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rocErs, Congress, the President and the War Powers. v. DeErecuio CoNsTITU-
CIONAL.

scaraML. [deology and Politics: The ‘Rechtsstaat’ ided in West Gertnany. v,
Derecio ConsTrrucionsr.,

szand. Comparative Constitutional Law: lts Possibility and Limits. v. DE.
RECHHO CONSTITUCIONAL.,

vALDES costa, Latin America position on the problem of tax agrecments bet.
ween developed and developing countries. v. IDERECHO ADMINISIRATIVO.

VAN DER LINDER. Lessons to be drawn from a German Act, v. DERECHO AD-
AMINISTRATIVO.

Drerecuo Cownsritucronal. ¥ TEOriA
GrENERAL DEL Iis1ADO

aLBERT, Jeffrev M. Constitutional Adjudication without a Constitution: The
Case of Israel. “Harvard Law Review”, vol. 82, nim. 6, abrl de 1969, pp.
-1245.1265. Cambridge, Mass.,, 1. U. A,

Isracl s vno de Tos pocos Estados que no tienen —dicen los tedricos— una
constitucion cscrita, porque no existe un solo decumento al que se le pueda
atribnir ¢se nombre.

Sin embargo, v desde luego, se encuentra una seric de leves cuyva natura-
leza es constitucional, como la Proclamacion de Independencia gque declard
la existencia de Istael v su forma de gobierno. Ademids, en la Proclama se
pucde considerar que existe un principio de declaracion de derechos humanos,
aunque cn algunes casos, la Suprema Corte ha manifestado que respecto a
esas partes, la Proclama no ticne feerza obligatoria; pero cn otros casos s¢ ha
referido expresamente a fa Proclama para proteger determinados derechaos,
como cn ol caso Kol Ha'Am v. Minister of Interior ¢n ¢l que s¢ admitid la
existencia de la libertad de expresion en cse pais.

Asintismo, Ta Suprema Corte ha reconocido una scric de derechos, los que
—afirma-— tienen una naturaleza supralegal v existen independientemente
del reconocmmiento legistativo, v cuvas fuentes no provienen de la Proclama.
Como cjemplos de esos principios supralegales, la Corte ha reconocido ¢l
derechto de audiencia v de carco (cross-examination .

K1 papel que en esta forma juega la Corte ¢s importantisimo, pero desde un
estricto punto de vista legal, al mas alto Tobonal en Isracl no le correspon.
deria ese papel.

Vin Isracl, ¢l Knesset, que es ¢ cuerpo legislativo, ¢s formalmente ef poder
supremo. La Suprema Corte puede ser suprimida por ¢t Knessef, va que las
leves que la crean no estan consideradas bdsicas, atributo que si tienen las que
sc refieren al Knesset v al cjecutivo.
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Sin embargo, dice este autor, la Suptema Corte deriva parte de su fuerza
de fuentes diversas al Knesset.

La actual High Court ticne dircctamente su origen en la que se instituyo
en el ticmpo que los britinicos gobemaron a Palestina como un Mandato
de la Socicdad de Naciones v csa Corte podia declarar invédlida la legislacién
local si cra contradictoria con la ley fundamental del Mandato. Asi, csa
Corte fue vista como un defensor de los derechios de las personas, lmagen
que ha pasado a la actual Suprema Corte, aunque no tenga la facultad expli-
cita de declarar la invalidez de las leves.

La segunda fuente consiste en que wna buena parte de los micmbros de
la Suprema Corte v de los abogados, recibieron su cducacion juridica en
Inglaterra ¥ conciben ¢! proceso judicial v la funcidn de las Cortes de acuerdo
con los principios del common law, en donde los jueces construyen leyes
teniendo on cucnta aceptados principios supralegales.

La tescera fuente es que la Suprema Corte es la tnica institucion en
Tsrael capaz de evaluar la actividad del legislativo v ejecutivo dentro de los
principios de justicia.

Por esas razones, Barak ha afirmado que recortar ¢l papel que la Suprema
Corte ha venido dcesempefiando no seria politico v recibirfa una fuerte
oposicion de la opinion piblica.

I'n Istacl, de acuerdo con las decisiones de la Suprema Corte, existen tres
fuentes de los principios constitucionales, a saber: a) ¢l sistema inglés de
common law, ligado a las ideas de justicia natural que se¢ encuentran ¢n 105
casos ingleses; b) la ley licbrea, Holakah, que influve en In lev actual,
que los jefes religiosos sienten que la lev que mantuvo unidos por casi dos
milcnios al pueblo judio, es la apropiada para el Estado de Tsmael, v ¢) la
costumbre, va que existen atn leyes musulmanas en vigor que otorgan fucrza
a la costumbre, asi €l codigo civil otomano declara que: “La costumbre tienc
la fuerza de la lev”, aunque cl propio cddigo sefiala que debe ser gencral o
predominante,

IY} autor indica que Ta costumbre ticne mas caracter conserv ador que fuerza
creativa, es hdbito mas que ideal.

