, principalmente,
se propusc un texto, inspirado en la enmienda decimoneona de la Cons-
titucién de los Estados Unidos, que reconocia el derecho de voto a la
mujer., Pero, el Tribunal Superior, “en una decisidén desafortunada”,
asenté que el derecho de sufragio no era un derecho ciudadano fun-
damental, No fue hasta 1932 cuando se les permitié votar a la mujeres,
pero dnicamente a las que sabjan leer y escribir —exigencias no reque-
ridas para el hombre—. En 1936, finalmente, se le reconocié a la mujer
el derecho al sufragio universal, sin restriccién ni reserva alguna.
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. 8. Mientras tantg, y hasta hoy en dia en ciertos sectores, seguia de-

satdndose el discrimen contra la mujer en el dominio del empleo. La
legislacién expedida en la materia entre 1940 y 1952 expresaba mds
una aspiracion que una realidad, En efecto, seguia patente el estado
de desigualdad de la mujer, “como lo estd todavia, a pesar de los logros
obtenidos” —denuncia el presidente del Tribunal Supremo.

4. La Constitucién de 1952 establece principios que, durante afios,
quedaron letra muerta. Citemos un ejemplo entre mil: en 1959 la par-
ticipacién femenina en los puestos medianos-superiores y superiores era
sumamente escasa, tanto en ¢l aparato administrativo como en el sector
privado.

En 1978, 1a Comisién para ¢l Mejoramiento de la Mujer ha puesto
de manifiesto que el actual sistema de educacién persiste en inculcar
a la nifia el papel tradicional de la mujer, ama de casa, madre, esposa
sumisa y callada, “no por voluntad propia, sino por dictados del sexo”.
Y, si bien hoy en dia un gran nimero de mujeres trabajan en los ser-
vicios publicos, es preciso subrayar que, en puestos iguales, los varones
devengan mayores salarios. El fenémeno es idéntico en el sector pri-
vado.

5. Sin embargo —apunta el autor—, es preciso “mencionar los esfuer-
z0s gubernamentales y privados para inyectar mayor dosis de realismo
a la sonora proclamacién de igualdad de nuestra Constitucién™; en efec-
to, resulta importante la legislacion adoptada a partir de 1975, y ten-
dente a2 mejorar la condicién femenina, Citemos, entre otros, un texto
de 1975 tendente a evitar el discrimen en el servicio publico; en 1976,
Ia reforma al Cédigo Civil, que instituye la coadministracién, por am-
bos cényuges, de la sociedad de bienes gananciales; en 1976 también
otra reforma al referido Cédigo reconoce a cualquiera de los padres
la adjudicacién de la custodia y la patria potestad después del divor-
cio; se elimind el requisito de 301 dias que la mujer tenia que esperar
para volver a casarse después de su viudez o a partir de la disolucién
de su matrimonio; se enmendé el obsoleto articulo 90 del Cédigo que
exigia que la mujer obedeciera al marido y lo siguiera dondequiera
que dste fijase su residencia; etcétera,

Por loables que sean estas reformas a una legislacion muy anacronica
—indiscutiblemente de principios del siglo x1x—, a nuestro parecer han
tardado mucho tiempo en llevarse a cabo, ademds de que conciernen
unicamente al dominio del derecho de familia.

Por su lado, la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo tiende
también a sancionar el principio de la igualdad que consagra la Ley
Fundamental, como lo demuestra una larga serie de sentencias —des-
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taca el alto magistrado—. Asi es como la referida jurisdiccién ha decla-
rado inconstitucional una ley de 1967 “por discriminar entre los sexos
respecto a iguales oportunidades de trabajo e igual paga por igual tra-
bajo”. Otra decision, de 1978, asentd que se requiere el consentimiento
por escrito de ambos conyuges, tanto para la venta de bienes inmuebles
de la sociedad de gananciales, como para su compra, etcétera.

