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PErez Carvo, Alberto: El Estado constitucional espariol, Reus, Madrid, 2009,

255 pags.

1. Un libro sobre el Estado constitucional
para conocer mejor al nuestro

No siempre los titulos de los libros
reflejan exactamente sus finalidades y
contenido. En este caso, sin embargo, el
sustantivo y los dos adjetivos que com-
ponen el titulo acotan perfectamente el
objeto del libro y el objetivo del autor al
escribirlo.

Es, en primer lugar, un libro sobre el
Estado, sobre lo que es —a juicio del au-
tor— da organizacion politica por exce-
lencia desde el siglo XV» (padg. 9). Es un
libro que teoriza sobre el Estado y sus
elementos constitutivos, sobre sus orige-
nes, sobre su evolucion y sobre sus trans-
formaciones. Contiene, pues, elementos
de estudio y reflexion aplicables a todos
los Estados, aunque profundiza mais en
aquellos que son caracteristicos de los
Estados constitucionales. Se estudia asi
la evolucion del Estado constitucional y
como fue incorporando elementos que
llevaron a convertirlo en un Estado de-
mocratico y social. También se analizan
las distintas formas de gobierno y de or-
ganizacion territorial de los Estados cons-
titucionales.

Pertrechados ya con esas ideas gene-
rales sobre los origenes, la evolucion y la
diversidad que puede encontrarse en el
Estado constitucional, el autor nos intro-
duce en el tercer circulo concéntrico del

objeto de estudio: el Estado constitucional
espanol. Su estudio se estructura a partir
de la definicién constitucional de sus ele-
mentos basicos: un Estado social y de-
mocratico de Derecho (art. 1.1), que tiene
como base social al pueblo espanol que
encarna en cada momento histérico a la
Nacién espanola, sin perjuicio del reco-
nocimiento de las nacionalidades y regio-
nes (art. 2 y preambulo), cuya forma po-
litica es la Monarquia parlamentaria (art.
1.3) y que tiene una dimensién comunita-
ria y estd inserto, ademas, en un mundo
globalizado (capitulo III del Titulo IID).

Como se ve, el contenido del libro es
amplio y complejo. Sin embargo, se ha
conseguido una gran sencillez en la ex-
plicacion, fruto de la metodologia y el
estilo empleados.

1. La metodologia

Dice el autor, que ha escrito el libro
«omo se redacta un informe dirigido a
una persona concreta que tiene necesi-
dad o interés por situarse y orientarse
con criterio propio en las coordenadas
de la organizacién politica de nuestro
tiempo» y que también se dirige «al estu-
diante que llega por primera vez a la
Universidad» (pag. 9).

Esta declaracion preliminar del autor
no debe entenderse como una advertencia
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—cargada, sin duda, de excesiva modes-
tia— sobre las limitaciones del libro. Por-
que los temas que se abordan en el libro
son de tal trascendencia y complejidad,
que la reflexion sobre ellas siempre van a
tener enorme utilidad para quien esté de-
dicado o interesado en el Derecho puablico.

Por tanto, esas palabras iniciales de-
ben ser entendidas como una pretension
de simplicidad de su autor. Como se
sabe, no hay cosa mas dificil que hacer
simple o sencillo lo que es tremenda-
mente complejo. Esto es lo que se ha
propuesto y conseguido Pérez Calvo: no
estamos ante un sesudo, exhaustivo y
erudito tratado doctrinal sobre el Estado,
sino ante una exposicion mis directa y
que trata de hacer sencilla la aprehen-
sién de temas muy complejos.

Estoy convencido que entre las labo-
res del profesor universitario —especial-
mente del que ya atesora una gran expe-
riencia— se encuentra la de elaborar este
tipo de libros-sintesis. Muchas de las cues-
tiones tratadas en este libro han venido
preocupando al profesor Pérez Calvo des-
de el inicio de su carrera profesional y
fueron objeto en su momento de especi-
ficos estudios monogrificos en libros o
en articulos de revista. Que ahora ofrezca
de manera sistematizada y sintética sus
ideas sobre estas grandes cuestiones, per-
mitird hacer llegar sus reflexiones a un
publico mucho mas amplio que al espe-
cialista de Derecho constitucional.

Quiza también porque el libro lo diri-
ge Pérez Calvo hacia un colectivo mas
amplio que los juristas, le preocupa su-
brayar que la metodologia es juridica.
Siendo tan sensibles las materias estudia-
das y tan susceptibles de ser interpreta-
das desde perspectivas varias (politicas,
socioldgicas, econdmicas, etc.), el autor
advierte que el libro «e ha hecho si-
guiendo primordialmente el método juri-
dico» (pag. 11). Y para los no juristas de-
dica un capitulo introductorio a explicar
una serie de nociones bdasicas sobre la
norma y el ordenamiento juridico.
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Los juristas sabemos que no existe un
Gnico y univoco «método juridico». Por
eso, debo recoger otra advertencia del
autor sobre la metodologia empleada. Las
categorias juridicas —senala Pérez Cal-
vo— pueden no ajustarse a una realidad
cambiante, como es el Estado constitu-
cional espanol. Por ello, ha considerado
necesario utilizar un «método inductivo a
partir de realidades concretas y no usar el
método deductivo sobre la base de cate-
gorias intuidas y s6lo muy parcialmente
coincidentes con la realidad» (pag. 20).

Ese mas que razonable método in-
ductivo, se ve aderezado en este libro
con el recurso a la historia y al Derecho
comparado. De manera que, el estudio
de los diferentes caracteres de nuestra
organizacion politica (Estado de Derecho,
democratico y social, monarquia parla-
mentaria, federalismo) se realiza a partir
del nacimiento de esos mismos caracteres
en momentos histéricos en los Estados
que los vieron por vez primera (Inglate-
rra, Estados Unidos, Francia).

Es indudable que con ello se puede
comprender mejor nuestra realidad cons-
titucional. Cuando a veces se subrayan
los hechos diferenciales de nuestro pais, a
veces no se repara en que esos hechos
no son tan diferentes que los que se pro-
dujeron en otros paises de nuestro entor-
no. Y que la evolucién del constituciona-
lismo espariol se produjo en el marco de
las corrientes ideologicas constitucionales
que se han ido desarrollando en el mun-
do occidental. Es posible, por tanto, que
sea cierto el consabido dicho de Spain is
different. Pero, a la vista de lo ocurrido
en otros paises de nuestro entorno, habria
que anadir: but not so much.

III. El pasado y el futuro del Estado
constitucional espariol

Es dificil destacar en especial alguno
de los temas estudiados en el libro por la
trascendencia que todos ellos tienen y
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porque, incluso los mas clasicos, renue-
van periddicamente su interés segiin sean
las circunstancias de la coyuntura politica
(pueblo y nacion; federalismo y Estado
autonomico; monarquia parlamentaria,
etc.).

Ya he destacado el interés que tiene
el estudio de los origenes del Estado
constitucional espanol, sobre todo por
realizarse a la vista de la coetdnea evolu-
cion del constitucionalismo britanico, es-
tadounidense y francés. Y si los origenes
nos indican de dénde venimos, es toda-
via mas importante saber hacia donde
nos dirigimos. Y a este interrogante apor-
tan bastantes respuestas los dos capitulos
del libro dedicados a la dimensién co-
munitaria e internacional del Estado.

Para Pérez Calvo esa doble dimen-
sion —internacional y comunitaria— del
Estado que lo proyecta hacia el exterior,
no conduce a su debilitamiento, sino al
cambio de alguna de sus formas tradi-
cionales de actuacion.

Parece claro, como afirma Pérez Cal-
vo, que la ruptura de la simetria entre
espacio econémico y espacio juridico y
otras consecuencias de la mundializacion,
ponen de relieve que «el Estado clasico
resulta incapaz de cumplir eficazmente
con alguno de sus fines, puesto que ca-
rece de capacidad para intervenir en las
decisiones respecto de acontecimientos
que tienen lugar fuera de sus fronteras
pero que inciden dentro de ellas. Por
ello, el Estado cldsico necesita establecer
cambios para ser eficaz incluso en rela-
cién con esos acontecimientos exterio-
res» (pag. 224). Esos cambios, en la me-
dida en que dos problemas de caricter
mundial necesitan un Derecho igualmen-
te mundial>, deben consistir en el fortale-
cimiento de las organizaciones interna-
cionales existentes, asi como en la
creaciéon de nuevos instrumentos para
abordar concretos problemas. Sin embar-
go, «esas medidas no deberian suponer
un debilitamiento del Estado. Al contra-
rio, el Estado sigue siendo el actor politi-
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co por excelencia. Seria necesario am-
pliar su capacidad para resolver proble-
mas de caracter mundial, aunque forzo-
samente habria de ser en colaboracion
con los demis Estados» (pag. 225).

La dimensién comunitaria del Estado
también ha supuesto una serie de impor-
tantes cambios (ciudadania europea, li-
mitacion de competencias, homogenei-
zacion juridica, trabajo mancomunado en
el ambito internacional, etc.) que, sin em-
bargo, tampoco abocan a la desaparicion
de los Estados. Porque éstos van a se-
guir desempenando funciones esenciales,
algunas tradicionales (defensa de los de-
rechos fundamentales, patrimonio cultu-
ral, etc.) y otras nuevas en el marco de la
Unién Europea (legitimacion democritica
de la Unién Europea, participacion en el
proceso legislativo, ejecucion del dere-
cho comunitario, expresion de la sintesis
del interés nacional, etc.).

Leyendo estas ideas me viene a la ca-
beza lo que constituye un buen ejemplo
del papel fundamental que sigue conser-
vando el Estado en un mundo globalizado
y en un dmbito «comunitarizado», en rela-
cién con el cambio climatico. Este es, con
toda seguridad, el problema mundial de
mayores implicaciones econémicas, politi-
cas, sociales y medioambientales. Reclama
evidentemente una solucion de caricter
planetario, puesto que las medidas adop-
tadas individualmente por cada Estado no
tendrfan influencia sobre el calentamiento
global. En el momento de escribir estas li-
neas han quedado de manifiesto las difi-
cultades para llegar a compromisos vincu-
lantes tras el Protocolo de Kyoto, que
contribuyan a reducir las emisiones de los
gases de efecto invernadero y mitigar con
ello los efectos de un cambio climatico
ya imparable. Parece haberse llegado a
un consenso sobre la necesidad de limitar
a 2° el incremento de la temperatura me-
dia del planeta, pero no sobre las respon-
sabilidades de cada Estado.

En esta cuestion la Union Europea ha
desempenado un destacado y ejemplar
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papel como impulsor de los compromi-
sos internacionales y como ambito en el
que con mayor rapidez se han admitido
las propias responsabilidades y se han
asumido compromisos de reduccion de
emisiones de gases de efecto invernadero
mas exigentes: de un 8% en Kyoto, a un
20% asumido unilateralmente, y la oferta
de reducir hasta un 30% si se llega a un
acuerdo internacional.

Ante este problema, vemos a los Esta-
dos comunitarios trabajar y negociar
mancomunadamente en el necesario es-
cenario internacional. Sin embargo, el
compromiso comunitario es luego repar-
tido por la propia Unién Europea entre
sus Estados miembros. Y aunque se mar-
can algunas politicas y lineas de actua-
cion, los Estados siguen siendo absoluta-
mente soberanos para decidir como
cumplir esos compromisos. Asi, por ejem-
plo, en relacién con el fomento de las
energias renovables no existe, por el mo-
mento, un sistema de apoyo armonizado
y sigue estando en manos de los Esta-
dos miembros la eleccion de la forma de
fomentar esas energias. Todavia es mas
evidente el protagonismo de los Estados
en relacion con la politica energética: el
Tratado de Lisboa ha introducido como
competencia comunitaria la politica ener-
gética, pero se ha dejado claro que los
Estados siguen manteniendo el derecho
« determinar las condiciones de explota-
cién de sus recursos energéticos, sus po-
sibilidades de elegir entre distintas fuen-
tes de energia y la estructura general de
su abastecimiento energético» (art.
176.A.2). La combinacién energética del
abastecimiento de cada Estado miembro
queda fuera, por tanto, de la politica
energética comunitaria.

1V. Una firme defensa del Estado como
organizacion

De lo expuesto ya cabe deducirse
que Alberto Pérez Calvo es un firme de-
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fensor del Estado como organizacion. Ni
la globalizacién, ni la Unién Europea
abocan a la desaparicion del Estado
puesto que seguirdn «ejerciendo funcio-
nes esenciales por mucho tiempo» (pag.
240). Esta es una de las ideas claves del
libro y que el autor destaca en su epilo-
go: «Ante todo quiero subrayar la grande-
za de la obra colectiva que representa el
Estado constitucional tal como lo hemos
recibido en nuestros dias. Detrds de las
aportaciones ideoldgicas que lo sustentan
hay mentes de filosofos y juristas extraor-
dinariamente brillantes, hay politicos que
asumieron el riesgo de dar un paso ade-
lante y hay innumerables héroes anéni-
mos que lo perdieron todo, incluida la
vida, por ideas que hoy forman parte de
nuestra cultura, como los derechos fun-
damentales o la democracia. El Estado
constitucional es una de las conquistas
mas extraordinarias de nuestra civiliza-
cion. Se trata de una gran obra humana
que no siempre se la conoce suficiente-
mente ni se tiene la necesaria sensibilidad
como para admirarla».

Esta llamada de atencién es necesaria
porque a veces se tiende a considerar
como resultado natural e inevitable, lo
que en realidad ha costado mucho con-
seguir. Y debe tenerse siempre en cuenta
que sin ese constante y notable esfuerzo
colectivo, las cosas podrian haber sido
de otro modo.

De hecho, existen muchos paises en
los que el Estado —entendido como un
Estado constitucional con los caracteres
que se explican en este libro— no ha
conseguido arraigarse. Y ello es fuente
de problemas no soélo internos (inexis-
tencia o vulneraciéon o derechos huma-
nos, corrupcion, pobreza, inestabilidad),
sino también externos.

Asi lo ha denunciado, por ejemplo,
Fukuyama, para quien los Estados débi-
les, incompetentes o fracasados son los
causantes de buena parte de los proble-
mas a los que se enfrenta el mundo
(sida, narcotrafico, terrorismo). Constitu-
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yen una amenaza para la seguridad inter-
nacional y, por ello, construir el Estado
en esos paises constituye un desafio es-
tratégico de primer orden para los paises
desarrollados (F. Fukuyama, Za construc-
cion del Estado. Hacia un nuevo orden
mundial en el siglo XXI, 1* edicion en es-
paiiol en Ediciones B, Barcelona, 2004).

Por eso, no se trata solo de reconocer
el valor de una forma de organizacion
que se ha ido conformando a lo largo
del tiempo, sino también de contrastar
su validez —e incluso su necesidad—,
para afrontar nuevos retos y las transfor-
maciones que nos vienen impuestas por
la globalizacion y por nuestra integracion
en la Union Europea. Esas transformacio-
nes del Estado —afirma Pérez Calvo—
«afectan de modo importante a su estruc-
tura tradicional. Pero no creo que el Es-
tado esté agotado. Tiene funciones que
cumplir y ello significa que sigue siendo
necesario» (pag. 247).

Y es que, como indica un principio
basico de la ciencia de la Administra-
cion, no debe ser el 6rgano el que crea
la funcién, sino que es la funcién la que
demanda la existencia del 6rgano. Por
eso, mientras el Estado siga teniendo
funciones que cumplir en un mundo glo-
balizado, éste seguird siendo insustituible
aunque existan organizaciones interna-
cionales de ambito regional tan eficaces
como la Unién Europea.

Como toda obra humana, el Estado
constitucional espanol es perfectible. Y
asi lo entiende también Pérez Calvo,
quien considera necesaria alguna reforma
constitucional para ajustar el texto de la
Constitucién a las circunstancias de di-
verso tipo que se han ido produciendo
desde 1978. El perfeccionamiento servira
también, dice Pérez Calvo, para hacer
frente a modos de proceder en la inter-
pretacion de la Constitucion que, alejados
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de la mas elemental racionalidad juridica,
pretenden la consecuciéon de objetivos
politicos fuera del cauce establecido por
el texto constitucional.

Por ello, Pérez Calvo concluye su li-
bro reivindicando, frente a da vulgar y, a
veces, grosera vision que la vida politica
diaria nos ofrece (...) la grandeza del Es-
tado constitucional que, frente a todos
los demas modos histéricos de organi-
zacion politica, es el dnico que se fun-
damenta en la dignidad de la persona y
en los derechos que le son inherentes»
(pag. 248).

JOSE FRANCISCO ALENZA GARCIA
Profesor Titular de Derecho
Administrativo

Universidad Puiblica de Navarra

ABSTRACT: The book of the Professor Perez Calvo
studies the constituent elements and the evolution of
the Constitutional States, in particulary, the Spanish
State. He utilizes a legal method based on induction,
bistory and Comparative Law.

Especially new is the study of the changes about
the integration of the State in the Europe Union and
the globalization. These changes don’t suppose the
disappearance of the States. They presume the change
of some functions and the consolidation of their exis-
tence as an organization.

RESUMEN: El libro del profesor Pérez Calvo estudia
los elementos constitutivos y la evolucion de los Esta-
dos constitucionales, muy particularmente, del es-
panol. Utiliza un método juridico basado en la intro-
duccion, la bistoria yy el Derecho comparado.

Especialmente novedoso es el estudio de los cam-
bios que ban supuesto en el Estado la integracion en
la Union Europea y la globalizacion. Unos cambios
que no conducen a la desaparicion de los Estados,
sino al cambio de alguna de sus funciones y a la
consolidacion de su existencia como organizacion.

KEY worDps: Constitutional State. Spanish Consti-
tutional Law. European Union. Globalization.

PALABRAS CLAVE: Estado constitucional. Constitu-
cionalismo espanol. Union Europea. Globalizacion.
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PuNseT, Ramon (Coord.): La division de poderes, Fundamentos 5, Cuadernos
Monograficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia Constitucional,

2009, 397 pags.

I. Se analiza en esta obra, presentada
por Ramoén Punset, la realidad y proyec-
ciones historicas y futuras del principio
de separacion de poderes. Se estructura
en dos partes. Una primera, que reflexio-
na sobre el pasado y origenes de la «se-
paracién de poderes» y asi los trabajos
de: Alessandro Torre, «Estado mixto y di-
vision del poder. Andilisis historico-politico
de un itinerario doctrinab (23-51); Joa-
quin Varela Suanzes-Carpegna, «Division
de poderes y sistema de gobierno en la
Gran Bretaria del siglo XVIII (Teoria y
prdctica de la Monarquia mixta y equili-
brada)» (53-121); George W. Carey, «La
separacion de poderes en los Estados Uni-
dos de Norteamérica: pasado y presente
(121-167); e Ignacio Fernindez Sarasola,
«La division de poderes en la historia
constitucional esparola» (167-205).