El cnsavo ¢s mteresante, ¢s claro, v muestra cdmo 1o naturaleza del podar
judicial es algo que cstd mds alla de la simple legislacion—Jorge Carpizo,

BEAUDOIN. La perte de la nationaité canadienne. v. DERECHO ADMINISTRA-
TIVQ,

pixpER, Denis. Sex diserimination in the aithne industry: Title VII flying
high. “Califonia Law Review”, vol. 59, nam. 5, septiembre de 1971, pp.
1091-1112. Berkelev, Cal,, T, U. A,

En este articulo, Denis Binder plantea un problema de especial interés en
relacién a To que en México lamamos garantias individuales.

La discriminacién, por cuestioncs sexuales, adquiere un perfil Namativo cn
cuanto a las soblccargus dec los avioncs comcrcmles de pasajcros.

Fl titulo vir a que sc hace alusion en el encabezamiento del articulo,



576 REVISTA DE REVISTAS

corresponde al Civil Rights Act de 1964, donde de manecra expresa se pros-
cribe la discriminacién cn ¢l trabajo por razones religiosas, raciales y, desde
luego sexuales.

Eso no obstante, en ese propio titulo se establece una excepeidn, permi-
tiendo la cxclusion cuando ¢l scxo del trabajader sea “una calificacidn ocu-
pacional, de buena fe considerada v razonablemente necesaria, para el desa.
rrollo normal de alghn tipo especifico de actividad”.

Fsa cliausula, comeo sc advierte en ¢l articulo de Binder, a mds de impre-
cisidn literal, carcce de cualquier referencia que permita inferir €l significado
exacto de lo que se lluma bona fide occupational qualification.

Las dos manifestaciones mas importantes de discriminacion femcnina por
parte de las empresas aéreas, cuande se trata de las azafatas, concierne a su
status murital v a su edad.

Esas cmpresas, basindose c¢n Jo que cntienden es la predileccién de sus
clientes, asi como en la efectividad laboral, en la preocupacién por la vida
hogarcita de sus sobrecargos femeninas v por el cventual embarazo de éstas,
han adoptado como regla gencral rescindirles sus contratos scis meses des-
pués de haber contraido matrimonio, o en cuzlquicr momento entre los 32
v 35 afios de cdad, st sc conservan solteras.

La insustancialidad de los argmmentos empresariales salta a la vista, Asi lo
ha entendido, por ejemplo, la Comision de Igualdad de Oportunidades de
Trabajo (EEQC) que establecid el Civil Rights Act de 1964, a que va hici-
mos referencia, v cn cse sentido se ha comenzado a inclinar también la ju-
risprudencia norteamericana.

No obstante lo anterior, ¥ cn tanto subsista la excepcion que aparece en
el titulo vir que mencionamos arriba, la situacién dista mucho todavia de ser
cquitativa para las azafatas norteamericanas.

Al parecer, de acuerdo con lo que Denis Binder consigna en su articulo, la
forma mas directa de ir tesolviendo los problemas planteados ha sido la pre-
sion sindical a través de los contratos colectivos de trabajo. Asf, “la dnica
barrera a la discriminacion por parte de las empresas, ticne cardcter contrac-
tual’,

Como solucion adecuada se propone rcforzar las facultades de la EEQC,
de mancra que pueda intervenir con mavor cficacia en la defensa de mujeres
objcto d¢ actos discriminatorios en la obtencion o desempefio de su trabajo
COMO ACromozas,

Este trabajo de Denis Binder habria sido mds sobrio si hubiese prescindido
de algunos calificativos inneccsarios cuando cnjuicid la discrimimacion feme-
nina. En todo caso, ticne ¢l mérito de plantear un problema, con la adecuada
documentacion, en que se advierte la paradojica tendencia discriminatoria
que resulta de lo que hemos dado en llamar progreso.—Ddiego VALADEs.

nraunv st Les modes dattribution et dacquisition de la nationalité tcha-
dienne. v. DERECHO ADAINISTRATIVO,

CUMPLIDO CERECEDA, [Francisco. Il Legislador. “Revista de Derecho Pablico”.
Universidad de Chile, ndm. 12, 1971, pp. 5-17. Santiage de Chile, Chile.

El autor se pregunta quién es el legisiador, v para contestar asicnta que de
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pende dcl régimen politico correspondiente: pudiendo ser un dictador, un
partide o los representantes de los intereses en juego.

En principio, la prictica mas legitima es que los ciudadanos voten la ley,
pero gserd posible —se cuestiona— que puedan pronunciarse sobre problemas
cientificos v tecnologicos? (p. 6). Por este problema de informacidn, se ha
pensado que quizds lo mas certero sea lo que denomina ley-pragrama, quc
se debe poner a la consideracidn de los ciudadanos precisamente como eso:
como un programa, como ideas v principios fundamentales, v después los
legisiadores, con base ¢n cse programa aprobado, redactarian la ley (p. 7).

A continnacién, Cumplido Cereceda propone dos hipotesis, basadas en casos
de la realidad constitucional chilena; esas hipotesis son las signientes: a) los
legisladores son los representantes de los intereses en conflicto v las leves son
¢l resultado de esos intereses, y b) el derecho puede servir tanto para proteger
un sistema social que como instrumento para cambiarlo (p. 10).