6. Por wltimo, despuds de exponer los rasgos mds significativos de la
evolucion en curso —"“indicativa de que aun se estd en plena lucha
por lograr lo que la ley ordena y la justicia exige”—, el presidente del
Tribunal Supremo evoca la situacidon actual del acceso de la mujer a la
judicatura y a otros puestos en el Poder Judicial.

Hoy en dia, las mujeres representan el 18.5% de los abogados en
Puerto Rico; un 16.8% ocupa los cargos de jueces de distrito, y un
17.6% los puestos de jueces superiores. A nuestro parecer, los porcen-
tajes siguen siendo muy modestos. Y —agrega el autor— “es lamentable
consignar que en toda la historia judicial de Puerto Rico, ninguna
mujer ha side nombrada al Tribunal supremo”. En cuanto al personal
directivo del Poder Judicial, el 42% de los puestcs estin ocupados por
mujeres —lo que pone de manifiesto, “tras afios de contacto continuo,
la inteligencia, laboriosidad y recto sentido de la mujer... en el de-
sempefio de su delicada labor”.

Conclusion

Realista e mparcial, el alto magistrado estima que nada de lo ante-
rior debe ser motivo de complacencia, En efecto, los problemas na-
cionales se multiplican cada dia, y Puerto Rico no puede prescindir
de sus mujeres. Pues si bien es cierto que éstas han sabido luchar desde
hace largo tiempo, no lo es menos que “todavia la desigualdad persigue
a la mujer, y atnn queda por hacerle verdadera justicia”.

Monique Lions

TsieN, Tche-hao, “La Constitution de 1982 et les réformes institution-
nelles en République Populaire de Chine”, Revue Internationale de
Droit Comparé, Paris, nam. 2, abril-junio, 1983, pp- 385-392.

La V Asamblea Popular Nacional china (APN) puede considerarse, sin
duda alguna, como la mds “constituyente” de las asambleas —escribe
el protesor Tsien Tche-hao, eminente jurista chino, director de inves-
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tigaciones del Centro Nacional de la Investigacién Cientifica, en Paris.
En efecto, en febrero de 1978, este cuerpo legislativo (que ejerce tam-
bién el poder constituyente) adoptd la tercera carta de la Republica
Popular de China, que seria enmendada dos veces, en 1979 y 1980, y
el 4 de diciembre de 1982, durante su quinta sesion, ha aprobado la
cuarta ley fundamental china.

La Constitucion de 1975 marcaba la ruptura con la linea politica
anterior —esbozada desde la proclamacién de la Repiblica Popular el
19 de octubre de 1949, e inscrita en la primera carta de 1954—, a la
par que consagraba plenamente los principios de la revolucién cultu-
ral. Por su parte, el texto de 1978 era, en cierto modo, una transac-
cidn o una transicién entre las Constituciones de 1954 y de 1975: men-
cionaba con mucha discrecion los aspectos “izquierdizantes”, sin que
las instituciones sufriesen cambios verdaderos.

Las citadas enmiendas de 1979 y 1980 empezaron a esbozar varias
transformaciones que, naturalmente, el texto de 1982 iba a acentuar
y confirmar, pues reinstaura la linea politica de 1954, y hasta “llega
mas alld": prdcticamente, se han eliminado todas las aportaciones de
la revolucién cultural. Numerosas modificaciones conciernen al domi-
nio ideolégico (el concepto de “dictadura democritica popular” subs-
tituye el de “dictadura del proletariado”, se suprimen las referencias
al papel dirigente de]l Partido Comunista Chino, se insiste en la nece-
sidad del respeto a la “legalidad socialista”, etcétera),

Sin desconocer la importancia del cambio ideoldgico, el autor se pro-
pone examinar fundamentalmente las principales reformas institucio-
nales que aporta el texto de 1982,

1. Los derechos y deberes de los ciudadanos

En su redaccién, la nueva Constitucion ¢s mds larga que las cartas
anteriores, pues consta de 128 articulos (1954: 106; 1975: 30, y 1978: 60).
El orden del plan adoptado en los textos precedentes sufre una ligera
variante: los derechos y deberes de los ciudadanos son objeto del ca-
pitulo 11, cuando estaban regulados cldsicamente en el capitulo IIL
Iste cambio de presentacién —estima el autor— traduce la voluntad de
los dirigentes actuales de subrayar de manera especifica la importancia
de la “legalidad socialista”, como reaccién contra los desérdenes y los
abusos que engendrd la revolucién cultural. Recordenios, sin embargo,
que en todo régimen socialista, los términos “derechos y deberes” tie-
nen una connotacién bastante diferente de la que reciben en el con-
texto de la democracia occidental.