Y una segunda parte, mas proxima a
nuestra realidad histérico-politica que
describe como se visten nuestros poderes
hoy, dénde residen y cémo funcionan.
En esta Gltima estdn los trabajos de: Be-
nigno Pendas, «Divison de poderes y for-
mas de gobierno. Una perspectiva com-
parada (205-241); Miguel Angel Presno
Linera, «Pluralismo de partidos, no sepa-
racion de poderes> (241-301); Ramoén Pun-
set, Potestades normativas y forma de
gobierno» (301-337); y finalmente, Fabidn
Wittreck, «Division, limitacion y organi-
zacion de poderes: la concepcion de las

Jfunciones estatales en la Ley Fundamen-
tal de Bonn» (337-397).

Dice en su presentacion Ramoén Pun-
set, citando a Rudiger Safranski, que si
poder y bondad, indivisamente, residie-
ran en la condiciéon humana, no hubieran
sido necesarias tantas construcciones y
especulaciones sobre la division del po-
der. Muchas preguntas se han esbozado
en torno al poder. ;Quién es su titular?
JsDonde reside y para qué sirve,...? ;Qué
inclinaciones ocultas o explicitas ha pro-
yectado su ejercicio? La historia se ha en-
cargado de ofrecernos muchos ejemplos
que estudiar, diversos marcos geografi-
cos, diferentes concepciones doctrinales,
momentos historicos especificos, inter-
pretaciones alejadas e incluso contradic-
torias de un principio cldsico que recogia
originariamente el articulo 16 de la De-
claraciéon de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789.

II. ALESSANDRO TORRE!

En el trabajo del profesor Alessandro
Torre el punto de partida es el analisis
del gobierno mixto como construccion
tedrica motor y origen del principio de

1 Ordinario di Diritto Pubblico Comparato
e docente di Diritto Pubblico Anglo-Americano
nell’'Universita de Bari.
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separacion de poderes. La busqueda de
equilibrio entre el poder en estado puro
y su ineluctable institucionalizacion y es-
tructuracion bajo diversas féormulas son
la base argumental del Estado-gobierno
mixto. Un afin permanente de evitar
construcciones monoliticas del poder, de
huir de ejercicios despdticos del mismo
lleva a autores como Aristoteles, Polibio,
Montesquieu, Bryce o, mucho después,
Charles H. Mcllwain a esbozar la necesi-
dad de diferenciar funciones del poder
y de identificar, por otra parte, perfiles
de la actividad publica de modo tal que
se sustancie la separacion entre decision,
ejecucion y juicio inherente a ella, sur-
giendo asi a raiz de tal diversificacion el
reparto entre funcion legislativa, ejecutiva
y jurisdiccional (pag. 27).

Hace especial referencia, este autor,
al marco britanico de principios del siglo
XIII, etapa en la que se redacta la Magna
Carta Libertatum (1215), se producen im-
portantes reivindicaciones de la asamblea
parlamentaria (no taxation without re-
presentation) y se consolidan importantes
logros del sistema de Cortes, esto es, la
estabilizaciéon de procedimientos e ins-
trumentos activos del common law.

Superado el miedo a las tendencias
absolutistas los tedricos contractualistas
siguen reflexionando en esta etapa sobre
el concepto de soberania y su lugar na-
tural de ubicacion. Hobbes, Locke y las
corrientes del parlamentarismo britanico
posteriores a la Glorious Revolution en-
tienden, con ciertos matices, que el go-
bierno mixto surge como fruto de la se-
paracion de poderes entre el legislativo,
ejecutivo y el poder federativo, quedando
el poder jurisdiccional como ultima ga-
rantia de la coherencia y cumplimiento
de tal separacién. Garantia que a su vez
se verfa completada con el common law
y la escrupulosa observancia de la lex
Angliae.

Analiza a continuacién este autor las
concreciones constitucionales de la exis-
tencia inmemorial y natural de las liber-
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tades y los derechos que exigen, sine
qua non separacion de poderes. Subraya
también Alessandro Torre la diversa evo-
lucién continental (francesa) y norteame-
ricana del proceso de disociacion entre
constitucion organizativa y proclamacion
de derechos, todo ello, como dice expre-
samente el autor, sin perder de vista esa
inteligencia constitucional comun de am-
bas experiencias (pag. 40), la que nace
del pueblo y desemboca en la Declara-
tion des droits de I'homme et du citoyen
(1789) y en la Constitucién francesa de
1791; y por otra parte, la experiencia que
tienen como motor los respectivos pode-
res legislativos constituyentes de los Esta-
dos federados de Norteamérica ratifica-
dos en la Convencién de Filadelfia. <En
Estados Unidos la garantia del caricter
mixto del sistema de gobierno se confia-
ba a la estructura federativa del Estado y
a la rigida separacion entre ramas institu-
cionales: sharing power; en la Francia de
la Constitucion moderada de 1791, que
fue la hija primogénita del memorable
articulo 106, segin la cual Toute Societé
dans laquelle la garantie des Droits n’est
pas assurée, no la séparation des Pouvoirs
déterminée, n’a pont de Constitution,...»

El minimo comin denominador esta-
ba claro: separacion de poderes.

Y termina su trabajo el autor identifi-
cando algunos argumentos que relacio-
nan separacion de poderes y gobierno
mixto. Argumentos presentes en los tra-
bajos de Montesquieu: una necesaria co-
ordinacion entre poderes sin unificar lu-
gares de responsabilidad de los mismos;
un ejercicio del poder judicial de natura-
leza popular, un cierto predominio del
poder legislativo como poder para esta-
blecer las reglas de una sociedad ordena-
da y, por ultimo, un poder jurisdiccional
minimo o recesivo, imprescindible para
un buen gobierno.

Un desarrollo cuidado, el de este es-
tudio, que pone suavemente de relieve la
evolucion natural hacia la separacion de
poderes.
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III. JOAQUIN VARELA SUANZES-CAR-
PEGNA?

El estudio del profesor Varela, recoge
la teoria y la practica de la monarquia
mixta y equilibrada en la Gran Bretana
del siglo XVIII. Desde Locke hasta Paley.
Una suma de reflexiones doctrinales que
con diversos matices e incluso a veces,
divergencias no tan sutiles coinciden en
separar legislativo y ejecutivo. Locke adu-
ce a legislativo y ejecutivo el «poder fe-
derativo» y reflexiona sobre la residencia
en manos del monarca tanto del poder
ejecutivo como del federativo sin hallar
mal excesivo en tal convergencia pero lo
que si plantea como necesidad imperiosa
de buen gobierno seri la supremacia del
poder legislativo, si bien desde la limita-
cion y desde la responsabilidad.

La Glorious Revolution de 1688 y su
consagracion normativa en el Bill of Right
de 1689 supusieron, sin duda un punto de
inflexion determinante al consagrar tanto
la soberania del Parlamento como el lla-
mado rule of law. Pero poco a poco el
contenido del debate doctrinal britanico
de estos anos cambiaria, asi lo reflejan los
escritos que estudia el profesor Varela. Ya
no es lo decisivo el origen o la naturaleza
del poder, ni siquiera quién o quiénes son
sus verdaderos titulares. Lo importante
ahora, en tiempos de Jorge I y I, en la
época del carismatico Bolinbroke (1678-
1751), es observar y enjuiciar cémo se
ejerce el poder y como deberia ejercerse.
Se instala poco a poco la maxima, king
cando no wrong que propone la irres-
ponsabilidad juridica y politica del rey. La
consecuencia inmediata seria el traslado
de tal responsabilidad a los ministros y la
progresiva y légica construccion del inci-
piente gobierno de gabinete. Pero en
1729 la obra de Bolingbroke, 7The Crafts-

2 Catedratico de Derecho constitucional
de la universidad de Oviedo. Director del Se-
minario de Historia Constitucional Martinez
Marina.
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man, refleja la supremacia necesaria del
poder del parlamento, del poder legislati-
vo en definitiva como garante bésico del
Estado libre. Todo se reduce a un juego
de equilibrios y contrapesos entre poderes
que constantemente generen «equilibrio».
Refleja muy bien el autor esa lucha en la
doctrina britinica entre el razonamiento
tedrico del poder y la experiencia, mu-
chas veces dispar, de los nombres y ape-
llidos de los reyes, de los primeros mi-
nistros, de los lores y los comunes, etc...

En definitiva, de esa casa real encar-
gada de trasladar al terreno de los he-
chos construcciones muy elaboradas pero
que muchas veces generaban efectos no
deseados. Dice Varela: «Blackstone, al
describir el sistema constitucional britani-
co se centra en exclusiva en su «constitu-
cion formal», sin importarle un ardite la
«constitucion material». (pag. 98)

Burke, Paine, Bentham, Pitt, Fox y Pa-
ley son algunos de los doctrinarios de
esta etapa que también intentan hallar un
dificil ajuste de poder, combinando reali-
dad y teoria. Una intencion, a veces llena
de ambigtiedad, que el profesor Varela
sabe subrayar con gran acierto. Escribe
Varela: Pero Paley era también contra-
dictorio desde un punto de vista politico,
al defender la «nfluencia» regia y, a la
vez, al reconocer los peligros que ésta
encerraba. Como ambiguo resulta tam-
bién cuando en otra ocasion reconoce
que ciertos aspectos del sistema politico y
juridico britinico, como la eleccion y
composicion de la Camara de los Comu-
nes, adolecian de drregularidad» e «ncon-
gruencia», sin que ello le impidiese de-
fender la conveniencia y utilidad del
sistema representativo vigente...»

IV. GEORGE W. CAREY?

Este trabajo circunscribe el estudio de
la separacion de poderes a la experiencia

3 Professor of Government. University of
Georgetown.
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norteamericana. Aporta el autor una re-
flexion que mira el presente y el pasado
de aquel principio y al igual que el tra-
bajo anterior, posee también éste la virtud
de la doble dimension entre las construc-
ciones o0 argumentaciones tedricas y su
dificil plasmacion practica. La historia y
sus caprichos son responsables de efec-
tos o ropajes en el ejercicio del poder no
pretendidos. Como no podia ser de otra
manera, comienza este autor trabajando
los escritos de El Federalista. Una lista
encadenada de preocupaciones acerca
del poder y su ejercicio. El punto de par-
tida, el claro sentir de la Convencion de
Filadelfia, esto es, la separacion de pode-
res. El objetivo a conseguir: el complejo
engranaje de checks and balances y su
articulacion.

La realidad del principio de separa-
cion de poderes pone de relieve, en opi-
nién de Carey que ha disminuido el sta-
tus del Congreso con relacién a las
demas ramas del gobierno y ademas, se
han expandido los poderes presidencial y
judicial. Se aducen algunas causas de tal
diagnostico como, por ejemplo: el cam-
bio de perspectivas constitucionales y el
ascenso de la Presidencia, la compleja re-
lacion entre Presidencia-Congreso-Buro-
cracia o incluso el determinado uso de
poderes presidenciales tales como el po-
der federativo o ciertos poderes de pre-
rrogativa.

El Presidente de los Estados Unidos
en el esquema de separacion de poderes
es, sin duda, la pieza clave y ello gracias
al papel desarrollado por los partidos po-
liticos. El incremento de sus funciones
ha sido y es una constante. Esto se perci-
be como una potencial amenaza que ac-
tiva implicita y explicitamente mecanis-
mos como: delegata potestas non potest
delegari. Si el pueblo ha delegado ciertos
poderes en el Parlamento, éste no puede
a su vez delegarlos. La experiencia se en-
cargaria de demostrar que siempre caben
excepciones (la creacion por el Congreso
de la Agencia para la Seguridad y Salud
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en el Trabajo: Occupational Safety and
Health Agency [OSHA])

Y a partir de aqui el crecimiento de
los poderes presidenciales ha sido una
constante. De ahi la pregunta que se
hace el autor, ¢es posible, sin caer en una
«presidencia imperial> y en una quiebra
del principio constitucional de «separa-
cion de poderes» aceptar las cotas de po-
der a las que ha llegado verdaderamente
hoy el poder presidencial...?

Y para acabar estas reflexiones no ol-
vida Carey el poder judicial y asi le dedi-
ca sus ultimas lineas. También se confir-
ma un cierto crecimiento del poder
judicial en las tdltimas décadas y respon-
sabiliza de ello a dos acontecimientos.
Por un lado, la enmienda 14* de la Cons-
titucion anadida a la misma después de la
Guerra civil para proteger los derechos
civiles de los recién liberados esclavos vy,
por otro lado, la importantisima decision
de la Corte suprema en 1958, Cooperv.
Aaron en la que este poder afirma que
su interpretacion constitucional es con-
clusiva, autorizada y que obliga a las de-
mas ramas de gobierno.

Ante tales crecimientos desmedidos,
¢icomo queda el campo legislativo del
Congreso, qué le queda...? Pero el senti-
miento que expone el autor es positivo,
por eso en sus Ultima lineas escribe: «..Las
expectativas de conducta que se han de-
sarrollado a lo largo del tiempo exami-
nando el dominio general de cada poder,
de modo que, a menos que se produzcan
tensiones muy evidentes, el sistema fun-
ciona tolerablemente bien, tanto en teoria
como en la practica» (pag. 165).

V. IGNACIO FERNANDEZ SARASOLA*

En el territorio espanol encontramos
también una peculiar forma de entender

4 Profesor Titular de Derecho Constitucio-
nal de la Universidad de Oviedo.
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y vivir el principio de separacion de po-
deres. El profesor Fernandez Sarasola en-
tiende que es el liberalismo revoluciona-
rio el que introduce en Espafa este
principio junto con el de soberania na-
cional. Dos concepciones indisoluble-
mente unidas. Pero en Espana no se par-
te de una situacién de equilibrio entre
poderes sino de un claro legicentrismo.
Este paisaje se adereza ademas con otros
poderes que van emergiendo como el
poder electoral, el poder administrativo y
a ello se suman mecanismos de relacion
y de tension entre poderes tales como,
compatibilidad de cargos publicos (mi-
nistro-diputado) o exigencia de respon-
sabilidad politica a los ministros en la Ca-
mara.

Con la restauracion el equilibrio de
poderes que exige el principio de sepa-
racion se articula a través del sistema tur-
nista de partidos. La II Republica signifco,
tal como narra Ferndndez Sarasola, que
no se habia cubierto una importante la-
guna, esto es, la de juridificar el principio
de separacion de poderes. El autor no se
olvida de rematar esta carencia con otra
que no podia resultar obviada, las nuevas
facultades de la presidencia de un Jefe de
Estado Republicano, desconocidas hasta
la fecha pero que entonces habia que in-
tegrar. Un juego de equilibrios peligroso
que ademas pintaba con claro peso para
el poder legislativo. Por una parte, la au-
sencia de mecanismos soélidos de demo-
cracia directa, relegando la participacion
del Cuerpo Electoral en la funcion de go-
bierno; por otra el unicameralismo que,
segin el propio Alcald-Zamora, propen-
dia a convertir la Asamblea en conven-
cion; finalmente, el cardcter constituyente
de las Cortes del 31.»

Otro factor que también trae a cola-
cion el autor en la interpretacion del
principio de separacion de poderes es,
sin duda, la organizacion territorial de Es-
pana como Estado integral. Una férmula
que adoptd un tanto frivolamente el
Constituyente del momento y de la que
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no se tenfan demasiado aquilatados los
potenciales efectos. Tal vez y entre otras
razones, porque no se sabian con niti-
dez. Nos deja el autor aqui con «ganas de
mas», esa formula de Estado integral tan
peculiar y de la que tan curiosas afirma-
ciones se vertieron por sus senorias (Ji-
ménez de Asta entre otros) en los deba-
tes plenarios, tal vez podria haberse
exprimido mis.

VI. BENIGNO PENDAS’

La segunda parte de esta obra analiti-
ca proyecta su mirada hacia el futuro de
la separacion de poderes a la luz de los
«males» de nuestros dias. Dice no sin ra-
zO6n Pendis, «..desde el punto de vista
metodologico, el problema reside segu-
ramente en que las clasificaciones aca-
démicas pierden su sentido al entrar en
contacto con la vida real.» Y hasta tal
punto resulta contundente el autor que
llega a decir que solo por inercia mante-
nemos hoy la separacién de poderes en
los modelos parlamentarios y presiden-
ciales. Cita Pendas al profesor Garcia
Roca y recuerda sus palabras un tanto
nostalgicas: La division de poderes forma
parte inexcusable de la arquitectura del
Estado liberal de Derecho..., permite ase-
gurar a los ciudadanos su libertad politi-
can.

La realidad de hoy tiene nuevos po-
deres protagonistas: los medios de co-
municacion, la opinién publica, los gru-
pos de presién de diversa indole y
naturaleza. La gran doctrina de Montes-
quieu se ha diluido entre ellos, los clasico
modelos de gobierno parlamentarista
como el britanico, presidencialista norte-
americano o hibrido entre ambos como

5 Profesor Titular de Ciencia Politica de
la Universidad Complutense de Madrid. Letra-
do de las Cortes Generales. Jefe de la Asesoria
Juridica del Senado.
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el francés se han desdibujado. La realidad
supera la teoria, la experiencia excepcio-
na la teoria, la inercia sorprende y desco-
loca a la teoria. Y Pendas se cuestiona,
como funcionan los poderes hoy. Segin
este profesor el politico posmoderno es-
cucha a todos, negocia con quien puede,
habla con términos ambiguos y, lo que
es ain mas importante, «diluye la respon-
sabilidad entre un amplio abanico de 6r-
ganos auxiliares.» Inevitablemente, como
muy bien vaticina el autor, el sentido de
la responsabilidad se ha perdido. Esta vi-
sién pesimista que nos trasladan estas pa-
ginas y al mismo tiempo tan rica en la in-
clusion de causas y factores que
necesitan ser analizados resulta muy su-
gerente («..la realidad actual de los siste-
mas constitucionales conduce...s6lo so-
breviven en la democracia mediitica de
nuestros dias los sistemas capaces de
adaptarse a esta especie de cesarismo
plebiscitario...») Una tradicién cuestiona-
da, la del Derecho Constitucional y la
Ciencia politica que reclaman a gritos su
reconstruccion.

VII. MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA®

Resulta muy sugerente y provocador
el titulo que utiliza el profesor Presno:
«Pluralismo de partidos no separacion de
poderes». La realidad se ha encargado de
subrayar la trascendencia del pluralismo y
de la separacion de partidos y tanto en
una democracia presidencial como parla-
mentaria las relaciones entre poderes de-
penden ineluctablemente del sistema de
partidos. A su vez y en paralelo, asistimos
a un paulatino liderazgo o posicion de
primacia de los partidos en el seno de las
instituciones publicas. Y asi la jerarquia y
burocratizacion dentro de éstos ha oca-
sionando, como no podia ser de otra ma-

6 Profesor Titular de Derecho constitucio-
nal de la Universidad de Oviedo.
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nera, el ascenso del Gobierno dentro de
las relaciones entre poderes. Esta reali-
dad se hace presente en marcos como el
norteamericano, dice el profesor Presno:
«..la propia Constitucion de los Estados
Unidos ha disenado una forma de go-
bierno que precisa no de la separacion,
sino de la cooperacion de poderes para
que el sistema federal pueda funcionar y
dicha colaboracion tiene mucho que ver
con el cardcter unificado o dividido del
gobierno; es decir, con la existencia, o
no, de sintonia, basada en la pertenencia
a una misma formacién politica, entre
quien ocupa la Presidencia y la mayoria
parlamentaria en las dos Camaras del
congreso...» (pag. 251-252).