Tl pape!l que desarrolla el Parlamento depende del sistema en el que actia:
cn ¢l de dictadura ideolégica se convierte Unicamente en un digano de
ratificacién de las politicas previamente establecidas; en las democracias plun-
partidistas ¢s la arena donde sc enfrentan las ideologias siendo la ley el pro-
ducto dec esc cnfrentamiento, aunque no desconoce que cada dia se delegan
mds atrbuciones legislativas al ejecutive (p. 15},

Entre las condiciones que numera para que la funcidn legislativa sca efi-
caz, podemos destacar las siguientes: debe ser unicameral en los Estados uni-
tarios; ascsoria legislativa al Parlamento e igualdad en ¢l acceso ¢ la informa-
cidn; y un aumento de la facultad fiscalizadora del Parlamento respecto a
los actos de toda la administracién piblica v de los servicios descentralizados
(pp. 16-17) —Jorge Carrizo.

Keamnick, On Andarchism and the Real World: William Godwin and Radi-
cal England. v. Var1os.

peisnotz, Gerhard. Constitutional Lew and Constitutional Redlity. “Law
and State”, vol. 1, 1970, pp. 7-10. Tiibingen, Repiblica Federal de Ale.

mania,

Gerhard Leibholz centra su articulo en lo que €] considera una separacién
entre ¢l derecho constitucional v la realidad constitucional.

Ante la actitud de los positivistas que igualan al derecho constitucional con
las rcglas juridicas contenidas en los documentos constitucionales (sic), y
que determinan que la labor del jurista sc reduee dnicamente a Y interpre.
tacidn de estas reglas sin considerar la “realidad” dende éstas deban aplicarse.
Fl autor sosticne que las constitucioncs, cuando s6lo se interpretan, son in-
capaces pata resolver la problemdtica constitucional de un pais.

El profesor Leibholz mtenta llenar la Constitucion de un significado que
dnicamente puede ser adquiride por la “realidad” a la que cstas leyes se
dirigen. ’

Asi, dice ¢l autor, es necesario entender las reglas de derecho v los concep-
tos contenidos en cllas, mas y mas desde e} punto de vista de la “realidad”.
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Todo cambio en la realidad politica, sosticne Leibholz, debe scr capaz de
afcctar la interpretacion del Derecho Constitucional.

Posteriormente, Leibholz distingue cntre las reglas que pueden ser cambia-
das por una interpretacion “‘propia v sensible” (sic} de aqucellas reglas “feno-
menologica e telectualmente univocas™ que resistirin todo intente de cam.
bio (si¢) al interpretar las reglas del primer tipo se puede cacr —segun ¢l
autor— cn el error del positivismo juridico que convierte al derecho en una
jurtsprndencia de la situacién concrcta, ademds de llevamos fuera de la “rea-
lidad”.

Dice Leibholz, por otra parte, que la aplicacion de la tesis puramente so-
ciologica, en la interpretacion de estas normas, destroza la dignidad del de.
recho. La solucion, concluve ¢l profesor Leibholz, sc encuentra en la inter
pretacion pacifica de “la realidad” en favor de la regla v de la regla en favor
de la “realidad” {;?}).—Juan Resorievo Gour.

aarx, . 6. La Grande - Bretagne vit-elle sous un régime présidentiel? “Revue
du Droit Public ¢t de la Science Politique cn I'rance et a Etranger”,
ntm. 1, encro-febrero de 1969, pp. 547, Pans. I'rancia,

Varios autores han sostenido que la sitmcion del primer ministro inglés
cs muv semcjante 4 la que tiene ol presidente de norteamdérica.

Marx no cstd de acucrdo con la anterior afirmacion porque (pp. 44-47)
mientras ¢l presidente ticne un periodo fijo de 4 afios, durante los cuales
unicamente se le puede revocar ¢ mandate por las causas especificadas
en la ley come traicidn v ocorrupeion, al primer ministro un voto de censura
por ¢l Parlamento o una ¢seisioén —como afirma Berkelev— entre los comuncs
de su partido, puede hacerlo cacr. Desde este punto de vista ¢l presidente
ticne mayor cstabilidad que el primer ministro,

Una scgunda diferencia se encucntra en que ¢l presidente es clegido por
sufragio universal. en tanto ¢l primer winistro lo ¢s en s cardcter de jefe
del partido mavoritario ¢n la Cimara de los Comuncs, v cuando ningin
partide obticne esa mavori; entences, ¢l monarca posec cierta discrectonalidad
al respecto.

L1 presidente tiene mis libertad para escoger a su equipe de trabajo. Ll
primer aninistro tiene menos libertad: deben ser micmbros de su partido,
algunos deben ser de la Camara de los Lores: debe tomar en cuenta las
diferentes corrientes dentre de su partido, eteétera.

Ll presidente depende menos de su partido que el primer iministra, en
cambio este 1iltimo posce mis poder sobre la Chmara de los Comunes que
el presidente sobre el legislativo, va que la disciplina de partido en Inglaterra
€s mds rigida.