1. No se ka restablecido el “derecho de residencia y de trinsito”,
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desaparecido en 1975, y tampoco “el derecho de huelga” —introducido
por el presidente Mao en 1975 y confirmado en 1978. En cambio, el
articulo 38 establece un concepto enteramente nuevo: el de “la digni-
dad de los ciudadanos”, declarada “inviolable” —lo que implica la pro-
hibicién de cualquier difamacién y acusacién falsa, tan frecuentes du-
rante la revolucién cultural.

El Estado garantiza la libertad religiosa “y protege las actividades
culturales normales”, siempre que “no perturben el sistema de ense-
flanza del Estado” (articulo 36).

Por otra parte, si bien los ciudadanos tienen derecho a formular cri-
ticas y quejas contra todos los organismos y trabajadores del Estado,
en cambio se les prohfbe “inventar o tergiversar los hechos para pre-
sentar acusaciones infundadas” (articulo 41).

Nuevamente en contra de las arbitrariedades de la revolucidon cul-
tural, el Estado asegura “la inviolabilidad del domicilic” y prohibe
“practicar ilegalmente el arresto de cualquier ciudadano”, asi como to-
do registro domiciliar indebido (articulo §7).

2, Son mds numerosas las garantias relativas al ejercicio de los de-
rechos sociales: asistencia material en la vejez, la enfermedad y ia “in-
capacidad laboral” (articulo 45). El articulo 44 reafirma, “segin lo es-
tipulado por la ley” (a partir de los afios 50), el goce del régimen de
jubilacién para todos los trabajadores del Estado.

3. Se alarga la lista de los deberes fundamentales. De derecho, el
trabajo se ha convertido en deber (articulo 42), asi como ‘el pagar los
impuestos estipulados por la ley” (articulo 56} —deberes no menciona-
dos en los textos de 1975 y 1978.

El Estado protege el matrimonio v la familia, pero impone la plani-
ficacién familiar (articulo 49). En fin, el nuevo texto prohibe cualquier
“sabotaje” contra el sistema socialista y cualquier atentado contra “las
libertades y derechos de los demds ciudadanos” (articulo 51).

II. Las instituciones centrales

1. El restablecimiento del cargo de presidente (y de vicepresidente)
de la Reptiblica —desaparecido de facto en 1968— es una de las prin-
cipales modificaciones institucionales. Oficialmente, se ha precisado que
“era necesario restablecer dicho puesto... que corresponde a las cos-
tumbres y aspiraciones del pueblo”. En realidad —destaca el autor—,
mas ain que en 1954, el cargo es honorifico, Las atribuciones de] titu-
lar del Ejecutivo son las de un jefe de Estado parlamentario (quien
preside, mas no gobierna): nombra, promulga y firma, segiin las deci-
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siones tomadas por la APN, o mejor dicho, por su Comité permanente.
Quizi el dnico poder propio, pero enteramente simbélico, del presiden-
te sea el de proponer la candidatura del primer ministro, conforme a
las directivas del Comité Central del PCC.

2. La Constitucion de 1954 conferia al jefe del Estado ¢l mando de
las fuerzas armadas v Ia presidencia del Consejo de Defensa Nacional.
El texto de 1482 crea una nueva institucidn, la Comisidn Militar Cen-
tral, cuyo presidente, designado por la APN, asume de ahora en ade-
lante el mando del Ejército Popular de Liberacion (articulos 93 y 94).