La distancia entre modelo presiden-
cial y parlamentario es muy dificil de
apreciar. Frente a este diagnostico la pre-
misa es a juicio del autor clara: «..hay
que atender a la concreta estructura del
sistema partidista en cada pais para com-
prender su incidencia en las relaciones
entre los poderes.» (pag. 250).

Las funciones clésicas, ejecutivas, le-
gislativas, de control, presupuestaria, etc;
se han ido transformando por la oligar-
quia partidista. El lider del partido en el
gobierno es el «principe moderno». El
caso espanol, a pesar de que el autor se
remite al ejemplo norteamericano y tam-
bién al alemin, es ejemplo de ello. La
primacia de la presidencia se percibe
con caracter general en la organizacién y
seleccion de los miembros del gobierno,
en la direccion y coordinacion de las ac-
tividades ministeriales y en definitiva
desde el mismo momento de la investi-
dura. Concluye por todo ello el autor
que es imprescindible un profundo plu-
ralismo politico en el que formacién y
manifestacion de la voluntad popular se
desarrollen libremente. Ademas debe di-
ferenciarse entre 6rganos politicos y Or-
ganos institucionales, con diversas deci-
siones y efectos distintos. Y por ultimo,
serd también relevante una intima cone-
xion entre el Gabinete y la mayoria par-
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lamentaria articulada mediante medidas
normativas y acciones de gobierno y una
actitud de respeto y consideracion hacia
las minorias.

VIII. RAMON PUNSET’

Este trabajo lleva por titulo: Potesta-
des normativas y forma de gobierno» y
ofrece una visibn enormemente practica
de la realidad del principio de separa-
cion de poderes. La Constitucion distri-
buye orgianicamente lo que también ha
separado funcionalmente de acuerdo al
dogma de la soberania nacional. Los titu-
lares de las diversas funciones deben
mantenerse en una posicion de equili-
brio de poderes, pero el equilibrio fun-
damental es el que deber producirse en-
tre el Parlamento y el Gabinete (pags.
304 y 305).

Reflexionar y desbrozar los enormes
problemas que plantea el anterior equili-
brio es el objetivo de estas paginas. Se
refiere el autor a la posicién de los Trata-
dos internacionales en los casos de con-
tradiccion con el derecho interno. Expo-
ne el autor varias soluciones. No cabe
aplicar el principio de jerarquia entre Tra-
tado y ley, solo entre Constitucion y ley.
Ademas, la Constitucion impone un me-
canismo especifico para reformar los tra-
tados del que estin excluidas las normas
internas. La solucién no es, dice Punset,
plantear la cuestion de inconstitucionali-
dad ante el Tribunal Constitucional y no
lo es por diversos motivos. En primer lu-
gar, porque no esta previsto en el articulo
163 de la CE que regula la cuestion de
inconstitucionalidad, no olvidemos, dice
el autor citando jurisprudencia al respec-
to (STC 28/1991) que los Tratados inter-
nacionales no son bloque de constitucio-
nalidad.

7 Catedritico de Derecho constitucional y
Director del Departamento de Derecho Publi-
co de la Universidad de Oviedo.
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En segundo lugar, porque se permite
al juez ordinario inaplicar igual que con
aquellas leyes de caracter preconstitucio-
nal que pudieran contradecir la Constitu-
cion y en tercer lugar, porque a diferen-
cia de la posicién del Consejo de Estado,
no infringe el articulo 117.1. CE, la ina-
plicacion de leyes por el juez ordinario si
éstas son contrarias a Tratados interna-
cionales o a derecho comunitario.

Resultan ademds muy interesantes,
por densas y por capaces de ofrecer mu-
chos matices, las citas a pie de pagina de
este trabajo. Se pregunta el autor, ;Cabe
entender que esta doctrina es aplicable
también si la norma interna es de ca-
rdcter reglamentario? Responde Punset
que claro que si puesto que lo que cons-
tituye la infraccion del articulo 24.1 de la
CE no es el exceso de jurisdiccion del
o6rgano judicial inaplicando indebida-
mente una norma con rango de ley, sino
la decision del juez que no se sujeta al
sistema de fuentes establecido (pag.
321).

Pero todo este tipo de conflictos deri-
vados, en parte, de la primacia y efecto
directo del derecho comunitario en nues-
tro ordenamiento han puesto en el ojo de
mira la posicién del Tribunal Constitucio-
nal y asi un tanto irénicamente trae el
autor de este trabajo a colacién las pala-
bras de A. Charles Clarke, que distingue
de cualquier técnica suficientemente
avanzada y la «magia». A juicio de Punset
y, seguramente de otros muchos en la
doctrina el Tribunal Constitucional en de-
terminados pronunciamientos hace «ma-
gia». Ahora bien, resulta un tanto curioso,
que siendo tan ricas y llenas de matices
las reflexiones de este trabajo concluya el
autor con broche tan peculiar: «..Si algo
han demostrado treinta anos de régimen
constitucional espanol, [...] es la fortaleza
del Gobierno en cualquier circunstancia,
excepto si existe divisién en el partido
que los sustenta. Y todas las fuerzas poli-
ticas con vocacion de liderazgo nacional
han aprendido la lecciéon de UCD vy las
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consecuencias de la dimision de Adolfo
Suarez, incapaz en 1981 de mantener uni-
do a su partido [...]»

IX. FABIAN WITTRECK®

La division de poderes también ha te-
nido un recorrido y problemas especifi-
cos en la Republica Federal de Alemania
y mds concretamente en el marco de la
Ley Fundamental de Bonn de 1949.
Como punto de partida se convierte en
necesario dilucidar si el principio como
tal, surge naturalmente derivado de una
serie de relaciones entre poderes: rela-
ciones transversales, competenciales, re-
lativas a sus titulares; o bien de otro
modo, surge bajo un detallado modelo
de mecanismos articulados.

La inclinacién por una u otra tesis sur-
ge del articulo 20.2 de la Grundgesetz.
Todo poder emana del pueblo y ademas,
cualquier modificaciéon concreta de las
diversas y distintas funciones de Estado,
esto es, el principio o clausula de separa-
cion de poderes es intangible para cual-
quier poder o ciudadano.

Pero asumida esta premisa como pun-
to de partida los problemas que ha plan-
teado y hoy son objeto de debate en tor-
no al principio de separacion de poderes
coinciden, en parte, con los expuestos
para Espana por nuestra doctrina. El sis-
tema de gobierno parlamentario es una
clara desviacion constitucional de una
concepcion rigida del principio de sepa-
racion de poderes. El control de constitu-
cionalidad hace peligrar la linea divisoria
entre poder legislativo y judicial. El poder
judicial y el poder ejecutivo se «mezclan»
peligrosamente, de un lado por las com-
petencias ministeriales para el nombra-
miento de los jueces (arts. 95.2 GG y
98.4GG) y por otra parte, por el control
competencial singular (art. 19.4 GG)

8 Professor fiir Offentliches Recht An der
Westfdlischen Wilbelms-Universitéit Miinster.
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La verdadera confrontacion y tension
se produce entre el poder ejecutivo y el
legislativo, al igual que en el resto de Es-
tados referidos. El poder judicial pierde
protagonismo en semejante tension. La
realidad manifiesta un desequilibrio facti-
co de poderes. La dependencia parla-
mentaria del Canciller federal se transfor-
ma en una no menor dependencia de la
mayoria parlamentaria que sustenta al
Gobierno del canciller, quien dirige y se
impone a los grupos parlamentarios de la
mayoria, «..en la medida en que sélo él
representa una opcién politica de poder
idonea para el aseguramiento de su pro-
pia posicion mayoritaria...» (pag. 358)

La division de poderes alemana es
claramente vertical. En el 4mbito legisla-
tivo domina claramente la {ederacion»
(arts. 70 y ss. GG), mientras que en el te-
rreno ejecutivo los Estados federales y su
propia ejecucién de las leyes federales
constituyen la tonica general. Asimismo
el poder judicial de los Estados federados
también prima y ello se percibe en su
ejercicio por parte de los tribunales. Y
junto a los poderes clasicos existen los
denominados «cuartos poderes». Por un
lado, el poder sobre los asuntos exterio-
res y por otro el de los medios de comu-
nicacion, a ellos podemos sumar, si bien
en menor medida: el poder desplegado
por iglesias, confesiones religiosas en ge-
neral, agentes econémicos, organizacio-
nes no gubernamentales.

El paisaje demuestra una nueva confi-
guracion del principio cldsico, nuevos
poderes, nuevas competencias, nuevos
limites, nuevos efectos no previstos. Asis-
timos a una clara traslacion de los centros
o nucleos de decision. Derecho interna-
cional, agentes econémicos globales, opi-
nién publica transnacional, son algunos
de los ingredientes culpables de la «efor-
mulacion de las funciones estatales».

Pero ;qué pasa con el poder judicial
ante tanto cambio? Responde Wittrreck
que ademas de perder capacidad de con-
trol sobre los otros poderes, especial-
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mente sobre el ejecutivo, pasa en cierto
modo a «depender de él porque controla
su gestion y su politica de nombramien-
tos. Una realidad enormemente peligrosa
que también en Espana deberia hacer sal-
tar las alarmas.

El autor de este interesante trabajo
termina confesando su optimismo a pe-
sar de los muchos cambios sufridos por
el principio de separacién de poderes
ya que confia en que la {lexibilidad> de
la clausula del art. 20.2 GG que mas
bien habla de «desglose de poderes» per-
mita equilibrar y redimensionar tanto
cambio sufrido en aras de un adecuado
y correcto ejercicio de las funciones del
Estado.

X. A modo de cierre podemos con-
cluir que este volumen ofrece al estudio-
so un nutrido trabajo sobre el inagotable
e inabarcable principio de separacion po-
deres. Una mirada ambiciosa hacia el pa-
sado y sobre el presente que combina, a
nuestro juicio, oportunamente teoria y re-
alidad. Una armoénica mezcla de estudios
que «pasean» agradablemente al lector
por muchos problemas y realidades.

ROSA MARIA FERNANDEZ RIVEIRA
Profesora Contratada Doctora
Universidad Complutense de Madrid.
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ABSTRACT: This paper about «separation of powers»
shows, along 397 pages, eight interesting works from
diferents authors with various perspectives. The first
part analyzes the bistoric perspective of this principle
and takes like illustration United Kingdom and its
most important doctrinaire. On the other hand, rest
authors speak about the present and future of this
teoric principle. What problems have our society re-
garding performing powers? Whoever are property’s
power actually? The reality offers new powers like,
public opinion, mass media, economic agents, lob-
bys. The separations powers’s essence is now very dif-
Sferent. What is it in fact...?

RESUMEN: Este trabajo sobre el cldsico principio
de «separacion de poderes» muestra a lo largo de sus
397 paginas, una sucesion de interesantes voces que
desde diferentes perspectivas lo analizan. Una pri-
mera parte se centra en la evolucion bistorica y el ori-
gen del poder politico, su relacion con los demds po-
deres y la paulatina consolidacion de la separacion
de poderes como principio irrenunciable y estabiliza-
dor de cualquier morma de gobierno. Se utiliza el
marco britanico y la doctrina inglesa fundamental-
mente. A su vez, una segunda parte del libro con-
templa cudl ba sido el desarrollo moderno y actual de
tal separacion de poderes, el incierto futuro del mis-
mo, los interrogantes y lagunas que se han indo con-
Sfigurando en su esencia y la apararicion de otros po-
deres que han ido adquiriendo igual relevancia y
protagonismo.

Key worps: Political Independence. Neutrality.
Legislative, ejecutive and judicial power. Government.
Power’s cooperation between. New powers. Mass me-
dia. Politic making. Politic parties.

PALABRAS CLAVE: Poder politico. Independencia.
Neutralidad. Gobierno. Legislativo. Ejecutivo Judicial.
Cooperacion de poderes. Nuevos poderes. Medios de
comumnicacion. Agentes politicos. Partidos politicos.
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La claridad y sencillez expositiva del
profesor Diez-Picazo es el rasgo distintivo
de todos sus ensayos. Con un ritmo livia-
no, desprovisto de cualquier manierismo,
ataca el nicleo de los problemas juridicos
que selecciona y deshace todas las difi-
cultades conceptuales para servir al lector
un andlisis medido, que suele marcar en
la doctrina un camino a seguir. La sobre-
saliente capacidad del ahora magistrado
es de sobra conocida y tiene poco senti-
do que un constitucionalista menor se
detenga demasiado en ella, pues corre el
serio riesgo de incurrir en el ridiculo de
la alabanza innecesaria. Si importa, no
obstante, subrayar que el libro que re-
censiono en estas paginas goza también
del rasgo antes senalado, de suerte que
navega con extrema soltura entre los te-
mas capitales del derecho publico euro-
peo, dando y quitando, hasta componer
una imagen maestra que perfectamente
puede servir de guia o catilogo en el es-
tudio de los problemas juridicos que atra-
viesan nuestra realidad contemporanea.

El autor anuncia en el prologo que el
libro recoge dos tipos de trabajos. La pri-
mera parte estd compuesta por un nime-
ro de ensayos que deberian haber inte-
grado una obra colectiva sobre el Tratado
constitucional, que finalmente no fue edi-
tada. Leidos en conjunto suponen un es-
fuerzo dogmatico por clarificar los ele-
mentos distintivos de la Union. Ademas,

al lector atento no se le escapard que
existe una similitud sustancial con la re-
copilacién que el autor publicé en el ano
2002 bajo la rdbrica de Constitucionalismo
de la Unién Europea (me refiero expresa-
mente a los textos de este libro titulados
Ciudadania Europea, Demos, Tratados y
Constitucion, Soberania y Estados Miem-
bros). La segunda parte del libro recoge
una misceldnea cuyo Unico criterio es el
orden cronolégico de publicacion. No
obstante, en la medida que aborda temas
capitales en el derecho europeo —supre-
macia, adhesion al Convenio, distribucién
competencial, coaccion, autonomia insti-
tucional, propiedad y servicios de interés
econémico— permiten también una mi-
rada de conjunto. Dada esta estructura,
propongo al lector que este libro se afron-
te asimismo con una doble perspectiva,
que es, en todo caso, la que yo utilizo
para ordenar sus tesis. La primera parte,
en la que el autor intenta definir la natu-
raleza de la Unién Europea. La segunda,
que trasciende el objeto principal me-
diante el estudio de una serie de institu-
ciones concretas, que, a la vez, indirecta-
mente, suscitan relevantes dudas sobre la
configuracién juridica del Estado.

I. A la busqueda de un concepto

«La naturaleza de la Unién Europa».
Seguramente no se podria haber elegido
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un titulo mas contundente y ambicioso.
Sin embargo, el magistrado Diez-Picazo
sostiene en el prologo que el titulo, su-
gerido por terceras personas, no le re-
conforta, pero que, dado el fracaso del
Tratado constitucional y las dificultades
con las que se ratifico Lisboa, «n tiempos
de incertidumbre» le resulta mas «neutra»
la palabra naturaleza», «porque la palabra
constitucionalismo no servirfa ahora para
describir la realidad». Este dltimo parrafo
del préologo plantea cuestiones metodo-
logicas que en si mismas serfan ya moti-
vo auténomo de reflexion. De un lado, la
incompetencia del «constitucionalismo»
para explicar el derecho europeo. De
otro, la neutralidad de los conceptos en
el estudio de los fenémenos juridicos.
Respecto a lo primero, el profesor Diez-
Picazo no prolonga su argumento a lo
largo del libro (en ocasiones incluso lo
desmiente), por lo que no diré nada en
esta recension, salvo que el déficit de
Constitucion no ha de debilitar necesa-
riamente la utilidad de la metodologia
constitucionalista en el estudio del dere-
cho europeo. Es mas, me atrevo a afirmar
que algunas realidades del derecho euro-
peo solo son comprensibles desde la teo-
ria constitucional (asi, el autor dedica pa-
ginas importantes al problema del
pueblo, de la autoridad ultima o del pro-
pio concepto de Constitucion, es decir, el
profesor Diez-Picazo utiliza el «constitu-
cionalismo» para dar cuenta de la situa-
cion actual). Es llamativo, por otro lado,
que Diez-Picazo califique de neutral la
busqueda de la naturaleza de la Unidn.
Creo que no se refiere con el citado ad-
jetivo a la asepsia valorativa, sino que
simplemente quiere subrayar el método
juridico con el que aborda su trabajo en
este libro, que no es otro, sino el clasico
esfuerzo de elaborar conceptos. En efec-
to, a las disciplinas juridicas también per-
tenece la tarea de ordenar la pluralidad
de la realidad mediante una serie de cre-
aciones conceptuales que nos ayudan a
interpretar las normas alli donde se ofre-
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cen oscuras, fragmentadas o incomple-
tas. En fin, la naturaleza de las cosas —su
esencia o concepto— es un modo de
comprenderlas. Y en ese afin se embarca
el profesor Diez-Picazo. Pero, s;como
construir un concepto? ;Como definir la
naturaleza de la Unién? De esto depende
realmente el éxito de la aventura dogma-
tica. Diez-Picazo utiliza la estrategia 16gi-
ca de la oposicion conceptual. Busca la
esencia de la Unién, aquello que la dis-
tingue, contraponiéndola primero al con-
cepto de organizacion internacional, para
compararla luego con el concepto de Es-
tado federal.

El primero de los ensayos —«La
Unién Europea entre el derecho interna-
cional y el derecho constitucional— es el
que presenta los rasgos distintivos de la
Unién a la luz de su singularidad como
organizacion internacional. Para el profe-
sor Diez-Picazo, siguiendo la caracteriza-
cién general de la doctrina, ésta es una
organizacion internacional «sui generis».
Lo que la saca del género «organizacion
internacional> —y aqui también trabaja
sobre el consenso general de la acade-
mia— son sus peculiaridades juridicas. A
saber, la (antigua) estructuracion en dos
comunidades; la conformacién de un or-
denamiento juridico auténomo; la perso-
nalidad juridica propia; la constitucionali-
zacion de los Tratados al leerse desde
Vang Gend Loos como disposiciones juri-
dicas que reconocen derechos subjetivos;
y, finalmente, el fallido Tratado constitu-
cional que puso en el centro del debate
el caricter obsoleto de la naturaleza del
derecho europeo como derecho interna-
cional. En definitiva, Diez-Picazo reincide
sobre una idea generalmente comparti-
da: ni la creacién ni la aplicacion del de-
recho europeo son monopolio de los Es-
tados; una y otra fase juridica han
cobrado su dindmica propia.