Los datos anteriores Jo hacen asentar que ¢l sistema politico inglés se ha
ido transformando lentamente por factores econdmicos v sociales, pero la
anterior afirmacion, no nos puede hacer concluir que el régimen inglés se ha
convertido ¢n uno presidencial.
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intre algunos de los pensamicntos sobresalientes de esta interesantc maono-
grafia podemos scialar los siguientes:

1. La clasificacidon de los regimenes democtdticos cn presidencial, conven-
cional y parlamentario no tesiste un ¢xamen, ya que lo que realmente existe
son tegimenes en los que se combinan en un cquilibrio de fucrzas variables
y a vcces mestables una o varias asambleas, un gobierno y un jefe de
cstado {p. 6).

2, Una serie de autorces sostienen que la Gran Bretafia no tiene un sistema
parlamentario de gobierno, sino de gabinete (p. 7).

3. Sin cmbargo, poco a poco la accién del gabinete so ha ido restrin.
giendo, v como las drdenes del dia de las sesiones son voluminosas, ha exis-
tido la tendencia de que los ministros arreglen una muy buen parte de
sus asuntos directamente con el primer ministro (p. 9).

4. Por mucho tiempo e! papel del primer ministre dentro del gabinete
respondié a la frase primus inter pares. Poco a poco, esta situacion fue
cambiando.

En 1834, Pcel, por primnera vez en la historia inglesa, se dirigié al pucblo
como primer ministro para anunciar una declaracion de politica gencral en
el pals, cuestion de importancia porque avudé a delinear la cstatura del
cargo (p. 16},

5. En bucma parte, ¢l papel y situacién del primer ministro depende
de su personalidad, pero sin ninguna duda, él cs ¢l presidente del gabinete,
determina la orden del dia del mismo v coordina toda la actividad guber
nativa (p. 20).

6. La existencia de un gobiemo a la sombra, cs decir, los encargados
de wvigilar la actividad de x ministerio por encargo del partido opositor, cs
importante. I'n 1964, del gabinete de Wilson, Unicamente dos personas
—Michac]l Stewart v Richard Crossman— mno habfan formado parte del
gobierno c¢n la sombra vy precisamente en su ministerio fantasma (p. 28).

7. El primer ministro puede libremente pedir la renuncia de nno o varios
de sus ministros, pero debe ser por lLicchos que parezcan razonables a los
otros micmbros del gabinete v a la mavoria parlamentaria; si no, tal actitud
es su condena politica i corto plazo (p. 31).

8. Lntre las facultades que el primer ministro actualmente ejerce por si
solo, sin consultar previamente com ¢l gabincte, se encuentra la solicitud
al soberano para disolver el Parlamento (p. 33).

9. Dificihnente podrd lograr un ministro que se discuta por el gabinete
un asunto que no se encucntra incluido en la orden del dia. En enero de
1927, Neville Chamberlain deseaba que se discutiera por ¢l gabinete 1o reforma
a la Camara de los Lores, pero al terminarse la orden del dia, el primer
ministro Baldwin se retird, con lo que sc acabd la sesidn—Jorge Carrizo,

nBaYE. L'unification du droit en Afrique. v. DeREcHO [NTERNACIONAL
Porrico,

MONTANARL. Lo questione della rappresentanza politica in Hans Kelsen. v.
Teorisa GENERAL Y FiLosoria peL DErkcHo.

REDLICH, Norman, v KENNEVH, R. ¥. Individual conscience and the selective
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conscientious objector: the right not to kill, “New York University Law
Review”, vol. 44, niim. 5, noviembre de 1969, pp. 875900, Massachusetts,
.U

F1 problema que se contempla en este articulo es respecto a la persena que
s¢ restste a participdr en una determinada guersa y a quicn baio la vigilancia
de Ia ley del servicio selectivo (selective service law) no se le pucdc exceptuar,
como al pacifista absoluto, de la misma.

A la persona que se tesiste a participar cn una determimada guerra, difi-
cilmente s¢ le pueden aplicar las clausulas de religidn para la excepcidn,
va que ellas sc refieren a la aversion a toda clase de guerra.

Sin embargo, en estos casos, los interesados han manejado dos argumentos,
a saber: @) que sus creencias respecto a la guerra de Vietnam constituyen
una religion, la que ocupa el mismo Ingar en su cscala de valeres que en la
de aquellos que se oponen a toda clase de guerra, ¥ b) conceder la excepcion
sobre bases religiosas a quicnes se oponen a toda clase de guerra y no a
quiencs wnicancnte se oponen g una determinada guerra, significa una vio-
lacion al principio de neutralidad cstablecido en la lev: no se debe favo.
fecer a ung religion sobre otra.

Sin embargo, dificil cs adecuar los motives por los cuales una persona
sc resiste a participar en una determinada guerra con la legislacion v con las
resoluciones de la Suprema Corte, cspecialmente con ¢l connetado caso
Seeger.

Por tanto, los autores proponen una nueva medida para evaluar estas situa-
ciones: de varios derechos consignados en la lev fundamental, se puede
derivar el derecho a no matar. Los derechos que sostienen al de no matar
son las enmiendas primera, quinta v novena a la Carta Magna norteame-
ricana.

La enmienda primera conticne el derecho a la libertad de conciencia. La
quinta rcconoce el alto valor de la vida. La novena declara que la nume.
racibn en la Constitucidn de ciertos derechos no niega la existencia de
otros retenidos por el pueblo.