3. Se reorganiza ¢l Consejo de los Asuntos de Estado, que consta aho-
ra de dos categorias de componentes: los miembros que participan en
las reuniones permanentes {es decir, una muy pequeiia fraccion), y los
que asisten solamente a los consejos plenarios (articulos 86 y 88).

111. Las instituciones locales

1. En este dominio la carta consagra las enmiendas constitucionales
de 1979 vy 1980: eleccién directa de los representantes de distrito, crea-
cién de comités permanentes en las asambleas populares locales de dis-
trito, y asi sucesivamente,

2. Desaparecen las comunas populares rurales, si bien el articulo 8
sigue mencionandolas, junto con las cooperativas. Pero, han perdido
su papel fundamental y su originalidad; a saber, “la fusién de la ad-
ministracion v de la gestidn econdmica”. Tan sélo permanecen como
entidades econdmicas, pues de ahora en adelante las tareas administra-
tivas estan aseguradas por las asambleas y sus gobiernos populares, a
cada nivel,

3. El articulo 111 crea comités de vecinos en las zonas urbanas, y de
aldeanos en las zonas rurales, en cuyo seno se crearin comités de me-
diacidn, seguridad, salubridad putblica, etcétera.

1V, Tribunales vy fiscalias populares

1. Permanece idéntica la organizacién de los tribunales populares.
“Las causas se fallan en publico, y el acusado tiene derecho a la defen-
sa” (articulo 125), En cambio, el texto no menciona el sistema de los
asesores populares, previsto por la Ley orginica correspondiente de 1
de julio de 1979,

2. Las fiscalias populares “controlan la aplicacion de las leyes” (ar-
ticulo 129), como antes; pero ya no les compete “el control de la lega-
lidad de los actos administrativos’™.
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3. El nuevo texto afirma que tanto los tribunales como las fiscalias
populares “ejercen independientemente la autoridad judicial, de acuer-
do con lo previsto por la ley, sin admitir la injerencia de ningun ér-
gano administrativo, organizacién social o individuo” (articulos 126 y
131). Sin embargo, al ser responsables “ante los érganos del poder de
Estado que los ha instituido” (articulo 128), es dificil evocar la idea
de “independencia judicial” en el sentido occidental de la palabra.

V. Limitacion de los cumulos y de los mandatos

1. El nuevo texto extiende a los organos centrales la prohibicién de
cimulos de determinadas funciones, ya mencionadas en la Ley orgénica
de 19 de julio de 1979 relativa a las asambleas y los gobiernos popu-
lares locales. Asi es como, de ahora en adelante, los miembros del Co-
mité Permanente de la APN “no pueden desempefiar cargos en los
organos ejecutivos, judiciales ni fiscalizadores del Estado” (articulo 65).

2. Otra innovacidn del texto consiste en limitar la duracidén de los
mandatos. Los altos funcionarios (presidente de la APN, presidente
de la Reptblica, primer ministro, presidente de la Corte Popular Su-
prema, procurador de la Fiscalia Popular Suprema, etcétera) “no pue-
den cumplir mids de dos mandatos consecutivos” (articulos 66, 79, 87,
124 y 130) -0 sea, en total, un periodo no mayor de diez afios,

Conclusion

Como lo sefalamos ya, las aportaciones del texto de 1982 no modi-
fican fundamentalmente las estructuras de las instituciones,

En cambio —destaca el autor—, es manifiesta la preocupacién de evi-
tar la concentracién de poderes, politico o militar, en manos de una
sola persona: los altos puestos del partido y del aparato gubernamental
deben ser desempefiados por personas diferentes. Obviamente, en teo-
ria, estas nuevas reglas de distribucién de poderes tienden a impedir
la formaciéon de un poder a la vez dictatorial y perenne.

Dicho de otro modo, se trata de evitar que se repita lo sucedido con
el presidente Mao Tse-tung, quien, al sentir su predominio discutido,
no vacilé en desencadenar la famosa revolucién cultural, cuya oleada
sacudié muy peligrosamente el pafs, durante afios.