¢Es esta una dinamica constitucional?
El resto de los ensayos de la primera par-
te pueden leerse de manera conjunta en
torno a esa pregunta. El autor considera




RECENSIONES

que son dos ejes los que permiten sol-
ventar la cuestion (p. 71). El primero con-
siste en saber qué le falta a los Tratados
para ser Constitucion. Al leer el trabajo ti-
tulado «Mito y realidad de la forma trata-
do internacional, el lector puede llegar a
la conclusiéon de que, segin Diez-Pica-
zo, los Tratados son sustancial y formal-
mente una Constitucion. Sostiene que
«nada impide, en resumen, pensar en la
constitucion como una nocion sustanti-
va, sin ninguna caracteristica formal defi-
nitoria. No es irrazonable ni extravagante
pensar en la constitucion sélo como un
contenido, no como un continente» (p.
38). Y mas adelante se esfuerza en mini-
mizar los requisitos formales de la fuente
Tratado frente a la fuente Constitucion
(federal). Asi, subraya que ambas fuentes
requieren la voluntariedad para la entrada
en vigor; que la unanimidad de la refor-
ma es s6lo un dato coyuntural, pero no
definitorio de la fuente Tratado; y que, en
ambos casos, la retirada no es meramente
voluntaria. La Unica diferencia radicaria
en los poderes que la Constitucion fede-
ral reconoce a la Federacién para san-
cionar precisamente la retirada unilateral,
esto es, la secesion.

Es plausible compatrtir la tesis del pro-
fesor Diez-Picazo, pues, efectivamente,
los poderes de la Unioén se regulan por
los Tratados, operando éstos como si sus-
tancialmente fueran una Constitucion.
Esta primera conclusion, permite enton-
ces desactivar los condicionamientos for-
males que separarian a una Constitucion
de los Tratados. Pero al alcanzar este
punto de llegada, al lector no se le olvi-
daran las dificultades ratificatorias del Tra-
tado constitucional y del Tratado de Lis-
boa. Seguramente lleva razén el profesor
Diez-Picazo y la unanimidad en la refor-
ma no es un dato que caracterice la fuen-
te Tratado, pero, en todo caso, la unani-
midad politica en la reforma de los
Tratados constitucionales si que ha con-
dicionado de manera definitiva la evolu-
cion juridica de la Union. Sea como fue-
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re, los Estados mantienen una reserva de
ratificacién, lo que supone en términos
politico-constitucionales que, a diferen-
cia de un momento constituyente, la mi-
noria (un Estado) puede condicionar (vé-
ase el Tratado de Lisboa) e incluso
impedir (véase el Tratado constitucional)
la decision de una amplisima mayoria. Y
tras este presupuesto politico-juridico late
una significativa tesis de teoria del estado
que es de sobra conocida por todos: la
democracia solo reside en el pueblo de
los Estados, lo que explica que la ratifi-
cacion de los Tratados no puede funcio-
nar como un momento genuinamente
constitucional, sino que necesariamente
ha de preservar a los Estados una potes-
tad de veto. Asi las cosas, los defensores
de esta tesis afirmarian que el profesor
Diez-Picazo se equivoca, pues la unani-
midad en la ratificacion quiza sea un dato
coyuntural en el resto de Tratados inter-
nacionales, pero es un dato esencial en la
explicacion de la naturaleza de los Trata-
dos constitutivos de la Union: la Union es
una creacién de los Estados miembros y
sus pueblos, por lo que siempre han de
conservar una potestad de veto.

El autor conoce esta famosa tesis de
origen aleman y se enfrenta a ella en el
trabajo <Demos y democracia en la Union
Europea», para desecharla de forma con-
tundente afirmando: Pues bien, todo ello
no es, en el fondo, sino una transposi-
cion al proceso de integracion europea
de los postulados del nacionalismo». Des-
graciadamente, la fuerza lapidaria del
contraargumento del autor choca con la
contumacia de la realidad politico-juridi-
ca. Sea la version original alemana basa-
da en la tesis del demos nacional, o su
reformulacién italiana o espafnola a través
de la tesis de los contra-limites, la verdad
es que la posicion fundacional de los Es-
tados y sus Constituciones estd llamada
todavia a desempenar un papel signifi-
cativo, siquiera simbodlico, como nos re-
cuerdan la Sentencia Lissabon del Tribu-
nal Constitucional Federal aleman o la
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Sentencia 199/2009 de nuestro Tribunal.
En fin, la precisa redaccion del articulo 4
del Tratado de la Unién tras su reforma
por el Tratado de Lisboa, en especial el
apartado segundo, demuestran que las
tesis estatalistas no deben ser menospre-
ciadas, al menos en un analisis de realis-
mo politico.

El segundo eje sobre el que gira la
primera parte del trabajo, consiste en sa-
ber si la Unién responde a las caracteris-
ticas propias de un Estado federal. Para
construir su argumentacion, el profesor
Diez-Picazo, aunque sea someramente,
repasa alguno de los problemas clasicos
de la teoria del estado. Asi, el ensayo al
que ya me he referido —Demos y de-
mocracia en la Unién Europea—, a la
vez que recuerda el debate sobre la ne-
cesidad de un pueblo europeo en el pro-
ceso de construccion democratica de la
Unién, en el fondo, trae a la palestra la
vieja pregunta sobre la existencia de un
pueblo como requisito de la estatalidad,
de suerte que tenerlo o no, aleja o acerca
a la Unién de lo estatal. Es dificil aqui en-
tender plenamente la posicién del profe-
sor Diez-Picazo. Como ya se ha senalado,
rechaza de plano la necesidad de un
pueblo para democratizar la Union, til-
dando esta tesis de nacionalista. Pero al
mismo tiempo afirma que «.. es claro que
atribuir la ciudadania de la Unién Euro-
pea por remision a la nacionalidad de
los Estados miembros implica renunciar a
construir un cuerpo politico homogéneo»,
circunstancia que se justifica por la nece-
sidad de construir el poder politico no
s6lo a partir de elementos racionales,
sino también sentimentales. Sin embar-
2o, de este conjunto de interesantes afir-
maciones no acaban de extraerse conclu-
siones que acerquen o aleje a la Unién
del Estado federal.

En los margenes de este debate sobre
la estatalidad de la Unién ha de leerse
igualmente el trabajo que lleva por titulo
«El problema de la autoridad ultima en la
Unién europea», y que surca la disputa
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clasica en torno a la competencia sobre
la competencia. Tras recordar las tensio-
nes expansionistas del derecho de la
Union y las dificultades juridicas para
contenerlas, el estudio, en su tramo fi-
nal, llega de lleno al problema: ;cobra
alguna operatividad la soberania estatal
en la contencion del impulso expansivo
de la Union? A lo que el autor responde
que La soberania constituye, asi, un sta-
tus que el derecho internacional otorga a
los Estados; y, por ello mismo, despliega
sus efectos dentro del derecho interna-
cional, no al margen del mismo. La con-
clusion sélo puede ser que el concepto
de soberania no sirve para justificar la
desvinculacion unilateral de obligaciones
validamente asumidas segin el derecho
internacional>. En definitiva, sino no he
entendido mal al profesor Diez-Picazo,
los Tratados constitutivos, como cualquier
otra Constitucion federal, regulan el esta-
tus de los Estados miembros, que no
pueden separarse unilateralmente ape-
lando a su caracter soberano.

La construcciéon de la Unién al mar-
gen de un principio politico unitario,
pues la ciudadania remite a las nacionali-
dades estatales, encuentra su contrapeso
en la inoperancia de la soberania para
configurar una potestad unilateral de reti-
rada de los Estados miembros. Sin em-
bargo, el fiel de la balanza se decanta
definitivamente, negando el caricter es-
tatal de la Unién, en dos trabajos que el
profesor Diez-Picazo dedica al problema
la coaccion —da condicion de Estado
miembro de la Unién europea» y «Hacia
una teorfa de la coaccién en el derecho
de la Union europea—. Podria decirse
que en estos estudios esta la tesis princi-
pal de la recopilacion: la Unién carece
del monopolio de la fuerza necesario
para requerir el cumplimiento de su de-
recho; poder que, sin embargo, conser-
van plenamente los Estados miembros.
De esta manera, la Union, al carecer de
administraciéon coactiva para hacer cum-
plir su derecho, ha de valerse de las nor-
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mas y los procedimientos coactivos de
los Estados miembros (p. 176). Sin em-
bargo, esta tesis, en mi opinion, ofrece
muchos mis flancos abiertos que posi-
ciones firmes. Nadie menos capaz que
quien ahora escribe para sentar las bases
de una teoria contemporinea del estado,
pero creo que identificar el Estado con la
potestad de coacciéon es una reduccion
excesiva, donde la parte parece apode-
rarse del todo. En efecto, la organizacion
politica Estado necesita de un poder ins-
titucionalizado, esto es, de potestades pu-
blicas que vinculen unilateralmente a sus
destinatarios. Sin duda, de entre todas las
potestades estatales, la coactiva ocupa un
lugar relevante, en cuanto que expresion
de la autotutela estatal. Ahora bien, no
menos importancia tiene la potestad nor-
mativa o la potestad jurisdiccional, u otras
formas de potestad ejecutiva mas alla de
la coactiva, muchas de las cuales, singu-
larmente las dos primeras, son ostentadas
por la Union. En definitiva, si carecer de
potestad coactiva es lo que distingue a la
Unién del Estado federal, no parece que
la diferencia sea cualitativamente rele-
vante. Porque ademas, al aceptarse de
plano la tesis del profesor Diez-Picazo,
surge inmediatamente una paradoja:
¢Como la Unidn, careciendo de potestad
coactiva para imponer sus normas, ha lo-
grado que estas sean generalmente acep-
tadas? Sélo caben dos respuestas. O bien
la coaccién no es tan relevante para la
existencia de un ordenamiento (por tan-
to, el Estado no es tan relevante para la
existencia de un ordenamiento); o bien,
los Estados miembros (su potestad nor-
mativa, su potestad jurisdiccional y su po-
testad ejecutiva) son también «parte de la
Unién», de modo que la potestad de eje-
cucién ejercida por la Administracion es-
tatal, autondmica o local, cuando se fun-
da en derecho europeo, es también
ejercicio de la potestad coactiva de la
Unién a través de agentes, que, ostentan
su autoridad en virtud del derecho estatal
y del derecho de la union. En definitiva,
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la Unién hace suyos a los agentes estata-
les, que pasan a ser jueces estatales y eu-
ropeos, funcionarios estatales y europeos.
Solo esta ficcion juridica, nutrida de la
relevante carga politico-juridica que nos
aporta la regla de reconocimiento (el
agente que aplica el derecho identifica
en esas normas el fundamento de validez
de su actuacion), puede explicar el hecho
indiscutible de la efectividad general del
derecho europeo. En caso contrario, este
fenémeno solo se podria comprender ne-
gando toda utilidad a la potestad de co-
accion, algo que a dia de hoy parece di-
ficil, incluso cuando, como es mi caso, la
identificacion del Estado con el monopo-
lio legitimo de la fuerza resulta cognitiva-
mente insuficiente.

Mas alla de su discutible tesis central,
hay en la primera parte del libro una
conclusion final clara. Recordemos que
el esfuerzo estaba encaminado a concep-
tuar la Unidn, conformando su naturaleza
en oposicion a las organizaciones inter-
nacionales. De este modo, resumiendo
las aportaciones del autor, la Union ten-
dria un ordenamiento juridico propio en
la produccion y aplicacion del derecho,
del que nacerian derechos subjetivos,
pero, sin embargo, la imposicién coactiva
de sus normas y, por tanto, de esos mis-
mos derechos subjetivos, se sostendria
sobre la potestad coactiva de los Estados
miembros. A partir de aqui, hay un suelo
firme para afrontar los nuevos retos de la
construccion europea.

II. De la necesidad de un concepto

Ese suelo firme habria de darnos ele-
mentos para analizar instituciones con-
cretas, y de hecho compone el magma
conceptual mediante el cual el profesor
Diez-Picazo traza las lineas fundamenta-
les de una serie de cuestiones que abor-
da en la segunda parte del libro. Ocurre,
no obstante, que los temas escogidos por
el autor —supremacia, adhesion al Con-



000

venio, distribucion de competencias, de-
recho de propiedad y servicios de interés
general— contienen temas capitales del
derecho publico contemporianeo. Es mis,
son temas que reflejan las transformacio-
nes que el derecho europeo ha provoca-
do en el Estado y su derecho. Creo que
es esta la perspectiva desde la que mere-
ce la pena leer la segunda parte del tra-
bajo. La revisién de una serie de cuestio-
nes capitales, nos sirve para volver a
recordar en qué punto se encuentra la
organizacion estatal fruto de la irrupcion
de la Unioén.

El trabajo Notas sobre el principio de
primacia» es util en la revision de esta
institucién clave y, sobre todo, de sus
efectos especificos. En este sentido, el
profesor Diez-Picazo afirma que «.. cuan-
do la norma comunitaria tiene como fi-
nalidad la armonizacion de legislaciones
de los Estados miembros, parece claro
que el principio de primacia no puede
traducirse solo en la inaplicacion de la
norma nacional en contrario, sino que
serd necesaria su derogacion y sustitu-
cién por otra nueva ya armonizada» (p.
189). El argumento para alcanzar tal con-
clusiéon no es otro que la apoyatura de
Simmenthal, una de esas sentencias valo-
radas y vilipendiadas a partes iguales. Sea
como fuere, a dia de hoy, la primacia
continta anclada en el desplazamiento
aplicativo como efecto exclusivo, sin que
instrumentos adicionales, como por ejem-
plo podria ser la anulacién, cobren espa-
cio alguno. Seguramente, la contencion
del desplazamiento aplicativo, que mide
al maximo los efectos sobre la norma de
derecho comunitario, justifica que el Tri-
bunal de Justicia y la mayoria de la doc-
trina se mantenga firme en ese criterio.
Un criterio que ademdas puede ser com-
prendido a partir de razones mas profun-
das, que por motivos constitucionales an-
clan la potestad jurisdiccional a la
seleccion e interpretacion de la norma
aplicable a cada caso, sin otorgarle po-
testades adicionales que permitan expul-
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sar del ordenamiento la norma estatal
contraria a derecho europeo; se prefiere,
en definitiva, resolver el caso sin enjuiciar
la norma. Algo de esta reflexién hay,
ademads, en el estudio La sentencia Uni-
bet y el principio de autonomia proce-
sal>, donde el autor se detiene en otra
cuestion principal, como es la estructura-
cion de vias procesales adecuadas para la
tutela judicial de pretensiones fundadas
en derecho europeo. Creo que ambos
problemas —eficacia de las normas y su
control judicial— estin relacionados de
modo muy intenso y, seguramente, uno
condiciona al otro. En este sentido, el
profesor Diez-Picazo indica claramente la
relevancia de la Sentencia Unibet, donde
el Tribunal de Justicia parece llamar a la
necesidad de arbitrar, al menos alli donde
la norma habilita la potestad sanciona-
dora, una suerte de control abstracto o al
menos un control cautelar que no espere
a la imposicion de la sancién para activar
la pretension de defensa frente a una
norma contraria al derecho europeo (p.
190).

Es también recomendable una lectura
sin solucion de continuidad de los traba-
jos «Derecho comunitario y régimen de la
propiedad (en torno a la articulo 295 del
Tratado de la Comunidad europea)» y
«Los servicios de interés econémico ge-
neral en el ordenamiento comunitario»,
pues ambos trabajos giran sobre una te-
matica comun, referida a la funcién social
de la economia. El primer trabajo resulta
muy interesante por las lecturas transver-
sales que ofrece. Lleva toda la razon el
autor cuando da cuenta de la funcién ini-
cial del articulo 295, que pretendia ga-
rantizar una incidencia neutral del dere-
cho europeo, incluso ante el monopolio
publico. Y son por ello muy interesantes
sus esfuerzos por indagar cudl puede ser
ahora su sentido, en un momento en el
que la propiedad tiene una nueva garan-
tia autébnoma en la Carta. Y resulta cuan-
do menos ingenioso, que el profesor
Diez-Picazo lea ahora el viejo articulo 295
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(ahora articulo 345) como una reserva a
favor de los Estados para regular el dere-
cho inmobiliario: «Tal vez signifique solo
que los europeos consideran que la le-
gislacion sobre la propiedad —especial-
mente la relativa a la propiedad inmobi-
liaria, es decir, el modo de tener la
tierra— forma parte de sus respectivas
identidades nacionales». El segundo tra-
bajo es una exposicion clarisima de una
categoria —los servicios de interés gene-
ral— que, como bien senala el autor, se
mueve entre el servicio y la tarea publica
(p. 201), y esa tarea publica, causante de
un coste adicional, la que justifica la mi-
sion del interés general (p. 208).
Finalmente, siguiendo con la pro-
puesta de lecturas por binomios, es ese
tipo de lectura al que invitan los trabajos
«{La adhesion de la Union europea al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos» y
«{La delimitaciéon de competencias en el
proyecto de Constituciéon para Europa».
El primero de los estudios afronta una
cuestion clasica del derecho europeo -
¢tiene la Unién competencia para adhe-
rirse a un ordenamiento de las caracteris-
ticas del Convenio? Y, sin duda, el interés
de la respuesta de Diez-Picazo reside
precisamente en su capacidad para for-
mular la pregunta de otro modo, sacan-
dola de las disquisiciones competencia-
les: «Esta decision no es del todo
convincente (se refiere al Dictamen de
28 de marzo de 1996); y ello, sucinta-
mente expresado, porque no puede de-
cirse que los derechos fundamentales
sean una materia sobre la que se tiene —
0 no se tiene— competencia. En un con-
texto liberal-democratico, los derechos
fundamentales son, antes que cualquier
otra cosa, barreras frente a los poderes
publicos». Cambio de orientacién que de
algiin modo es confirmada por los Trata-
dos, donde la posibilidad de la adhesion
no se articula en el marco de las compe-
tencias, sino en el articulo 6 del Tratado
de la Unioén, dedicado especificamente a
los derechos fundamentales, y, ademas,
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no se concibe como una habilitacion,
sino como un mandato —d_La Unién se
adherira al Convenio...». Por otro lado, el
segundo estudio, que también podria le-
erse tras el trabajo titulado «El problema
de la autoridad dltima en la Unién Euro-
pea», es una somera explicaciéon de la
distribucion competencial en el proyecto
constitucional, que, sin embargo, conser-
va algo de utilidad en el presente. Es asf,
pues tanto el Proyecto de Tratado Consti-
tucional como el Tratado de Funciona-
miento recogen un esfuerzo clarisimo por
superar un escenario de incertidumbre
competencial.