Aclaran que ¢l desecho a no matar no ampara a las personas que desean
escaparse del scrvicio militar.

Ahora bien, picnsan que este problema s debe examinar realizando un
balance entrc la conciencia individual v el interés del Estado v se deben
proteger ambos intereses, v ¢n este balance hav que tener en cuenta la capa-
cidad de Jucha de la macién; aunque dificilmentc las cxcepcioncs a las
personas que por razones dc conciencia Se oponen a participar en tina
determinada gucrra, pucda disminuir esa capacidad de lucha.

Este atticulo reviste un interés muv especial para todos aquellos jovenes
que tiemen ante si la amenaza de ser cnviades a la gucrra de Vietnam,
contra sus creencias, comvicciones v oescala de valores—Jorge Carrizo.

rocers, William P. Congress, the President and the War Powers. “Ca.
lifornia Law Review”, vol. 59, num. 5, septiembre, 1971, pp. 1194-1214.
Berkelev, Cal, E. U, A

Este articulo fue escrite por ¢l sefior Rogers siendo secretario de Estado
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norteainericano. Su preocupaciém central, por ende, era justificar el gjercicio
de los poderes de guerra por parte del presidente de Estados Unidos.

Para tal objeto dividié su trabajo en tres partes, donde de manera sucesiva
cxamind los aspectos historicos, el contexto moderno y ¢l significado del
balance entre Jos poderes del presidente vy del Congreso,

La primera de las partes aludidas tiene una especial importancia, toda
vezZ que enfre esos aspectos histdricos incluve el proceso de discusion v
formacién constitucional, algunos efemplos significatives v los precedentes
de cardcter judicial.

Il primer argumento de Rogers para fundamentar Ia facultad presidencial
cn orden a declarar la guerra, radica en que los articulos de la Confede-
racion habian depositado en la legislatura ¢l cjercicio exclusivo de csa atri
bucidn, en tanto que la Constitucién T'ederal en sus articulos 1 seccidn 8
v 11, la confind al Cengreso, aunque no de mancra exclusiva, pues también
depositd en el presidente ¢ comando supremo de las fuerzas armadas v la
conduceion de las pelaciones con el extranjero.

En este argumento hay un ostensible abuso por parte del autor. No tuvo

en cuenta la diferencia que media entre la Confederacion de Fstados v el
istado Federal.
. Por lo que atafie a los ¢jemplos historicos, ¢l sciior Rogers menciona
la guerra con México en 1846, la invasion de China en 1900 v la de Panamad
pocos afios mis tarde, de lo que responden espectivamente los presidentes
Polk, McKinley v T. Roosevelt, pues nunca hube auterizacion del Congreso
para proceder en ese sentido.

Menciona también las ocasiones en que Taft, Wilson, Coolidge, Kennedy
y Johmson intervinieron en América Latina, legando incluso a mantener
invadide a Nicaragua durante siete afios (1926.1933), sin autorizacién del
Cangreso.

Aqui ¢l argumento peca de un vicio inoculto, pues justificar la incons.
titncionalidad prescnte (en ¢l caso de Vietnam) con la inconstitucionalidad
pretérita, podria interpretarse como un paso previo para sancionar oficialmente
las costumbres derogatorias de la ley constitucional escrita y serfa tanto como
explicar, citre otras cosas, los magnicidios futuros en virtud de los pasados.

Fn tercer término Rogers utiliza los precedentes judiciales que reconocen
la facultad presidencial pata comprometer a su pais en una guerra, sin
anuencia del Congreso.

Aqui la argumentacion es mds parcial todavia. Kl autor no especifica si la
jurisprudencia es undnime en la orientacién que ¢ sc empefia en apuntalar.
En realidad no hay tal unanimidad. Luego, spor qué no mencionar también
las decisiones destavorables?

Dentro de lo que llama contexto modemno, Rogers apunta tres factores
principales que nfluven en ¢ robustecimiento de las facultades de guerra
presidenciales: a) la superveniencia de Estados Unidos como potencia mun-
dial; b) ¢l desarrollo de la teenologia, v ¢} que las “atribuciones instity-
cicnales de la presidencia han facilitado ¢l amplio uso de los poderes pre.
sidenciales”.

Come puede verse, el menos feliz de estos argumentos es ¢ fltimo
meramente tautologico.
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Al fin del articulo la argumentacion juridica muestra ser insuficiente v cl
autor se cnfila hacia ¢l ambito politico:

Debemos reconocer que ¢l cjercicio de los poderes de guerra dentro de
la Constitucion es esencialmente un poder politico. Se requicre la coo-
peracion v la conflanza mutna entre ef presidente v ¢l Congreso, tanto
coma la amplitad de criterio de ambos, si se quiere servir adecuadamente
¢l interés nacional.—Diego VALADES,

scurang, Gleen. Ideoclogy und Politics: The Rechtsstaat idea in West Ger-
maty, “Tlie Joumal of Politics”, vol 33, num. 1, fcbrero, 1971, pp. 133-
157, Gainesville, I'lorida, F. U, A.