Monique Lrons
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ViLLaroya, Joaquin Tomids, “Proceso constituyente y nueva Comnstitu-
cién. Un andlisis critico”, Revista de Estudios Politicos, num. 10,
julio-agosto, 1979, pp. 59-85.

El profesor Villaroya hace un andlisis fuertemente critico de la Consti-
tucién espaficla de 1978 sobre la base de tres consideraciones iniciales:
la necesidad que se produjo de formular un nuevo texto y no una sim-
ple reforma por la coyuntura historica en que se produce; la significa-
cion y trascendencia de la nueva carta como programa juridico-politico,
“pacto de la alianza civil que va a ser la medida de toda legitimidad”,
como dijo el senador Sanchez Agesta; y la idea del consenso que presidié
los trabajos del constituyente, con el proposito de que la Constitucién
fuese aceptable por todas las fuerzas politicas y que sirviese para or-
denar la convivencia, Io que hizo decir al senador Fontdn que ésta po-
dia llamarse “la Constitucién del consenso”.

El catilogo de observaciones es abrumador: 1. Ambigiiedad constitu-
yente, ya que no fueron claros los poderes de las Cortes para discutir
un nuevo texto.

2. El proceso constituyente siguié en algunos momentos un proceso
reservado de dudosa regularidad, pues en sesiones fuera de la sede de
las Cortes se llegd a arreglos extraparlamentarios, lo que ha hecho co-
mentar al senador Sinchez Agesta que por este hecho los historiadores
no encontrardn sus fuentes esenciales en el Diario de Sesiones, sino en
la prensa, en los coloquios cientificos, en las memorias que refieren los
didlogos y compromisos fuera del salon de sesiones, o —agregamos no-
sotros— en las entrevistas con los protagonistas, lo que debiera hacerse
oportunamente,

3. La Constitucién es convencional en el sentido de que recoge las li-
neas del derecho constitucional europeo y no tiene originalidad, conse-
cuencia de una “decadencia del pensamiento politico y de la imaginacién
constitucional”; estd influida hondamente por la Constitucion alemana
(en la recepcién del modelo de Estado de derecho), italiana (Estado
regional), portuguesa (puntos de la declaracién de derechos) y francesa
(reserva reglamentaria del anteproyecto que después desaparecié y re-
cepcién de la categoria de leyes orgdnicas). Recuerda la afirmacién de
Ortega y Gasset {en el constituyente de 1931): “El abecedario juridico,
las piezas del edificio civil, son hoy comunes a todos los pueblos y usar
otros sonidos elementales no fuera sino arcaismo o extravagancia.”

“La originalidad, pues, s6lo ha de consistir en la combinacién. No
son las letras sueltas, sino €l enjambre en la palabra, quien porta el
sentido y quien es o no original”; pero atn as{ insiste en que algunos
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preceptos han sido traducides literalmente de textos extranjeros, por
ejemplo el articule 3.2 de la Constitucién italiana volcado en el 9.2 es-
paiiol, que compromete al Estado a la progresiva eliminacién de las di-
ferencias de hecho mediante el desarrollo de una politica econémica y
social adecuada, capital norma-principio; que otras instituciones han si-
do incorpordas sin analizar su posibilidad nacional de eficacia, como el
voto de censura constructivo de la Constitucién de Bonn recogido en
el articulo 113; y en fin, que retine materiales de distinta procedencia
sin orden racional de seleccién.

4. El texto revela un deterioro del lenguaje legislativo espaiiol y la
sistemdtica dista también de ser perfecta, pues se colocan mal titulos
como el VIII, relativo a la organizacién territorial; se desarrollan inter-
namente mal algunos de los titulos, algunos son muy amplios, como el
I, relativo a los derechos y deberes, y en la redaccion de algunos ar-
ticulos falta todo intento de seguir un orden.