El interés de la segunda parte de libro
no termina con la lectura de cada uno de
los trabajos. La imagen general presenta
de frente al lector con los principales te-
mas que han ordenado las relaciones de
la Union con los Estados miembros, o,
lo que es igual, la cuestiones que han
transformado necesariamente la com-
prension del Estado contemporaneo. Sin
duda, la primacia del derecho europeo
ha sido uno de los fenémenos juridicos
mads relevantes de toda la segunda mitad
del siglo XX y, hoy, se toma como un
lugar comin. No obstante, la retraccion
del derecho del estado no deja de plan-
tear multiples interrogantes sobre el nue-
vo modo de definir a un Estado, que ya
no es monopolio de la fuerza, sino coo-
peracion con otras instituciones que tam-
bién ejercen potestades publicas. Igual-
mente, si la regulacion de la propiedad
conforme a su funcion social y el servicio
publico fueron los paradigmas que cons-
truyeron juridicamente el Estado social,
la libre prestacion de servicios ha sido el
nuevo impulso al que han tenido que
acomodarse actividades que hasta ahora
no necesitaban justificacion para ejercerse
bajo determinadas prerrogativas (por
ejemplo, la prestacion de servicios sani-
tarios). Por ultimo, casi no es necesario
recordarlo, vivimos en una época donde
los materiales constitucionales, especial-
mente los relativos a los derechos funda-
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mentales, fluyen desde muy diversos tex-
tos, ofreciendo al ciudadano diversos es-
pacios de proteccion. En fin, si la primera
parte del libro intenta identificar la natu-
raleza de la Unidn, la segunda da ele-
mentos suficientes para comenzar a pen-
sar en la necesidad de un concepto
renovado de Estado. Esperemos que en
su proxima publicacion, el profesor Diez-
Picazo, con su habitual brillantez, nos
ofrezca las claves necesarias.

MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ
Profesor Titular de Derecho
Constitucional

Universidad de Granada

ABSTRACT: This review proposes the reading of the
book in a double perspective. The first one looks a de-
Sfinition of the nature of the Union. The second moves
on several issues that give a general approach to the
actual State. To complete the first perspective, the book
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works with the opposite concepts of international or-
ganitation and federal state, to a point where the
Union is distinguished from an international orga-
nization but lacks the coactive power of State. The
second perspective goes through capital issues of pub-
lic law —primacy, competences, property, etc.—.

RESUMEN: Esta recension propone la lectura del li-
bro desde una doble persoectiva. La primera, orien-
tada a definir la naturaleza de la Union. La segunda,
centrada en temas concretos que, sin embargo, ofre-
cen una vision sobre la construccion actual del Esta-
do. Para completar la primera perspectiva, el libro
recensionado trabaja como los conceptos opuestos de
organizacion internacional y Estado federal, de ma-
nera que la Union se distinguiria de una organiza-
cion internacional, pero careceria de la potestad
coactiva propia de un Estado. En relacion a la se-
gunda perspectiva, analiza temas capitales del dere-
cho piiblico —primacia, adbesion al Convenio, dis-
tribucion de competencias, derecho de propiedad, y
servicios de interes general—.

Key WORDS: European Union. International Or-
ganization. Federal State.

PALABRAS CLAVE: Union Europea. Organizacion
internacional. Estado federal.
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SosA WAGNER, Francisco: Juristas en la Segunda Repriblica. 1. Los iuspublicistas,
Fundacién Alfonso Martin Escudero - Marcial Pons, Madrid, 2009, 269 pags.

Esta obra del catedratico profesor
Francisco Sosa se presenta a la vista con
un formato sencillo y manejable. La cu-
bierta es sobria y elegante, en ella una
discreta linea discurre del color rojo al
morado, signos cromaticos de la republi-
ca espafnola, a cuyo segundo intento se
dedica este volumen, que a tenor de su
subtitulo «1.Los iuspublicistas» parece in-
dicar que va a tener ulteriores entregas.

La sencilla apariencia de este libro
guarda y esconde, sin embargo, un ela-
borado y minucioso trabajo, fruto, nos
atrevemos a decir, de muchos anos de
estudio serio y serenamente apasionado.
Esta obra sé6lo pudo hacerse contando
con «nos conocimientos y una experien-
cia profesional que hubiera sido inutil
buscar en joévenes recién ingresados en el
cuerpo de catedraticos», parafraseando al
propio autor cuando se refiere a José Ma-
ria Piy Sunyer, uno de los huéspedes de
su libro.

El profesor Sosa sefala la intencién y
delimita el objeto de su estudio en la in-
troduccion y en el epilogo: «dedicar la
atencion a la vida y a la obra de los juris-
tas mas significativos que ocuparon las
catedras de Derecho politico y adminis-
trativo entre el comienzo del siglo XX y
los anos cincuenta, y vivieron la caida de
la monarquia, el cambio de régimen po-
litico y la guerra civil. Hombres que tra-
taron de interpretar el mundo en el que

vivian con las armas de su formacion, de
sus lecturas y de sus experiencias.».

Esta atencion dedicada se convierte
en un homenaje a los profesores estu-
diados, pues homenaje es recuperar el
fruto de sus esfuerzos. Y mientras se les
homenajea, se va descubriendo que mu-
chas de sus reflexiones son de tal vigen-
cia y actualidad que nos pueden ayudar a
hacer luz en los caminos del presente.

Este estudio no solo es respetuoso
con los juristas analizados, sino que se
podria decir que es afectuoso. Postura
esta, generosa y amable, que es de agra-
decer en tiempos tan dsperos como los
que nos ha tocado vivir. De cada uno de
los autores se realza lo positivo y cuando
se ha de ser critico se utiliza una fina iro-
nia que provoca la sonrisa del lector. Asi
sucede al referirse a un discurso de aper-
tura de curso académico cuando se dice
&Si ya de por si la vida era dura en el
Madrid de los anos cuarenta, abrir el cur-
so de esta forma pienso que no contri-
buirfa a hacerla mas amenary también
cuando se concluye el estudio de un au-
tor de esta manera «s el esfuerzo y el
trabajo apurado y pesado, el apto para
que caigan en él toneladas de olvido».

La obra se divide en dos partes: «El
contextor y «Los autores y sus textos».

En «El contexto» se presenta una vi-
sién panoramica de la Segunda Republica
espanola «ealidad nada bucdlica ni de-
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mocratica —como desde la simpleza bo-
balicona se nos quiere presentar— sino
herida por una violencia siempre renova-
da, y partida por enfrentamientos agrios y
atavicos.

La Segunda Republica espafiola «par-
tio de la intencion de modernizar Espana,
su Administracion, su ejército, su Iglesia,
su escuela, su economia, sus regiones y
crear un “hombre nuevo”, el hombre re-
publicano, libre de prejuicios religiosos
y culturales, de intenciones rectas al ser-
vicio de un ideal de convivencia honra-
da».

El contexto también fue el repertorio
juridico publico que el autor desgrana en
ocho puntos de ingeniosos titulos.

Lo primero que abordé el Gobierno,
antes que la Constitucion y las eleccio-
nes, fue la reforma militar y la disciplina
del orden publico

La reforma militar, obra de Azana,
constituyo un avance para la moderniza-
cion de las Fuerzas Armadas y fue respe-
tada por los sucesivos gobiernos republi-
canos, incluidos los radical-cedistas, hasta
la guerra civil. Pero la reforma también
creo resentimientos, convertidos en el
caldo de cultivo de un progresivo distan-
ciamiento entre el Ejército y la Reptblica
que acabaria siendo letal para ésta.

Después se senala y desarrolla lo que
fue la preocupacion mas acuciante de to-
dos los gobernantes republicanos: el
mantenimiento del orden publico. La Re-
publica , no conocié practicamente nin-
guna época de tranquilidad callejera,
siendo la guerra civil en la que desembo-
ca su expresién mdas extrema y conclu-
yente. Frente a las actuales visiones idili-
cas de la segunda republica espanola, el
autor nos detalla el violento panorama
de la época: manifestaciones de los tra-
bajadores del campo, quema de conven-
tos, conflictos anarquistas, bombas, en-
frentamientos en los mitines, huelgas,
incidentes tragicos como el de Casas Vie-
jas, el levantamiento del general Sanjur-
jo... a lo anterior hay que anadir que no
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hubo en rigor formacion politica que no
contribuyera con su granito de arena a al-
terar el normal funcionamiento de una
Republica, reaccionaria para unos, revo-
lucionaria para otros, desnutrida para casi
todos.

El Gobierno tratdé de dotarse, en fe-
chas muy tempranas, de los instrumentos
juridicos necesarios para mantener el or-
den publico. El autor cita a Fernindez
Segado y a Manuel Ballbé, autores am-
bos, de una cumplida explicacion de la
rudeza con la que la Republica actué en
relacién con el ejercicio de los derechos
y libertades individuales. Las limitaciones
en el ejercicio de los derechos funda-
mentales fueron desde el principio cla-
morosas, asi sucedié con el derecho de
reunion y la libertad de prensa. La cen-
sura se convirtio en algo tan normal que
personajes como Unamuno y Royo Villa-
nova pidieron que se volviera a la legis-
lacién monarquica para garantizar la li-
bertad de prensa. La intervencion del
Ejército fue constante para enfrentarse a
los problemas de orden publico.

La respuesta legal al desorden fue La
Ley de la Defensa de la Republica de 29
de octubre 1931 , sustituida en 1933 por
la Ley de Orden publico en 1933. Lo mis
relevante no fue la existencia de esta le-
gislacion, ya grave, sino su uso: continuo
desde su promulgacion, de manera que
lo rigurosamente excepcional fue la vi-
gencia de la normalidad constitucional.
Siguiendo a Ballbé, se califica al gobierno
republicano de excepcional al contar con
normas indeterminadas y abstractas que
comportan un grado de inseguridad e in-
timidacion general y por la ausencia de
garantias para el ejercicio de los dere-
chos ciudadanos. Royo Vilanova encuen-
tra situaciones juridicas que aumentan las
facultades del poder publico y entrega a
la arbitrariedad gubernativa la libertad de
los ciudadanos.

Se analiza el trato que recibi6 la pren-
sa. La Republica no contd con una propia
ley de Prensa, se volvio a la Ley de 1883,
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pero el régimen juridico de la prensa y el
ejercicio de la libertad a ella ligado estu-
vieron condicionados por la legislacion
de orden publico. Cuando se aprobé la
ley de Defensa de la Republica, la situa-
cién no cambid, antes al contrario, se
agravaron las limitaciones.

Las elecciones llenaron el Congreso
de los Diputados de una nueva clase po-
litica, en la que abogados y docentes for-
maron una mayoria abrumadora. La Cor-
tes constituyentes abordaron la tarea de
redactar una Constitucion, creando en su
seno una comisién parlamentaria presidi-
da por Luis Jiménez de Asta que elabord
un borrador. La Constitucion fruto de es-
tos trabajos es contemplada por el autor,
describiendo los derechos y deberes de
los espanoles, las Cortes, esta vez unica-
merales, el presidente de la republica,
cuyo poder relevante situ6 al régimen a
medio camino entre el parlamentario y
el presidencialista, y el Gobierno, con
una referencia final al nimero vy filiacion
politica de los ministros republicanos.
Concluye este punto con la reforma cons-
titucional que se proyect6é durante el bie-
nio radical-cedista.

Respecto de la Justicia se llama la
atencion sobre las constantes intromisio-
nes de todos los gobiernos republicanos
en la carrera judicial.

Territorialmente Espana se encarné en
Estado integral, férmula que recibi6 la
sancion y fue acunada para el nuevo len-
guaje politico. Implicaba que el Estado
disponia de un territorio «rreducible», lo
que descartaba cualquier férmula empa-
rentada con ese derecho de autodeter-
minacioén que circulaba por Europa desde
el final de la Primera Guerra Mundial. La
region autoénoma se constituia cuando
una o varias provincias limitrofes acor-
daran formar un «nicleo politico-admi-
nistrativo», con Gobierno y Parlamento
propios, regido por un Estatuto que de-
bia ser propuesto por una mayoria de los
Ayuntamientos y respaldado en referén-
dum por los ciudadanos afectados por
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este proceso regionalizador. El reparto de
competencias entre el Estado y la Region
centr6 lo mis acalorado de los debates.

En cuanto a las relaciones Iglesia-Es-
tado, el articulo 26 de la Constitucion fue
ocasion para una grandisima batalla, so-
bre las asociaciones religiosas y la diso-
lucion de ciertas 6rdenes religiosas. El ar-
ticulo 3 habia consignado que <l Estado
espafiol no tiene religién oficial». Y des-
pués los articulos 26 y 27 se encargaron
de delimitar los derechos religiosos de
los espanoles y las competencias a tal
efecto del poder publico.

Respecto a la administraciéon munici-
pal, la Republica dejo superviviente el
Estatuto municipal de la Dictadura, obra
de Calvo Sotelo, enemigo apasionado de
la republica, pero no mostré especial in-
terés por las instituciones locales, proba-
blemente porque la administracion local
habia dejado de tener la pesada carga
politica que habia tenido en el pasado.

Los empleados publicos fue una ma-
teria de la que se ocup6 poco la Segunda
Republica. El marco normativo permane-
ci6 en los términos fijados por la monar-
quia. Asunto distinto fue la intencioén de
abordar el problema en toda su exten-
sién y también el uso realizado por los
distintos gobiernos republicanos a la hora
de «enchufar, premiar, remover, cesar, et-
cétera, a los funcionarios en atencién a
criterios impuestos por la pasion politica
partidaria y ain las banderias dentro de
los partidos. Se hicieron esfuerzos para
aprobar una ley de incompatibilidades
que evitara la acumulacion de sueldos de
algunos funcionarios y separar las fun-
ciones de representacion de las de ejecu-
cion o gestion de intereses publicos.

La segunda parte del libro se dedica a
los autores y sus textos. Tres de los auto-
res ocupan la mitad de sus paginas. Son
estos Adolfo G. Posada, Antonio Royo
Villanova y Nicolas Pérez Serrano.

Adolfo Gonzilez-Posada. Se presenta
a este ovetense, nacido en 1860, como
un hombre trabajador, estudioso, com-
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prometido con sus semejantes y, en frase
feliz del autor, con un «alento que sélo la
buena intencion sabe fecundar.

Doctrinalmente Don Adolfo bebi6 en
las fuentes del krausismo y de la Institu-
cion Libre de Ensenanza, lo cual le confi-
gur6 ideolégicamente y le comprometio
en la bisqueda de la armonia social, en
el liberalismo politico, en la fe en la na-
ciente pedagogia, en la valoracién de la
formacion y educacién del hombre.

Se contempla al Profesor Posada en
sus facetas de universitario, hombre de la
administracion, pensador y politico.

Su carrera universitaria comenzo en
1883 cuando gand la citedra de Derecho
politico y administrativo de «su» Universi-
dad de Oviedo. Al afo siguiente publicé
«Principios de Derecho Politico». En el
alma mater ovetense fundaria en 1895 la
Escuela Practica de Estudios Juridicos y
Sociales, fruto de las experiencias edu-
cativas que conocio en sus viajes a Euro-
pa con Giner de los Rios, y, la Revista de
Derecho y Sociologia. En 1898 cred la
Extension Universitaria de Oviedo, una
experiencia que influye hasta nuestros
dias, de suerte que no hay hoy universi-
dad en Espana que no cuente con su vi-
cerrectorado de extension universitaria,
a la imagen de aquél creado hace tantos
anos por Posada y sus amigos del claus-
tro ovetense. El lector no puede perder-
se, maxime si es universitario, la referen-
cia a la Leccidon inaugural del curso
académico 1884-1885 pronunciada sobre
da ensenanza del Derecho». En la Gltima
etapa de su vida universitaria, Don Adol-
fo ocuparia la catedra de Derecho muni-
cipal comparado en la Universidad cen-
tral, expresamente creada para ¢l en los
cursos de doctorado, y en 1922 pasaria a
desempenar la catedra en la que se jubi-
larfa, la de Derecho politico, precisamen-
te como sucesor de don Vicente Santa-
marfa de Paredes.

Su trayectoria como hombre de la ad-
ministracion arrancé en 1904 cuando se
trasladé a Madrid al Instituto de Refor-
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mas Sociales donde trabajara incansable-
mente, siendo el artifice de toda la legis-
lacion social que se aprueba en la época.
Don Adolfo es un estudioso, el profesor
Sosa emplea una bella imagen poética
para definir su dedicacion al estudio <De
su familia de joyeros hered6 el gusto por
el trabajo preciso y precioso. El no en-
gastaba ni en oro ni en plata, €l engasta-
ba sus ansias de libertad en el lino de
sus estudios y de sus inquietudes». Posa-
da es el inventor del Derecho espanol
del trabajo. Contribuy6é a dar luz unas
conquistas sociales que eran entonces
bandera del incipiente movimiento sin-
dical y de los socialistas. En 1907 paso a
formar parte de la Junta para el Fomento
de la Educacion Nacional. En 1935 fue
nombrado presidente del Instituto Nacio-
nal de Prevision.

Posada fue un hombre de estudio, in-
vestigd un tema pionero en su época, el
de las grandes ciudades y el del urbanis-
mo, siendo su trabajo un antecedente va-
liosisimo de lo que, andando el tiempo,
serfan los estudios sobre areas, espacios
metropolitanos y Derecho urbanistico.
Fue ademas, el gran especialista en el ré-
gimen local espanol. Estudio su historia,
la bien vareada del siglo XIX, y después
las experiencias extranjeras, especial-
mente la inglesa, que a la sazén nadie
conocia en Espana. Participé en los pro-
yectos de reforma de la vida local espa-
fola, siendo Maura quien le hizo el en-
cargo mas preciso. Su curiosidad por las
publicaciones de los colegas extranjeros
le llevé a hacer muchas recensiones.

Como politico, Don Adolfo fue sena-
dor del Partido Reformista, fundado por
su antiguo alumno de Oviedo, Melquia-
des Alvarez y colabor6 en la redaccion
del proyecto de Constitucion. Pero pron-
to se vio desbordado por ideas y plante-
amientos que ya no eran los suyos: Con
una humildad que sorprende y le honra
escribi6 lo siguiente en sus Memorias iné-
ditas citadas por Laporta:por lo que a mi
se refiere casi desde el primer momento
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me senti superado. Todo mi constitucio-
nalismo me iba a servir para muy poco:
era un constitucionalismo en estado ag6-
nico.

Fue critico con el gobierno provisio-
nal. «La triste y amarga experiencia de
aquellas elecciones —se refiere a las Cor-
tes constituyentes— y la adquirida en la
Comision juridica asesora renovaron en
mi viejas repugnancias en forma tal que a
los pocos meses de Republica renuncié
en absoluto a toda intervencion en la po-
litica de partido». A pesar de ello, Alcala
Zamora le llamo varias veces a consulta
con motivo de las sucesivas crisis minis-
teriales e incluso le encargd formar go-
bierno en 1933.

El autor se ocupa de algunas de las
preocupaciones de Posada acerca del Es-
tado, del parlamentarismo y de una de
sus criaturas mas preciadas, la Adminis-
tracion local. Cientos, miles de paginas
dedic6 Posada a explicar su idea del Es-
tado. Este aparece cuando el ser racional
de una forma libre crea los medios para
atender sus necesidades vitales y las de
sus vecinos o demds personas con las
que traba contacto o se relaciona.