Como ¢! autor lo indica, el propdsito del ensavo es cxaminar [a idea del
Estado de Derccho (Rechtssteat) a fin de “ofrecer la adecuada explicacidn
de la creencia en clla v enseilar edmo ha afectado esta creencia Ta conducta
politica cn Alemania Occidental”.

Principia por afirmar que si se toma ¢l concepto adeologia cn el sentido
de conjunte de ideas interrclicionadas acerca de los scres humanos yosus
miteracciones, siendo algnnas de cilas juicios de valor v todas ereencias, enton

I

ces, ... los juicios de valor forman una ideologia”

Il principic bisico de la idea del Estado de Derecho -—contimia ¢l
autor— consiste cn que ¢! gobicrno tiene quz ser regulade estrecliamente
por la ley. Pero ahi sc encucntra con ¢l problema de que ;qué cs lo que
entienden Tos germano-occidentales por les? Y trata de dar respuesta con
uma definicion operativa cont la que un consenso mavoritario cstovicra de
acuerdo. Para csto, divide la definicién en dos partes: una que contenga
lo gne los germano-occidentales consideren que cs ¢f contenide ideal de
Ia ley v la otra, ln nocidn de las fuentes del derecho, Respecto a la
primera parte de la definicidon afinna que existe una creencia comun entre
los germano-occidentales, en ¢l sentido de que la lev debe contener normas
de alcance gencral. Y afade que es también comin la creencia que la
legistacion, qoe tenga cfectos adversos sobre los cludadanos en sus rela
cones con ¢l Pstado, no deba ser retroactiva. Por otra parte, desde ¢l
punte de vista germano-occidental la ey que regula la actividad guber
nmnental debe tener comoe fuintes: la constitucion o lev fundamental de da
Repiblica I'ederal: las constituciones de los Ldnder; las leves ordinarias,
incluvendo los codigos; los reglamentos publicados en gacetas oficiales; ciertas
reghis de derecho internacional; ciertos acucrdos catre los drganes gnber-
naumentales; ciertes pronuncindentos de la Corte Federal v la costumbre,

Una vez exanunxdo ol problema de lo que en Alemania Occidental se
enticnde por les, pasa a examinar la manera como sc cree gque ¢l gobicrno
debiera ser regulado por ésta:

[, Todas las agencias gubermnamentales debon actuar conforme a las cons.
tituciones aplicables.

2. Jueces v administradores deben tamnbidn ser reguiados ¢n osu conducta,
frente a los ciudadanos, por leves sustantivas v procedimentales.
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3. Los representantes sociales, detentadores de la accién penal, deben
iniciar sus procedimientos —sobrc la base de la evidencia— contra las personas
gue han comctido un acto definido legalmente como dclito.

4. Los cindadanos deben tencr acceso a los tribunales para oponerse a
los actos de la administracién. Las cortes de apelacidn, los jueces v la
burocracia de los ministerios deben ser independientes v libres de la influencia
de los gobernantes clectos, de los partidos politicos y de los grupos de
presion.

5. Para ascgurar la independencia de jucces v administradores aquellos
que los nmnbmn v regulan deben scguir criterios legalmente preseritos. Y
jueces v ddnnmqtmdoms deben tener accese a los tribunales en materia
disciplinaria.

En una scccidn subsccuente, intenta una serie de explicaciones al por-
qué ¢s aceptada la idea del TFstado de Derecho v por qué su crcencia ¢s
tan profunda, Vntre las razones que la historia reciente de Alemania Ocal-
dental proporciona ul tespecto, cita: La completa discrecionalidad de Ta Ges-
tapo, los 8. 5. v los tribunales nazis, a pesar de su fachada de legalidad.
La opimidn de que es en virtud de la gran discrecionalidad en las funciones
del presidente, otorgada por la Constitucién de Weimar, la que faclité
¢l ncceso de llitler al poder. La desconfianza en ol individuo. La influencia
del corporativismo que hace ver en jueces v burdcratas grupos corporativos.
La distincién, no poco comim, que s¢ hace entre ln Repablica Federal
Alemana v la Repiblica Democratica Alemana, calificando a ésta como un
“Estado de no Derecho” (Unrechtsstaat), etcétera. Otras razones mis que
han contribuido, en opinidn dcl autor, a reforzar la creencia en la idea
del Lstado de Derccho lo son la religion calvinista v la influencia que
en Alemania tuve todo el pensamiento liberal curopeo.

Cuando ¢l autor analiza Tos cfcctos‘ de la idea que sc estudia sobre la
conducta v actitudes politicas, las dificultades son bastante grandes v mo
deja de constatarlas. Los indicadores que utiliza son su propia observacién
indirecta de la politica germano-occidental v ¢l cstudio de documentos y
trabajos académicos; pero, como ¢l mismo scnala son harto insatisfactorios
v se puede cuestionar la validez de semejantes instrumentos de analisis,

Empieza por rechazar la hipotesis del posible efecto que sobre la conducta
tenga la crecncia en la idea del Tistado de Derecho. La hipétests de la que
parte ¢s que:

Los gcrmanos vceidentales son desusadamente respetuosos de la ley, Para
asegurarse, la idea del Fstado de Derecho concierne a la reguhcién lcgal
del gobicrno v no del puch’o como en todo; pero no es dificil imaginat
que L] deseo de obediencia a la ley sea encauzado tanto hacia el gobierno
como a la sociedad. Una suposicién de esta naturaleza s reforzddﬂ s
se toman en cuenta ciertas causas posibles de la creencia en la idea del
Rechtsstaat: teologia luterana, filosofia hegeliana, comporativismo; pucde
pensarse, asi, que cstos factores junto con la crecncia cn la idea del
Listado dc Derecho, han desembocado con los afios en el desco de que
todos scan cstrechamente regulados por la ley.
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Concluve sugiriendo, a partir de su investigacion, tres caminos analiticos
distintos por los que la creencia en que ef gobierno debe ser regulado pos
la lev puede estorbar la aecién gubernamental.