5. Se resiente de una extension excesiva, que se mide mds que por
el numero clevado de articulos, por el detalle en su redaccién y los
numerosos apartados que comprenden, Numerosos principios (educa-
cién, presos, etcétera) “tiemen su lugar mids adecuado en compendios
doctrinales o suponen redundancias sorprendentes”. Como apuntd el
diputado Lépez Rodé, el texto deberia ser escrito en forma *“de frases
lapidarias y no largas exposiciones farragosas que no afaden nada sus-
tancial y que, por el contrario, mais bien confunden”. Y paraddjica-
mente es incompleta e inacabada en muchos extremos, pues remite a
leyes orgdnicas muchas materias, lo que amplia de hecho el tiempo de
su entrada en pleno vigor, y se corre el peligro de convertir el Poder
Legislativo en un constituyente permanente.

6. La Constitucién es rigida; una rigidez “templada” (articulo 167)
y otra rigurosa (articulo 168) para la revisién total o parcial que alecte
el titulo preliminar, capitulo segundo, seccion la. del titulo I o al titu-
lo 11, que posiblemente esconde un deseo de intangibilidad que no se
atrevieron a consignar.

7. En cuanto al consenso y sus limites, la Constitucién se prepard
bajo la preocupacién de que fuera redactado por todos los grupos y
aceptable por ellos, un conjunta articulado de concesiones que sirva
para la integracién de los espafioles. Consenso que segtin los diputados
consistia en que “no haya nada que pueda ser absolutamente inacepta-
ble para cualquiera de los grupos parlamentarios... porque con la
Constitucién deben gobernar todos...” (Peces Barba), “renunciar a im-
poner unos a otros una trigala constitucional” (Fraga), y que “hiciese
posible el gobierno de todas las opciones democriticas sin abrir peli-
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grosas crisis constitucionales” (Roca Junyet). Sin embargo se ha corrido
cl riesgo, para lograrlo, de incluir en el texto principios dispares y aun
contradictorios, con ambigiiedad y mediante la remisién de la regula-
cién de temas conflictivos a leyes organicas y ordinarias, con Io que se
ha aplazado ¢l debate de fondo sobre algunos temas.

8, Contiene una dosis muy considerable de utopia, al incluir muchos
descos y propositos posiblemente irrealizables, lo que ha sido muy ecri-
ticado. Elias Diaz por el contrario considera “importante que en la
Constitucion haya una serie de principios programdticos, porque en
cierto modo, estos principios forman lo que podria llamarse el horizonte
utépico de la Constitucién... Yo creo que esos derechos (ambiente,
mejor calidad de vida, pleno empleo, etcétera), son los que marcan
precisamente ese horizonte utdpico que en cierto modo va a permitir
la movilizacién futura de la Constitucién” (El Pais, 7 febrero de 1978).
Y se ha apuntado el temor de que despierte la esperanza de ser instru-
mento por si sola para solucionar los problemas que son de cardcter
estructural.

La nueva Constitucién espafiola es un texto de tuptura con el anti-
guo régimen politico. No se ha pasado de una Constitucién a otra, sino
de un régimen a otro diverso, y esta ruptura no ha sido traumdtica,
y ha permitido el trdnsito del autoritarismo a la convivencia democra-
tica. Es un texto con voluntad transformadora en busca de canalizar
diversos intereses, una Constitucién de compromiso.

Jorge Mario Garcia Lacuarpia
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AcUADELO MEJiA, Santiago, “La orientacion profesional en Ameérica La-
tina”, Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, vol. 101, num. 2,
abril-junio de 1982, pp. 235-248.

En sentido inverse a lo que ocurre en los paises industrializados, la
orientacién profesional se restringe de manera notable en los paises
latinoamericanos, excluyendo de tal benelicio a grandes sectores de
poblacién e incrementando las tasas de subutilizacién en el mercado
de trabajo, De aqui que, referidos a los paises en subdesarrollo, el
Convenio y la Recomendacion de la OIT sobre el desarrolio de los
recursos humanos, 1975 (nums, 142 y 150, respectivamente), consignan