Cuando la nacion se traduce al Dere-
cho estamos ante el Estado. El Estado de
Posada es un Estado de Derecho. Liberal
por anadidura. Estado de Derecho que
€l explica merced al racional supuesto
de que el Estado es capaz de ordenar su
vida, de autodeterminarse, de autolimi-
tarse, de autoobligarse. Desdena los me-
canismos ideados para ejercer el control
sobre el poder y subraya las exigencias
éticas que coinciden con los ideales poli-
ticos del liberalismo, especialmente por
lo que se refiere a la defensa de las liber-
tades y derechos fundamentales, la igual-
dad ante la ley y el respeto a la propie-
dad privada. Se recogen asi y se
armonizan en una sintesis superior estas
nociones esenciales: a) la de la libertad
b) la de la interdependencia ente los
hombres, interdependencia que a la larga
genera la nocion de deber y de la norma
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para hacer efectivo ese deber que es
como dar satisfaccién al Derecho y ©) la
nocién de fin que ha reejercer su accion
atractiva sobre la conciencia del hombre
en la medida en que su formacién ética
le permita estimar y valorar el fin. Estado,
pues de la libertad y Estado de la solida-
ridad social. Nos hemos de preguntar por
qué obligan las normas, normas que no
son fisica sino ética. Pues bien, el indivi-
duo obedece cuando comprende que las
normas obligan en cuanto se conforman
con las exigencias racionales de la vida
social humana, en cuanto espiritualizando
asi la antigua fuerza, transfiere a la colec-
tividad, organizada como cuerpo misti-
co, y a virtud de un efluvio misterioso,
pero real, la sede misma de la potestad
de mandar y el titulo con que hacerse
obedecer, en ultimo término, en cuanto
nos compenetramos con el Derecho, no
entendido como pura técnica, sino como
elemento espiritual que no puede diso-
ciarse de la religion ni de la ética y que
ha de marchar en estrecha unién con
ellas y sus imperativos. Para encontrar la
idea pura del Estado hay que disponer
de unos elementos previos, la primacia
de lo espiritual, la supremacia del hom-
bre interior, la sustantividad de aquellos
ordenamientos normativos a los que lla-
mamos religion, ética, Derecho o politica,
en suma sintesis de valores espirituales
en la persona, base sin la cual no es po-
sible la idea pura del Estado, porque ella
presupone la victoria del hombre (espiri-
tu) sobre la Naturaleza y la victoria del
hombre sobre si mismo. La idea pura del
Estado no encuentra su fundamento en el
homo homini lupus, bestia irredimible,
sino en el hombre persona «wn ser de
recta conciencia, noblemente intenciona-
dav.

El Estado tiene una base fisica pero
también tiene un elemento humano y, en
tal sentido, le preocupa mucho la pobla-
cién centrandose su andlisis en los movi-
mientos migratorios y su influencia en el
cambio social, lo que conduce su mirada
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hacia el mundo municipal, a la creacion
de grandes ciudades y metropolis. La po-
blacién se convierte en pueblo y lo pro-
pio de la relacion entre pueblo y Estado
es su correspondencia basada en la uni-
dad, unidad que acoja en su seno la plu-
ralidad y complejidad de la sociedad, por
eso se ofrecen las soluciones del régi-
men de autonomia local, self-government
local o las varias formas y matices de la
descentralizacion.

Posada se separa del clasico esque-
ma de los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial, pues prefiere hablar de distribu-
cion de funciones, supuesto el hecho de
que la complejidad creciente de la vida
politica ha venido a arruinar la tradicional
comprension liberal de la divisién de los
poderes explicada desde Montesquieu.
Propone una transformacion de los mé-
todos de elaboracion legislativa rindiendo
un prudente culto a la ciencia, tanto en la
preparacion de las tareas del Estado
como en su realizacion con la vista pues-
ta en la eficacia de la accion del gobier-
no. El Senado lo concibe como un asien-
to donde tome cuerpo la interna
diferencia de las fuerzas y de los intere-
ses que integran el Estado. Es decir de
aquellas representaciones sociales o poli-
ticas, historicas o actuales, de clase, o ni-
cleos o fuerzas, que se estiman, con
acierto o no, mas capacitadas o resisten-
tes, para atraerlas a una colaboracién en
la obra legislativa y de gobierno.

Otro foco de la atencién de Posada
serd la vida social. Seducido como sus
maestros institucionalistas, por la idea del
self-government, la convierte en un arma
de lucha anticaciquil.

La gran ciudad fue su otro foco de
interés primero, en cuanto a la gran ciu-
dad plantea necesariamente problemas
propios de gobierno, esencialmente poli-
ticos; segundo, en cuanto que la tenden-
cia de la poblacién a la vida de la gran
ciudad y la creciente importancia de ésta
han contribuido a acentuar el caricter de-
mocratico de los Estados. Posada es autor
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de un magnifico libro sobre la Evolucion
legislativa del régimen local en Espana,
1812-1909, donde ademads hace referencia
a proyectos legislativos en algunos de los
cuales €l mismo trabaj6. Merece la pena
transcribir un escrito del propio Posada,
donde nos revela su amor por el trabajo
riguroso y minucioso, y una vez mas su
gran humildad:;qué veranito el de 1912
gozado en el despacho de mi querida y
acogedora casa de Salinas! Lee que te lee
los textos de ley anteriores y las discusio-
nes senatoriales, y escribe que te escribe
papeletas, y redacta que te redacta bases
Y mds bases, un esfuerzo que merecio la
pena porque aprendi de veras el régimen
municipal.

En 1932 public6 en una prestigiosa
coleccion francesa el libro «a nouvelle
Constitution espagnole», con prologo de
Barthélemy y Mirkine-Guetzévich. En €l
los prologuistas subrayan que Posada se
adscribi6 siempre a la idea de la libertad
en el Derecho constitucional y en el De-
recho administrativo reclama la descen-
tralizacion, que es asimismo una libertad,
pero combinada con el orden; el orden
sin la libertad es el despotismo; la liber-
tad sin orden es la anarquia. Posada, li-
beral conservador, se da cuenta de los
desafios que hicieron acto de presencia
el 14 de abril de 1931. A su juicio no hay
nada en la Constitucion que indique la
aspiracion a transformar el Estado espa-
nol, tradicionalmente unitario, estable-
ciendo un régimen federativo sobre la
base de la existencia previa de Estados
miembros que convienen o conciertan
una Federacion con su Estado. La Repu-
blica del 14 de abril —sin pronuncia-
miento ni autoridad militar— supone la
victoria sobre tales obstaculos y la tenta-
tiva mas franca que se ha producido en
Espafa para instaurar un régimen consti-
tucional. Pero no pueden olvidarse las
circunstancias en que el nuevo régimen
ha nacido. Viene cuando la institucion
misma del Estado estd en crisis en los
pueblos libres y el Derecho politico ex-
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perimenta profundas y delicadas trans-
formaciones, obra del cambio radical con
la llegada del proletariado y la fascina-
cion fascista y soviética.

Con la Dictadura y después con la
Republica llegaria el derrumbamiento psi-
colégico de Don Adolfo, que se agravaria
aun mas con el estallido de la guerra ci-
vil: «nuestra generacion ha fracasado» di-
ria desesperanzado. Espana se ha roto y
los hombres de su tiempo no han sabido
evitarlo. ¢odo lo que sucede en Espana
es consecuencia de la lucha de clases. La
sociedad espanola ya no estd integrada,
carece de armonia porque las clases la
han despedazado. En el verano de 1944,
el 8 de julio, muri6 en medio de un omi-
noso silencio. Emocionante es el elogio
que se le dedic6 desde Argentina «se le
recuerda porque amaba la paz, tenia fe
en la escuela, crefa en la democracia y en
la ley».

El catedritico de Derecho politico y
administrativo, Antonio Royo Vilanova es
presentado como «El compromiso politico
perseverante». Antonio Royo Vilanova na-
ci6 en Zaragoza el 12 de junio de 1869.
En 1895 ya era catedritico de Derecho
politico y administrativo de la Universi-
dad de Valladolid, optando por la segun-
da disciplina en 1900, cuando ambas ca-
tedras emprendieron caminos académicos
separados.

El profesor Sosa Wagner destaca en
su exposicion sobre sobre Royo Vilanova
su tesis sobre la descentralizacion, su va-
loracién de la Constitucion republicana
de 1931 y sus reflexiones sobre el nacio-
nalismo.

Lo que el profesor Royo llamé «ueva
descentralizacion» se desarrolla en lo que
fue el discurso inaugural del curso 1914-
1915 de la Universidad de Valladolid. En
¢él defendio que la descentralizacion en el
mundo moderno es la descentralizacion
por servicios que busca relajar su depen-
dencia respecto del poder central, consti-
tuyéndolos con personalidad propia y
con cierta autonomia de gestion: todo
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ello en interés general y como mayor ga-
rantia para la eficacia del servicio mis-
mo. El Estado no puede permitirse el lujo
de confiar en la libertad de los indivi-
duos y en la espontaneidad social porque
esta disposicion de indiferencia es in-
compatible con el concepto esencial del
Estado moderno como 6rgano de la soli-
daridad social. Los elementos indispensa-
bles para la descentralizacién moderna
son el técnico de la capacidad, el social
de la representacion de los intereses y el
moral de la vocacion. La descentraliza-
cién por servicios es al modo de ver de
Royo Vilanova, incompatible con la des-
centralizacion regional, puesto que se tra-
ta de optar, de elegir entre dos formas de
descentralizacion, la vieja y la nueva; la
vieja, la tradicional que cree que la liber-
tad de los pueblos consiste en debilitar la
accion del Estado; la nueva, que conside-
rando un imperativo de la época moder-
na el aumento de las atribuciones del Es-
tado, trata de hacer compatible el
progreso creciente de la solidaridad social
con la eficacia de los servicios puiblicos
que al Estado le impone el cumplimiento
de sus altos deberes como representante
soberano de los intereses colectivos. Por
eso los regionalistas piden ahora las de-
legaciones (que eran lo que hoy llama-
mos los «raspasos») para justificar con
ellas el nuevo organismo y ponerse en
condiciones de lograr su ideal, que es al-
terar sustancialmente la constitucién poli-
tica de Espafa, convirtiéndola en un Es-
tado federal, pero no en una federacion
de regiones —como Suiza o Estados Uni-
dos, defendida por Pi y Margall, sino en
un federacion de nacionalidades. Siendo
Cataluna, dicen, una nacién y teniendo
derecho cada nacionalidad a formar un
Estado, la tnica forma politica que puede
aceptar Cataluna para seguir unida a Cas-
tilla es la federacion de nacionalidades
ibéricas.

A la Constitucion le dedicé un libro
que se publicé en 1934, titulado La Cons-
titucion espanola de 9 de diciembre de
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1931 con glosas juridicas y apostillas po-
liticas, un texto donde se advierte que
quien escribe es un jurista, pero también
un diputado que no oculta su decepcion
por los resultados alcanzados. Confiesa
paladinamente el caricter unitario de la
Republica espafiola y el sentido antife-
deral que predominé en las Cortes cons-
tituyentes. Cuando se discute el articulo
15, que contiene una parte del reparto
de competencias entre el Estado y las re-
giones, clama contra la forma en que se
redacta por lo que supone de cesion a
las apetencias nacionalistas catalanas, cu-
yos portavoces no se dan nunca por ven-
cidos porque saben lo que quieren,
como un personaje de La Malquerida,
obra teatral de Jacinto Benavente «es
mando, mucho mando». En relacién con
la naturaleza juridica del Estado que en-
carna la Republica repiti6 en muchas
ocasiones «l Estado no es ni unitario ni
federal. Contiene una curiosa reflexion
sobre las facultades de los diputados de
las regiones autbnomas que representan
antiguas provincias a quienes se les ha
concedido un privilegio legislativo, pues
considera que no pueden tener faculta-
des sobre las mismas materias en su re-
giones y ademas en el Parlamento de Ma-
drid. Si Cataluna tiene facultad legislativa
para modificar su Derecho Civil, lo cual
significa que el Parlamento espafol no
puede entrometerse en esa importante
esfera del Derecho privado, es absurdo
que los diputados catalanes puedan in-
tervenir en la discusion de las leyes que
modifican un régimen civil que a ellos
no les afecta. Para €l, la republica ideal es
la parlamentaria; Jo esencial en el mundo
es la libertad y la democracia y lo esen-
cial en la politica es el Parlamento. Le
gusto muy poco la creacion del Tribunal
de Garantias Constitucionales. A su juicio
esto de la inconstitucionalidad de la ley
no ha existido nunca en Espana y aqui lo
verdaderamente liberal, lo democratico,
es que un juez cualquiera es duefo y so-
berano para establecer la relacion entre
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una Constitucion y la ley, porque se trata
simplemente de una cuestion de técnica
juridica y los jueces estin acostumbrados
a resolver esos problemas.

Por ultimo se senala como el esfuerzo
intelectual mas curioso de Royo Vilanova
el de la traduccion del libro de Prat de la
Riba {a nacionalidad catalana» a la que
incorpor6 un prélogo sustancioso. En €l
el profesor Royo insiste en que el regio-
nalismo federal es el menos temible, por-
que es el que mas claramente afirma la
unidad de la patria; por eso hay federales
no so6lo en las regiones de dialecto, sino
en toda Espana, lo mismo en Castilla la
Vieja que en el propio Madrid. Admira
la obra de Pi y Margall y pondera su pen-
samiento, pues el federalismo es una
cosa amplia, progresiva, mientras que el
nacionalismo es cosa reaccionaria, regre-
siva.

Luis Jiménez de Asda, madrilefio na-
cido en la calle Hortaleza, en 1889, aun-
que penalista tuvo un gran protagonis-
mo en el periodo constituyente de la
Republica y fue autor de obras relevantes
destinadas a reflexionar sobre la Consti-
tucion republicana. Su formacion fue fun-
damentalmente alemana y politicamente
figuré casi siempre en el ala moderada
del socialismo. En su condicién de dipu-
tado constituyente presidié la comision
parlamentaria encargada de elaborar la
Constitucion. En su condicién de jurista
reflexion6 sobre la Constitucion republi-
cana y publicé al respecto unos cuantos
libros, reconociendo en ellos «por mi fal-
ta de especializaciéon en la materia» la
deuda de gratitud con el magisterio de
Adolfo Posada y Nicolas Pérez Serrano.

Entre sus libros, destacan: Proceso his-
torico de la Constitucion de la reptiblica
espaniola (1932), La constitucion de la
democracia espanola (1942) y La consti-
tucion de la democracia espaviola y el
problema regional.

En su famoso discurso de presenta-
cion a la Camara del propio texto consti-
tucional pone de realce la urgencia con
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que ha sido ultimado el trabajo constitu-
cional, inusual en los empefios de este
tipo que ofrece el Derecho comparado,
califica a la Constitucion de popular y.
en cuanto a la organizaciéon nacional se-
nala que se ha apostado por el Estado in-
tegral, descartindose el Estado federal
porque se han federado aquellos Estados
que vivieron dispersos y quisieron reu-
nirse en colectividad.

En la obra en la que se dedicé a estu-
diar «l problema regional», escrita ya en
el exilio, el profesor Jiménez de Asua
confesé abiertamente que «pertenecia al
grupo de politicos que por nuestro idea-
rio hubiéramos deseado no encontrarnos
en el camino con el gran problema de las
regiones». Alerta sobre los peligros de ir
algin dia en Espana hacia una estructura
federal, pues en ella no se lograria una
mayor prosperidad de las regiones, sino
que éstas cultivarian pequenos intereses,
enemigos de un alto ideal de la nacién y
fomentados por hombres mediocres,
pues es mas facil destacar en medios de
cultura paupérrima que luchar en las
grandes capitales con hombres de gran
talla.

Con el elogioso titulo «El buen aire
con la pluma» aparece D. Nicolds Pérez
Serrano en esta galeria de profesores. Ni-
colas Pérez Serrano (1890-1961), ceuti de
nacimiento, murié en Madrid. Estudié en
la Universidad de Granada Filosofia y Le-
tras y Derecho. A los veintitin afios era ya
oficial letrado del Congreso de los Dipu-
tados y en 1932 obtuvo la catedra de De-
recho Politico en la Complutense de Ma-
drid, sucediendo asi a su maestro, Adolfo
Posada.

El autor nos presenta al profesor Pé-
rez Serrano como un humanista de vi-
sion amplia y generosa, comprometido
con la realidad, estudioso y de una ho-
norabilidad sin tacha.

Su amplitud de miras se refleja en su
obra El concepto cldasico de soberania y su
revision actual del ano 1933. En ella Pé-
rez Serrano se presenta como un interna-
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cionalista: Es claro que si los movimien-
tos nacionalistas son regresivos, todo in-
ternacionalismo es generoso, aunque a
veces peque de ingenuo. La aspiracion a
una unidad politica menos angosta que
las actuales ha de mirarse con simpatia,
como anuncio de un tiempo mejor en
que coincidan la idea y el concepto del
Estado, y en que, depuradas de bastardas
aleaciones, la conciencia juridica se pue-
da sentir universal. Todo ello es un desi-
deratum pues estamos lejos, por desgra-
cia, del dia en que los egoismos
nacionalistas desaparezcan ante la sobe-
rania una y plena de la comunidad inter-
nacional organizada».

Don Nicolas fue un universitario com-
prometido con la realidad y el tiempo
que le toco vivir. Para él, el jurista publi-
co no puede vivir aislado del material
politico que le rodea so pena de volver
las espaldas a la realidad y moverse en la
region serena, pero ineficaz de las puras
nebulosas o, mas bien, fantasmagoricas.
El jurista de Derecho publico se ve obli-
gado a hacer examen de conciencia, so-
mete a revision dogmas y conceptos, y
exige algo asi como una renovacion a
institutos y teorias. El derecho publico
vive en conexion intima con el mundo
de la politica y ni el hombre publico ni el
jurista pueden perder de vista esta afir-
macion, por eso el derecho publico es
eminentemente pragmatico: sus verdades
valen en cuanto puedan reportar alguna
utilidad, sus construcciones estan siem-
pre dirigidas a un fin y presididas por el
signo de la conveniencia que proporcio-
nan.

Como su maestro Posada, Pérez Se-
rrano tuvo una gran curiosidad intelectual
que llevd a hacer numerosas recensiones
—extremo este que reconforta al humilde
autor de estas lineas— y a interesarse por
el constitucionalismo extranjero. En 1933
tradujo «Concepto, desarrollo y funcion
de la ciencia politica» de Hermann Séller.
sobre Constituciones extranjeras destacan
sus trabajos «Tres lecciones sobre la Ley
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Fundamental de Bonn (1951) y el dedi-
cado a la Constituciéon francesa de 1958.
Es el primer iuspublicista espanol que se
entera del mundo aleman.