1. Los oficiales gubernamentales pucden rchusarse a actuar, porque se
sienten moral o practicamente obligados a respetar prmeipios asociados con
la regulacion legal, o cualesquier otro principio contenido en leves dingidas
a ellos.

2. Los oficlales gubemamentales pueden rchusarse a actuar por temor
a que su actuacion pueda mover a otros oficiales a conductas imprudentes,
quc otros oficlales pudicran justificar por si mismos v/o ante otros ojos
con referencia a una obligacion legal de actuar.

3. Los oficiales gubemamentales pueden rehusarse a actuar, a pesar del
desco del pabiico de que lo hagan, asumicndo que ¢l puablico reconocerd
que ¢l desco ¢s incompatible con una prohibicion legal, aunque los oficiales
no se sientan obligados por la prohibicién.

Con todas sus limitaciones, ¢! trabajo ¢s un scrio intento por profun-
dizar «n algo que los juristas en general han dejado de lado: los contenidos
idcaldgicos de las formas juridicas v sn capacidad de convertirse en fucrza
material que impulsa a actuar a los hombres.—David Pantoga.

szan0, Jozsef. Comprative Constitutional Law: Its Possibility and Limits.
“Osterrcichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht™, 21, Springer-Verlag,
separata, 1971, pp. 133-165. Colonia, Alemania.

Il derccho constitucional comparado —como otras tantas 1deas v pensa-
micntos— tiene su origen en Grecia, Reckentes excavaciones han confirmade
la aseveracion de Herodoto en ¢l sentido de que cl legislador espartano
Licurgo estudio las nmommas constitucionales de Creta, Jonia, Fgipto vy, tal
vez también, las de Libia, Iberia v la India.

Los redactores de las Doce Tablas antes de empezar a eseribirlas, visitaron
Atcnas con cl objeto de estudiar las instituciones de Solon; pero desde Inego
que fuc Aristoteles quicn en la Antigiiedad reatizd el mids profundo estudio
comparativo desde el dngulo constitucional con “La Politica”, v especialmente
con “La Constitucion de Atcnas™.

Los romanos v la Kdad Media no enfatizaron en la utilizacién de los
estudios comparatives, pero a partit del Renacimicnto ese método se ha
venido aplicando cada vez mds, v entre algunos de sus seguidores cn esa
época, podemos mencionar a Juan Bedino, [lugo Grocio v Leibnitz, sicndo
Montesquict ¢l fundador del modermo derccho constitucional comparado.
Il autor de este ensavo también apunta que Rousseau con frecuencia citn
¢n sus ensavos disposiciones de diversas leves fundamentales.

Il método histérico tiene gran aplicacion en ¢l campo del derecho cons-
titucional comparado, v esta ciencia debe tratar algunos problemas de indole
politica, asi como con la historia constitucional comparada. Sc puede hablar
—como va otros autores jo han hecho— de una comparacion constitucional
en tres dimensioncs: en ¢l tiempo, en ¢l espacio, v en el tiempo v en o
espacio.
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Algunos tratadistas, como Gutteridge, otorgan escaso o dudoso valor al
método de comparar problemas de indole politica en ¢l campo del derecho
constitucional comparado, y opinan que es preferible circunscribirse a cues.
tones de caricter Yécnico. En cambio Jézsef Szabd cucstiona la utilidad
de una investigacion de tal naturalera en ¢l derecho constitucional.

Comparar constituciones sirve para iluminar y criticar las propias institu-
cioncs legales. Diferente es ¢l Nlamado gebierno comparado, de estitpe norte-
amcricany, que junto a las instituciones legales también analiza factores de
indole econdmica, cultural, politica, etcétera.

Szabé sugicre que los estudios de derccho constitucional comparado no se
conereten a las cartas magnas que ticnen un origen comin, o que existen
cn una ¢época determimada, o gue pertenceen al mismo continente, sino
que esos estudios deben ser también sobre constituciones de paiscs lejanos
tanto en ¢l ticmpo como en ¢l espacio.—Jorge Carrizo.

vk, S, Sidnev. Farl Warren and the Brown Decision, “The Journal of
Politics”, vol. 33, ntim. 3, agoste, 1971, pp. 689-702. Caincsville, Florida,
. U, A

Después de varios afos de conmocidn v veranos ardientes cn los ghetos
negras, de terrorismo v asesinatos, ocurridos durante la década de los sesentas,
los problemas actuales como ¢l de Ta integracién de los transportes escolares,
sugierc a algunos ¢l final de la violencia, reaccidn de Ja poblacidn negra.
Resulta dificil imaginar que uno de los precedentes de tap importante movi-
micnto social en los Estados Unidos provenga de una resolucidn judicial
de T Suprema Corte emitida en los cincuentas. Tl caso Brown, establecid,
contra mas de un siglo de pricticas discrimimatorias, la mconstitucionalidad
de la segregacion de los alumnos negros en las escuelas piiblicas.

Sydnev Ulmer considera al caso Brown como ¢l de mavor trascendencia
dentro del periodo que ocupd Earl Warren la presidencia de la Suprema
Corte de Justicia, debido a que revoluciond la aplicacion del derecho en
materia de discriminacidén racial.

Il caso Brown se decidié por unanimidad v el propic Wamen redactd
“la opinién de la Corte”. A pesar de los precedentes legales y politicos
que podrian haber hecho pensar en un comportamiento cauteloso, Warren
afimd catcgdricamente que la segregacion de los escolares negros violaba
las cnmicndas 13, 14 v 15 de Ja Constitucion. Segiin el presidente de la
Corte, Gnicamente s¢ podia aprobar la segregacién, si se aceptaba la idea
de que ¢l negro padecia una inferioridad innata, argumento gue resultaba
totalmente anacrénico v que pocos se atrevian a sostener abiertamente. Sin
embargo, no pretendia ser  intransigente, reconocia que la abolicion de la
segregacion debia cfectuarse con prudencia.

La Suprema Corte celebrd una confercncia preliminar para conocer el
punto de vista de los mimistros, sin que cn aquella ocasién se llevara a
cabo votacién alguna. Las opiniones de los integrantes eran diversas, inientras
que Minton y Douglas coincidian complctamente con Warren, Jackson con-
sideraba que se trataba de una cuestién de indole politica. Reed pensaba
que la segregacion no cra violatoria de las enmiendas constitucionales, pro.
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ducto de la Abolicidn, pucste que no constituia, en estricto sentido, una
suprcsion de la libertad. Finalmente, no fuc posible conocer Ja opinidn
de Black, ni de Burton.

bn principio, se puede decir que la proposicién del presidente de la
Corte contaba con una mavoria de 6 contra 3. No obstante, Warren pre-
firid aguardar hasta que se obtuviera unanimidad, medida que resultaba
aconsgjable por dos motivos: primeramente, se disminuirian notablemente
las posibilidades de perder la mavoria obtenida, al expencrse a una discusion
alverta; en scgundo térmiino, la unanimidad dio un mavor efecto a la reso-
Tucion, teniendo cn cuenta que existia un sector de la poblacién blanca
que necesariamente se mostraria renuente, por lo que ¢f voto aprobatorio
de los ministros provenientes del sur le otorgaria una mavor fuerza monal,

Ll cnterio undnime de todos los integrantes de la Corte, se abtuve hasta
mave de 1954; pero ninguna noticia trascendid mientras no s¢ hizo ¢l anuncio
oficial, debido a que los integrantes de la Corte decidicron mantener ¢l mis
absoluto silencio, para evitar que la noticia —de tan importante resolucion—
propiciase una ola de Inquictud, v que antes de que ¢l fallo hubicra recaido
los grupos interesados entablaran una batalla campal que cventunalmente reper-
cutiera en forma e presién. Ulmer atribuve a Warren la consceucion de un
fallo undnime sobre una materia tan controvertida v critica, ponderando su
actitud firme pero pradente que ¢vitd la apancién de fricciones aparente-
mente incvitables —Manuel Barouin Arnvarez,

DEerecuo INTERNACIONAL PURLICO

ArLvarez sonprants, Jaime, Lo cldusule de la nacion mds faverecida en el
Tratado de Montevideo. Origenes v producciones. “Foro lnternacional”,
vol. x1, nim. 4, 1971, pp. 602-618. Mdxice, D, 17

Alvarez Soberanis s profesor de Derccho v Problemas Socioeconémicos de
Meéxico de la Universidad Iheroamericana, v es une de los jovencs juristas
dedicados al estudio de la problematicn integracionista, 14 propdsito de su
investigacion s¢ encamina a explicar ¢ porqué de la inclusion de la cldusula
de la maciom s favorecida en el articulado del tratado que cstablece Ja
Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio, v que consiste cn extender
mmediata ¢ incondicionalmente a cualquier parte de un instrumento inter-
nacional cualquier veataja a favor, franguicia, inmunidad o privilegios que
aplique una parte contratante en relacién con un producto eriginario o
destinado a cualquier pais,

La clausula de la nacion mds favorecida ¢s uno de los mccanismos que
se pensaron viabilizaria el perfeccionamiento de la zona de libre comercio
voana de ias mancras de facilitar que ¢l Acucrdo General Sobre Aranceles
Aduancros v Comercio autorizara la conshitucion del csquema  integrative
latimoamericano, ¢n atencidén o que varios de los paises del subcontinente
cran sus micmbros.

Fl ambito de aplicacion de la cliusula se limita por algunas excepciones
consagracus tanto en el instrumento fundamental como en posteriores nermas
de diferentc rango. Asi, no scri obligatoria la cxtension de privilegios, fran-