Se distingue en la obra de Pérez Se-
rrano la etapa republicana. De esa época
es su libro La Constitucion espanola
(1932). Conviene conocer el resumen
que hace de los debates en los asuntos
mis importantes. Respecto del debate en-
tre unitarismo y federaciéon. Como resu-
men cabe decir que subsiste, aunque sin
definirla, la nacion espanola, que se va
hacia un autonomismo federalista. En
ningln caso se admitirfa la federacion de
regiones autonomas. El concepto de Es-
tado integral republicano es oscuro como
oscura es la inspiraciéon a que responde,
aunque se trata de un expediente habil
para no pronunciarse ni en pro del crite-
rio unitario ni a favor de una solucion
federalista. En su Tratado de Derecho po-
litico, cuando examina la Segunda Repu-
blica su juicio no puede ser mas duro.

En ese mismo ano de 1933 pronuncio
una conferencia en el Centro de Inter-
cambio Intelectual Germano-Espafiol so-
bre «Funcién presidencial y poder mode-
rador», donde mantiene ideas claras en
torno a un asunto que se discutié mucho
en la Segunda Republica por la forma
ambigua en que la Constitucion estd re-
dactada y por la personalidad de quien
fue su mas duradero presidente.

Respecto de la disolucion del Parla-
mento dice que para que este instrumen-
to sirva en la designacion del nuevo go-
bierno hace falta lo que Inglaterra nos
muestra: una ciudadania alerta y com-
prensiva, incompatible con cualesquiera
recursos o resortes de poder, preocupada
sinceramente de la cosa publica, capaz
de imponer su voluntad de un modo ina-
pelable.

El resto de sus publicaciones mayores
son ya posteriores a la guerra civil. Con-
viene repasarlas para dar una idea cabal
del personaje, pues estamos ante un au-
tor ya claramente moderno de la teoria
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constitucional. Consciente de que era im-
posible escribir nada serio de las institu-
ciones politicas puestas en pie por el ge-
neral Franco, se refugia en trabajos
generales en los que deja constancia de
su afinado pensamiento y de sus buenos
decires, infrecuentes en su medio.

Estaba sanamente obsesionado por
un buen estilo literario. En su conferencia
«El estilo de las leyes» pronunciada en
1947 dice que en la ley debe anidar el
valor Justicia, pero el estilo debe ser ga-
lano, es decir claro y preciso en las for-
mulaciones. Nada tan horrible como el
estilo pedregoso o la sintaxis descoyun-
tada y torturante de tantos y tantos escri-
tos forenses o fallos judiciales o textos
legislativos. La ley redactada en noble
tono, con frase pulida y palabra tersa,
serd estudiada, entendida y aplicada con
mayor facilidad que una ley de términos
grises y borrosos y de expresion balbu-
ciente y atormentada. El ropaje decoroso
y grato es esencial en la ley. Quiso con-
tribuir a evitar que el arte de legislar se
convierta en una ciencia oculta y a dese-
ar que el legislador ademas de inteligente
fuera persona de cierto buen gusto litera-
rio. El precepto juridico debe estar escul-
pido con la menor cantidad posible de
vocablos, sin adjetivos superfluos ni ad-
verbios perturbadores.

Tiene dos trabajos de esbozos biogra-
ficos: sobre Bravo Murillo de 1952, dedi-
cado a su intento de reforma constitucio-
nal y sobre el juez Marshall de 1955, en
la que podemos leer esta reflexion carga-
da de ética: «Hay dos formas de hacer
politica, la grande y generosa que inspira
soluciones dictadas por el bien del pais y
la menuda y mezquina que solo cuida
de complacer al poder o a quienes tran-
sitoriamente lo encarnan».

El curso 1950-1951 se inaugura en la
Universidad de Madrid con un discurso
de este querido profesor titulado «La evo-
lucién de las declaraciones de derechos»,
en €l volvemos a encontrar al intelectual
con vision de futuro. Lo mas importante
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es que las viejas afirmaciones, un poco
vacuas, hoy se convierten en garantias,
transito de una concepcion candorosa a
una regulacion cauta y previsora. Aportan
una novedad fundamental: su perfil juri-
dico. Se penetra asi en el mundo de los
derechos publicos subjetivos amparados
por garantias jurisdiccionales perfecta-
mente precisas. De otro lado es la nueva
tendencia o aspiracién a conferir caracter
internacional a las Declaraciones de de-
rechos. Se busca su consagracion en un
texto internacional superior a los poderes
constituyentes de cada Estado y mas efi-
caz.

Interesa destacar varias de sus ideas
sobre el constitucionalismo:

«Sin publicidad no hay régimen politi-
co, pues, si falta, no hay genuina repre-
sentacion ni hay realmente pueblos.

«Desde la perspectiva juridico-consti-
tucional, estamos en la hora del post-
constitucionalismo. El clasico constitucio-
nalismo se resquebraja. Hace un siglo
vivia Europa en pleno movimiento cons-
titucionalista pero a mediados del siglo
XIX el mito ha ido perdiendo vigor: las li-
bertades conquistadas se enmohecen
ante el doble embate de las demasias gu-
bernamentales y la corrosiva apatia ciu-
dadana; el sufragio, tan afanosamente rei-
vindicado, hastia y se adormece en un
clima de abstencion electoral; el Parla-
mento, personificacion de la soberania
nacional, entra en un sopor profundo
que no le permite legislar con pericia,
fiscalizar correctamente, ni administrar a
la postre los caudales publicos; la proli-
feracion morbosa de partidos y facciones
esteriliza toda posible accion de gobier-
no; el abuso de huelgas y movimientos
sediciosos pone en cuestion el principio
de autoridad y hace que la libertad dege-
nere en opresora tiranfa por parte de ma-
sas o sindicatos».

Propone como modelo el britanico,
pues convencidos todos de que el sufra-
gio, pulcramente dosificado, resulta im-
prescindible, la vieja supersticion desa-
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parece y muchos, aun sin decirlo, vuel-
ven los ojos a la retrégrada Inglaterra,
con sus elecciones espaciadas, sus distri-
tos unipersonales, con toda su organiza-
cion rudimentaria, arcaica, pero eficiente.

Finalmente se destaca la labor del
profesor Pérez Serrano como animador
intelectual y, en tal sentido, a su gran
criatura: la Revista de Derecho Publico.
Esta Revista vivi6 desde enero de 1932
hasta 1936 y en ella se advierte el gran
interés de don Nicolas por captar lo que
estaba ocurriendo fuera de nuestras fron-
teras, pues son muchos los libros y revis-
tas que se resefan y los trabajos que
abordan la situacion de los Derechos ale-
man, italiano, etcétera, por aquéllos anos,
son resimenes aceptables firmados por
jovenes colaboradores.

Después de las extensas paginas de-
dicadas a Posada, Royo, Jiménez de
Asua, Villanova y Pérez Serrano, el autor
hace referencia a varios profesores, no
menos interesantes, de los que senala la
noble virtud de practicar entre ellos el
debate envuelto en el aroma magnifico
de la conversacion.

De esta guisa aparecen Recaredo Fer-
nandez de Velasco, cuyo Resumen de de-
recho administrativo y de la Ciencia de la
Administracion, innova, modernizandola
la forma de contar el Derecho Adminis-
trativo. De 1926 son Las leyes inconstitu-
cionales y la funcion judicial en la legis-
lacion esparnola, donde sostiene que no
existe ley alguna en Espana que se opon-
ga a que los jueces aprecien la constitu-
cionalidad de las leyes, por lo que a
nuestra judicatura le falta decisién para
que sea la salvaguarda del régimen cons-
titucional pues el deber de juzgar lleva
anexa la de determinar la constitucionali-
dad de las leyes.

Enrique Marti Jara sale en este libro
por su condicion profesoral, pero sobre
todo por la de haber sido muy amigo de
Manuel Azana. Su primera obra El go-
bierno de la ciudad inglesa sostiene la
tesis de que las ciudades fueron el cam-
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po abierto de la democracia, el refugio
de las libertades, una situacion que se
reitera en diversos pasajes de la historia.
Se le recuerda también como autor de
una obra titulada El rey y el pueblo, en la
que explica a su modo, la historia consti-
tucional reciente: los textos posteriores a
la guerra mundial suponen la victoria de-
cisiva del pueblo contra el rey, mientras
el régimen espaiol es la exaltacién de la
Corona y el exterminio de los valores del
pueblo. Entre sus preocupaciones figurd
el régimen de libertades.

Joaquin Garcia Labella, autor de No-
ciones de Derecho Politico y legislacion
administrativa, publicada en 1935 y pen-
sada para los opositores al cuerpo de
Abogados del Estado. Tiene cierto interés
por lo que tiene de sintesis de la doctrina
de la época.

El Padre Guenechea, cuya obra En-
sayo de Derecho administrativo es una
magnifica enciclopedia que contiene bue-
na parte del saber europeo de la época.
Nadie entre nosotros ha estudiado con
mayor atencion los autores extranjeros.

El apartado VII de la Segunda parte
de esta obra, se titula El Tribunal de los
catedrdticos: las garantias constituciona-
les y su jurisprudencia de ocasion y en
ella encontramos unas reflexiones muy
interesantes sobre este 6rgano.

La composicion de este Tribunal fue
muy heterogénea. El autor fija su aten-
cion en los vocales (magistrados) que
procedian de las facultades, asi como de
aquellas personas que trabajaron a sus
ordenes y que ostentaron también la con-
diciéon de catedraticos. Asi van aparecien-
do Ruiz del Castillo, traductor de «Los
principios de derecho publico y constitu-
cional de Maurice Hauriou 1927», que pu-
blicé un Derecho politico en 1934 y El
Manual de Derecho politico en 1939.
Juan Salvador Minguijon y Adridn, Miguel
Traviesas, Francisco Becena Gonzailez,
Teodoro Gonzalez Garcia, especialista en
Derecho constitucional inglés, Emilio G6-
mez Orbaneja y Carlos Cid.
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A continuacién se resumen algunas
de las cuestiones de fondo que fueron
resueltas por el Tribunal. En materia de
inconstitucionalidad de las leyes se pue-
den citar varios asuntos polémicos y de
interés como la inmunidad parlamenta-
ria. En materia de amparo se trat6 la li-
bertad de industria, la libertad de expre-
sion del pensamiento, el derecho de
manifestacion y los expedientes de inde-
seabilidad. De los dos conflictos de com-
petencia; el promovido contra la Ley de
Contratos de Cultivo: el tribunal decidi6 a
favor de la competencia estatal y el go-
bierno de la Generalidad plant6 cara al
Tribunal y desobedeciendo a su autori-
dad present6 ante el Parlamento catalan
otro texto idéntico que es aprobado. El
otro conflicto se referia a la suspension
del Estatuto catalan. Otro asunto fue la
querella del presidente del Gobierno
contra el presidente de la Generalidad y
los consejeros por los sucesos del 6 de
octubre de 1934, dia en que proclamaron
el Estado Cataldn dentro de una Repii-
blica Federal Espanola. Los defensores,
entre los que figuraba Jimenez de Asua,
presentaron un escrito de recusacion con-
tra algunos vocales, concretamente contra
Carlos Ruiz del Castillo.

Curiosa la valoraciéon que de este Tri-
bunal harfa, andando el tiempo, Emilio
Gomez Orbaneja en el prologo que es-
cribi6 para el libro de Rosa Ruiz Lapena
sobre el Tribunal. La autora —dice el ex-
perto prologuista— demuestra que el Ti-
tulo IX de la Constitucion —el de las ga-
rantias y reforma, como sabemos— {ue
una descomunal improvisacion».Orbaneja
senala con un punto de melancolia que
da actuacion de aquel 6rgano, pensado
para reducir a cauces juridicos las luchas
politicas de los espanoles terminé con el
Gran Fracaso, con la derrota de la Buena
Voluntad que, entre tanto error, alentaba
en la institucién. Pero lo peor del Tribu-
nal fue su composicion. Elegidos la ma-
yoria de sus miembros por sufragio fo-
mentado por la pasién politica y una
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pasion politica que ya anunciaba el ge-
neral fratricidio, sin exigirseles ninguna
capacitacion técnica y juridica.

Alcala Zamora, acerca de la jurispru-
dencia de amparo producida, es contun-
dente: susceptible la materia de ir con
ventaja a la jurisdiccién ordinaria, no val-
dria la pena de conservar una institucion
que, practicamente, apenas si ha servido
para otra cosa que para alzar o condonar
multas con evidente proteccion de la li-
bertad ciudadana, muchas veces con de-
bilitacion indudable de los resortes de
autoridad para el mantenimiento del or-
den publico.

Un catalan en Friburgo: Eduardo L.
Llorens y Clariana: ;Hubo una doctrina
catalana de Derecho Publico?. Es el titulo
del apartado VIII. De la Segunda parte
de este libro.

Eduardo Luis Llérens y Clariana na-
ci6 en Reus en 1886. Licenciado en De-
recho por Barcelona y doctor en Madrid
en 1907. En 1933 fue catedritico en la
Facultad de Murcia , donde fundé el Ins-
tituto de Estudios Politicos. En su Libro
La autonomia en la integracion politica
de 1932 maneja la idea de la integracion
que exige conocer la eficacia que otorga-
ba a la comunidad de valores vividos y
actualizados, porque sin ella no existe
ningin modo de integracion formal. Si
alguna justificacion tiene el Estado es pre-
cisamente como realizacién de tales va-
lores, ya que no puede ser concebido
como una suma de elementos disgrega-
dos, sino como una unidad que engloba
valores sustanciales concretados en una
determinada situacién histérica. De ahi
deriva la legitimidad del Estado, porque
sin «ntegraciéon-no hay Estado, siendo la
Constitucion el resultado formalizado de
esa comunidad vertebrada. Mejor y mas
acabado es La igualdad ante la ley que
se publica en Murcia en 1934. Se trata
de un magnifico ensayo que guarda atn
hoy cierta lozania, es también un andlisis
de Derecho comparado que, por su pre-
cision e informacion bibliografica, no era
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frecuente en la época. Lloréns es un ca-
taldn con poco arraigo en Cataluna.

A continuacién el profesor Sosa for-
mula la pregunta de si todo el despliegue
politico de reivindicaciéon autonémica que
culminé en el Estatuto generé una doctri-
na catalana juridico-puiblica cuajada. Asi
como la reforma descentralizadora inicia-
da en el Gltimo tercio del siglo XX ha
dado lugar a una literatura juridica abun-
dante y valiosa, la de los anos treinta ca-
reci6 del cuidado por parte de los auto-
res, fuera de casos precisos y aislados.

Ferran Valls y Taberner se empefié en
desvelar los origenes y las fuentes del Es-
tatuto. Jose Marfa Pi y Sunyer merece
atencion especial por su fuerte personali-
dad. Nacido en San Nicolas de los Arro-
yos (Argentina) en 1889, fue nieto de un
ministro de Ultramar con Pi y Margall en
la Primera Republica. Ejerci6 la docencia
en la Facultad de Derecho de Barcelona.
Tras la guerra civil gané la catedra de
Derecho administrativo de la Universidad
de Santiago de Compostela para pasar
poco tiempo después a la de Barcelona.
Porque contaba ya con cincuenta afos
llevaba en su cartera profesoral unos co-
nocimientos y una experiencia profesio-
nal que hubiera sido inatil buscar en j6-
venes recién ingresados en el cuerpo de
catedraticos. Cuando ya habia cumplido
los sesenta se casé y cuando contaba
mias de setenta acudia todos los veranos
a un colegio inglés para perfeccionar el
idioma. Es autor de una gran obra dis-
persa en forma de articulos de revistas y
publicaciones ocasionales sobre asuntos
muy variados.

En el £l hilo que conduce al fran-
quismo», el autor bhace una exhaustiva
lista de profesores: Garcia Oviedo, Sabino
Alvarez Gendin, Segismundo Royo Vila-
nova , hijo de D. Antonio, Jordana de Po-
zas, Arias de Velasco, Félix Montiel, José
Valenzuela Soler, Francisco Javier Con-
de, Manuel Fraga, Sanchez Agesta, Carlos
Ollero, Nicoldas Ramiro, Envique Tierno
Galvan y Manuel Garcia Pelayo.
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En un epilogo, cargado de lirismo, que
el autor titula «El fuego y las cenizas» se
llega a la conclusion de la oportunidad
de que se proyecten sobre la Segunda Re-
publica unas vidas y unas singladuras que
testimonian lo intrincado de aquella reali-
dad nada bucodlica ni democritica —como
desde la simpleza bobalicona se nos quie-
re presentar— sino herida por una vio-
lencia siempre renovada, y partida por
enfrentamientos agrios y atavicos. Demos-
trando lo ficticio de unas simplificaciones
que propenden a formar bandos. La ins-
tauracion de la Segunda Republica y el
cambio constitucional supuso encender un
fuego en el hogar del Derecho publico
espanol. Fuego del que quedan las sufi-
cientes brasas para afirmar que la historia
del Derecho publico espanol no se apaga
nunca.

JUAN LUIS DE DIEGO ARIAS
Profesor Asociado de Derecho
Constitucional

UNED
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ABSTRACT: This book is focused on the life and
work of the most significant jurists who occupied the
professorship chairs of political and administrative
law between the beginning of the 20th century and
the fifties, and lived the fall of the monarchy, the
change of political regime and the civil war. It also in-
cludes a panoramic vision of the Second Spanish Re-
public, a few interesting reflections on the court of
constitutional rights and the exposition on the exis-
tence of a Catalan doctrine of public law.

RESUMEN: Este libro dedica su atencion a la vida y
a la obra de los juristas mds significativos que ocu-
paron las cdatedras de Derecho politico y administra-
tivo entre el comienzo del siglo XX y los anos cin-
cuenta, y vivieron la caida de la monarquia, el
cambio de régimen politico y la guerra civil. Contiene
ademds una vision panordamica de la Segunda Repii-
blica espariola, unas interesantes reflexiones sobre el
Tribunal de Garantias Constitucionales y el plantea-
miento sobre la existencia de una doctrina catalana
de Derecho Puiblico.

KEY WORDS: Juspublicists. Professors of constitu-
tional, political and administrative law. The Second
Spanish Republic. Court of constitutional rights.

PALABRAS CLAVE: Tuspublicistas. Catedridticos de De-
recho Constitucional. Politico y Administrativo. Se-
gunda Repuiblica Espanola. Tribunal de Garantias
Constitucionales.
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FERNANDEZ SARASOLA, L.: Los partidos politicos en el pensamiento espariol. De la
llustracion a nuestros dias, Marcial Pons, Madrid, 2009, 382 pags.

En 1839 Francisco Campuzano afir-
maba que dos partidos son una necesi-
dad de los Gobiernos populares, a cuya
clase pertenecen las Monarquias repre-
sentativas. Pretender que no los haya, es
un vano deseo por bueno que parezca y
de contado preferible son a las cabalas y
facciones [...] En Espana pueden ser hasta
provechosos, porque nuestros males vie-
nen de las personas que han ejercido una
autoridad arbitraria acomodada a sus in-
tereses particulares, y los partidos soste-
niendo doctrinas generales se separan del
interés individual y se acercan al bien de
muchos”’. Esto mismo, aunque en térmi-
nos mas actuales, se refrenda en Exposi-
cion de Motivos de la Ley Organica
6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politi-
cos que sefnala como, a pesar de no ser
«Organos constitucionales sino entes pri-
vados de base asociativa, forman parte
esencial de la arquitectura constitucional,
realizan funciones de una importancia
constitucional primaria y disponen de
una segunda naturaleza que la doctrina
suele resumir con referencias reiteradas a
su relevancia constitucional y a la garan-
tia institucional de los mismos por parte
de la Constitucion».

He aqui uno de los motivos de que la
regulacién normativo-constitucional de

9 CAMPUZANO, J. E., Los partidos, Ma-
drid, 1839, pags. 10 y 11.

los partidos politicos haya sido un argu-
mento de atencion prioritaria por parte
de la doctrina. Una atencién, que au-
ment6 como consecuencia de la aproba-
cion de dicha Ley Orginica, que susti-
tufa a la preconstitucional Ley 54/1978,
de Partidos Politicos. Por ello, no debe
extrafar el elevadisimo nimero de titu-
los, ya sean articulos o monografias, que
sobre la rica fenomenologia de los parti-
dos politicos se han publicado, en los 1l-
timos afos, por la doctrina constituciona-
lista.

Ahora bien, en Espana, a diferencia
de otros ejemplos de Derecho compara-
do, la mayoria de estas publicaciones se
refieren a su regulacién en el vigente
Texto constitucional. Dicho en palabras
de Ignacio Fernandez Sarasola: «El mar-
gen de debate doctrinal acerca del con-
cepto de partido politico es ahora mas
bien escaso, debido a que su misma juri-
dificacion hace que sean los 6rganos del
Estado (Gobierno, Cortes y Tribunal
Constitucional) quienes definan la natu-
raleza y funciones de estas asociaciones.
De ahi que la mayoria de las disquisicio-
nes tedricas sobre los partidos acaben
convirtiéndose en andlisis de la legisla-
cion y de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre los partidos. La exé-
gesis ha reemplazado a la prognosis. Se
ha perdido, pues, profundidad de debate
y espacio para la controversia, ganando,
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a cambio, esta certeza que es tan caracte-
ristica del mundo del Derecho» (pag.
330).

He aqui, en consecuencia, el princi-
pal «alor académico (que no el Gnico)
de la obra que se comenta. Una mono-
graffa en la que Fernandez Sarasola, Pro-
fesor Titular de Derecho Constitucional
de la Universidad de Oviedo e investi-
gador incansable de nuestra historia
constitucional', estudia con rigor cienti-
fico y una profundidad analitica enco-
miable un aspecto hasta ahora apenas
tratado por la doctrina, como es el de

10 De entre sus monografias resaltamos,
en primer lugar, la dltima de ellas (en prensa),
investigacion por la que obtuvo el V Premio
Manuel Jiménez Abad, de titulo Los primeros
parlamentos modernos de Espana (1780-
1823). También La Constitucion de Bayona,
Tustel, 2007; Jovellanos. Gaspar Melchor de, Es-
critos politicos, Ayuntamiento de Gijon, 2006;
Proyectos constitucionales en Espana (1786-
1824), Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, Madrid, 2004 y Poder y libertad:
los origenes de la responsabilidad del Ejecutivo
en Espana (1808-1823), Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001. Y
por lo que se refiere a sus articulos, entre
otros: «Conspiraciones constitucionales en Es-
pana (1819-1834)», Historia constitucional: Re-
vista Electronica de Historia Constitucional,
ndm. 10, 2009; dLa forma de gobierno en la
Constitucion de Bayona», Historia constitucio-
nal: Revista Electronica de Historia Constitu-
cional, nim. 9, 2008; Sobre el objeto y el mé-
todo de la historia constitucional espafiola»,
Teoria y Realidad constitucional, nim. 21,
2008, Historia e historiograffa constitucionales
en Espana: una nueva perspectiva», Ayer; nim.
68, 2007; La primera Constitucion espanola:
el Estatuto de Bayona», Revista de Derecho:
Division de Ciencias Juridicas de la Universi-
dad del Norte, nim. 26, 2006; Direccion poli-
tica y funcién de gobierno en la historia cons-
titucional», Historia constitucional: Revista
Electronica de Historia Constitucional, nim.
4, 2003 y «La responsabilidad del gobierno en
los origenes del constitucionalismo espaiol:
el Estatuto de Bayona», Revista de Derecho Po-
litico, nim. 41, 1996.
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las diferentes construcciones conceptua-
les de la idea de «partido (y/o asocia-
cién) politica» en nuestra historia mas
reciente!'. ContintGia asi con una linea
de investigacion consolidada como dan
fe alguna de sus publicaciones anterio-
res. A saber: da idea de partido en Es-
pana: de la Ilustracion a las Cortés de
Cadiz (1783-1814)», en Cuadernos de Es-
tudio del siglo XVIII, nims. 8 y 9 de
1998/1999; (Los partidos politicos en el
pensamiento espanol (1783-1855)», en la
Revista Electronica de Historia Consti-
tucional: Historia constitucional, nim. 1
de 2000; ddea de partido y sistema de
partidos en el constitucionalismo histo-
rico espanol, en el nimero 7 de 2001 de
la Revista: Teoria y Realidad constitu-
cional o, por dltimo: La idea de partido
politico en la Espana del siglo XX», pu-
blicada en el ndm. 26 de 2006, de la
Revista Esparniola de Derecho Constitu-
cional.

No se trata, pues, de uno de los clisi-
cos estudios sobre los avatares de la
constitucionalizacion de los partidos po-

11 Los estudios sobre los partidos politicos
en nuestra historia constitucional son escasos.
A titulo meramente ejemplificativo, y sin pre-
tender recopilar todo lo publicado al respecto:
CHECA GODOY, A., Prensa y partidos politicos
durante la I Repuiblica, Ediciones Universidad
de Salamanca, Salamanca, 1989; PASCUAL, P.,
Partidos politicos y constituciones de Espana,
Fragua, Madrid, 1986; ARTOLA, M., Partidos y
programas politicos, 1808-1936, Alianza Edi-
torial, Madrid, 1991; PORTERO MOLINA, J. A.,
«La constitucionalizacion de los partidos en la
Historia constitucional espanola», Reis: Revista
espaniola de investigaciones sociologicas, nim.
1, 1978, pags. 251 a 282; JULIA DIAZ, S., El
sistema de partidos en la Segunda Republica»,
Revista de bistoria contempordnea, nim. 7,
1996, pags. 201 a 220; CUENCA TORIBIO, J.
M., <En los origenes de la Espana Contempo-
rinea: 1830-1839. El nacimiento de los Partidos
Politicos y de la idea de progreso», Revista de
Estudios Politicos, nam. 122, 2003, pags. 7 a
31, etc.
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liticos, ni de las vicisitudes del nacimien-
to de los partidos mas influyentes en los
siglos XIX y XX. Muy al contrario, su
principal objeto de anilisis es el que se
anticipa en las primeras paginas: De las
diversas imagenes del partido trata este li-
bro. No hallard el lector una historia de
co6mo se han formado los partidos politi-
cos en Espana (...) La nuestra es una his-
toria de la idea de partido, del concepto,
de cémo se percibieron los partidos poli-
ticos en la conciencia de los actores de
cada época, en un largo recorrido que
abarca desde sus primeras referencias
—durante la Tlustraciéon— hasta la actua-
lidad en la que todavia planean muchas
dudas, derivadas de su dificil relacion
con la democracia. Se trata en definitiva
de una <historia intelectual> de los parti-
dos hasta ahora ignorada en Espana»
(pag. 15). Y de ello da fe esta investiga-
cién desde sus primeras letras, como
atestigua también un titulo, ciertamente
ilustrativo, de lo que el lector encontrara
en las casi cuatrocientas paginas en que
se desarrolla.

Estamos, pues, ante la historia de lo
que se pensaba qué debia ser un partido
politico en las diferentes fases en que tra-
dicionalmente se suele dividir nuestra his-
toria constitucional: la Ilustracion y el li-
beralismo gaditano, el reinado de
Fernando VII y el Trienio Liberal, el cons-
titucionalismo moderado de 1834, 1837
y 1845, la Revolucion Gloriosa y el pro-
gresismo de la Constitucion de 1869, la
Constitucion de 1876, la 11 Republica y el
franquismo. Ahora bien, la estructura que
Fernandez Sarasola propone no olvida el
esquema clasico de los estudios sobre el
asociacionismo politico, que suelen ana-
lizar cuatro etapas o fases: oposicion del
Estado a la existencia de asociaciones,
desconocimiento del Estado de la exis-
tencia de grupos politicos, legalizacion
de los partidos politicos y, por ultimo, su
aceptacion e incorporacion al orden
constitucional. Por tanto, los doce capitu-
los en que se desglosa aparecen agrupa-
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dos en cuatro partes, en atencion a la su-
cesion desconocimiento-negacion-reco-
nocimiento-constitucionalizacion de los
partidos politicos'. De este modo, la pri-
mera parte analiza el periodo compren-
dido entre 1783 a 1813 en dos capitulos:
«La Tlustracién espanola desconoce los
partidos (1783-1800)» y «El silencio gadi-
tano». La segunda parte, intitulada De la
negacion al reconocimiento de los parti-
dos (1820-1867)» estudia «El Trienio cons-
titucional: entre el rechazo y la admision
de los partidos» y «El vacilante reconoci-
miento de los partidos». La tercera parte
se refiere al pluralismo y el bipartidismo
entre 1868 y 1923 en cuatro epigrafes:
«La diversidad de partidos», Nuevas ideas
de partidos», «El bipartidismo: partidos
para estabilizar el régimen» y dLas criticas
al turnismo». Y, por ultimo, una cuarta
parte sobre el Partido Gnico y el pluralis-
mo en el periodo comprendido entre
1923 a 2008 que se disecciona en da Dic-
tadura de Primo de Rivera y el Partido
unicor, «El pluralismo excesivo: La Segun-
da Republica», El franquismo: de nuevo
la dictadura y el Partido Gnico» y «El pun-
to de llegada: los partidos en una demo-
cracia pluralista».

Ahora bien, insisto, que se siga este
esquema no quiere decir que su conteni-
do se circunscriba a la mera ordenacién
del devenir normativo-constitucional de
los partidos politicos. Esto no serfa mas
que una explicacion pobre y sesgada de
aquél. Y ello, porque, en estas paginas
no se encontraran valoraciones del tipo:
tras un inicial desconocimiento del aso-
ciacionismo politico bajo la vigencia del
Estatuto de Bayona y la Constitucion de
Cadiz, y de cierta indiferencia tolerante
en el periodo comprendido entre el Esta-

12 Estos doce capitulos se acompanan de
una introduccién, un epilogo, el obligado
apartado de recopilacion de fuentes docu-
mentales y bibliograficas y un utilisimo indice
onomistico, que, sin lugar a dudas, enrique-
cen la obra.
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tuto Real de 1834 y la Constituciéon de
1869, el derecho de asociacion se reco-
noce por primera vez en nuestra historia
constitucional tras la Revolucion Gloriosa
de 1868. Ni tampoco se analizan, al me-
nos, con atencion prioritaria, los diferen-
tes textos normativos en que se prohibe
o no el derecho de asociacion. De men-
cionarse alguno, como el Cédigo Penal
de 1822 6 el de 1849 refundido en 1850,
se hace a modo de apuntes al verdadero
hilo conductor de esta obra, y este no es
otro que el de la explicaciéon cientifica
del como se fue gestando una imagen
positiva y, mas o menos, favorable de los
partidos politicos en Espana y, sobre
todo del por qué la constitucionalizacion
del derecho de asociaciéon y el asenta-
miento pluralismo politico hubo de su-
perar mas obstaculos de los, en principio,
imaginables. Por ello, insisto, el lector no
encontrard solamente un analisis de los
Textos constitucionales que decidieron
contener en su articulado el derecho de
asociacion politica, ni tampoco explica-
ciones del por qué Estatuto de Bayona, la
Constitucion de 1812, el Estatuto Real, el
Texto de 1837 6 el de 1845 no lo inclu-
yeron. Como tampoco se encontrard, tan
solo, valoraciones estrictamente juridico-
constitucionales de textos como el Mani-
fiesto del Gobierno Provisional de 25 de
octubre de 1868, en que se reconoce, por
primera vez, la libertad de asociacion, ni
del Decreto de 20 de noviembre del mis-
mo ano de regulacion del derecho de
asociacion, ni mucho menos de la Ley
de asociacion de 1887. Ni es, exclusiva-
mente, un amplio comentario de la natu-
raleza juridica o de las implicaciones
constitucionales de la constitucionaliza-
cion del derecho de asociacion en el arti-
culo 17 de la Constitucion de 1869, o del
articulo 4 (Titulo Preliminar) del Proyecto
de Constitucion Federal de 1873, o del
dictado del articulo 13 de la Constitucion
de 1876 ni del 39 de la Constituciéon de
1931, etc. Encontrarad todo esto y mucho
mas. Pues si bien contiene este tipo de
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consideraciones, en la mayoria de los ca-
sos lo hace al hilo del comentario sose-
gado y reflexivo de los momentos politi-
cos mas significativos en el desarrollo de
la «cultura de partido» en nuestra historia
mas reciente.

Esta investigacion, por tanto, supera,
con mucho, el clasico contenido de los
estudios publicados hasta la fecha sobre
los partidos politicos en nuestras historia
constitucional, Estamos, pues, ante la va-
loracion cientifica de la visibilizacion
efectiva y del papel, que las diferentes
experiencias asociativas jugaron en el
afianzamiento del fenémeno del asocia-
cionismo politico, en la constitucionali-
zacion de la libertad correspondiente, en
el desarrollo de un efectivo parlamenta-
rismo y en la consecucién del pluriparti-
dismo politico. Asi lo recuerda Fernan-
dez Sarasola: Los partidos son, por tanto,
los afluentes que canalizan de forma na-
tural las aguas que convergen en el gran
rio democritico, y que sustituyen a otras
corrientes que podrian alterar su caudal:
los acuiferos de limites inciertos de la vo-
luntad individual, las aguas subterrineas
de los grupos de presion, y las acequias
artificiales de la democracia organica»
(pag. 14). Son, en consecuencia, impres-
cindibles en (y para) el juego democrati-
co. Por ello, para la consolidacion y asen-
tamiento del pluralismo politico, pieza
esencial de las actuales democracias, re-
sulta de todo punto imprescindible la ge-
neracion de una «<dmagen» positiva de los
partidos. Entre otros motivos, porque a fi-
nales del siglo XVIII y comienzos del si-
glo XIX, los partidos eran una realidad
desconocida o silenciada, cuando no ca-
lificada de pernicioso experimento fora-
neo. De ahi, que pueda concluirse que
estamos ante el andlisis cientifico en linea
ascendente de la formacién de una «ul-
tura» favorable a la aceptacion de las aso-
ciaciones politicas en Espana.

Ahora bien, en el reconocimiento del
pluripartidismo entre finales de la época
isabelina y la Revolucion Gloriosa de
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1868 debe situarse el punto de inflexion
de esta historia constitucional patria so-
bre los partidos politicos. Recuérdese
que, previamente, durante la vigencia del
Estatuto de Bayona apenas se tiene cons-
tancia del uso del término «partido», entre
otros motivos porque, con la Guerra de
la Independencia la aceptacion de los
partidos politicos suponia cierto «que-
branto» de una «oluntad nacional» nece-
saria frente al enemigo francés. Superada
esta etapa de negacion de una realidad
viva en paises como Gran Bretana, Fran-
cia o Estados Unidos, la promulgacion
de la Constitucion gaditana de 1812 no
supuso, sin embargo, cierto repunte de la
idea de «partido en Espana». Este Texto
no reconocié el derecho de asociacion,
dado que tanto los liberales como los re-
alistas «echazaron el derecho de asocia-
cion (y con €l los partidos) a partir de su
particular concepcién de los derechos y
libertades [...] el resultado sélo podria ser
la negacion de los partidos, considera-
dos como asociaciones contrarias a la pé-
trea organizacién estamental», pues «ato-
mizarfan la unidad lograda con el pacto
social, dando lugar a una situacion que
recordaba peligrosamente al Antiguo Ré-
gimen, con sus grupos sociales diferen-
ciados. Precisamente aquello contra lo
que el liberalismo luchaba con mayor de-
nuedo» (pags. 44 y 45).

No obstante, a partir del Trienio Libe-
ral comienzan a percibirse ciertas mani-
festaciones doctrinales mas favorables a
su reconocimiento. Esta situacion se tra-
duciria en la utilizacién del vocablo, in-
cluso, en algunas sesiones parlamenta-
rias'3. Y quizds por ello, desde 1821
comenzaron a ser descritos como orga-
nismos internos de las Cortes, esto es,
como grupos parlamentarios en que se
reunian los diputados con ideologia afin.

13 Para una explicaciéon mis extensa vid.
pags. 50 y ss., concretamente el epigrafe inti-
tulado: da primera imagen del partido. El par-
tido como facciéno.
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Esta situacion es la que hereda el pe-
riodo isabelino; un periodo de «acilante
reconocimiento de los partidos», tal y
como se intitula el cuarto capitulo. En
1834, con la promulgacion del Estatuto
Real, comienza a perfilarse el concepto
de partido politico en Espafia, como con-
secuencia de la instauracion de un timido
parlamentarismo, en el que el Poder eje-
cutivo correspondia a un gabinete politi-
camente responsable antes la Camara
Baja. No obstante, habra que esperar has-
ta los anos inmediatamente anteriores a
la Revolucion Gloriosa de 1868 para que
comiencen a disiparse las dudas sobre el
futuro de los partidos politicos.

Hasta esa fecha, recuerda Fernandez
Sarasola, «el principio basico e incontes-
table era la soberania nacional, de modo
que cualquier postura al margen de esta
se consideraba como una opcion ilegiti-
ma. Toda la nacién integraria una uni-
dad indisoluble afin al dogma de la so-
berania nacional frente a la que se
situaban las posiciones ilegitimas y par-
ciales que la negaban, posiciones a las
que en ocasiones se referfan con el tér-
mino de partido.» (pag. 81).

Sin embargo, a partir de 1855, la opi-
nién general respecto a los partidos poli-
ticos comienza a cambiar. En primer lu-
gar, porque ya se habia aceptado la
existencia de dos grupos netamente dife-
renciados en el seno del 6rgano parla-
mentario: el partido de la mayoria (el que
apoyaba al Ministerio) y el de la oposi-
cion. Y, en segundo lugar, porque en
1855 Andrés Borrego publica su obra De
la organizacioén de los partidos en Espa-
na, considerando como un medio de
adelantar a la educacién constitucional
de la nacién», en que introduce tres va-
riables imprescindibles en la discusion te-
orica que se mantenia hasta la fecha: de-
recho de asociacién, ideologia y
pluripartidismo. En definitiva, que estas
reflexiones constituyen un primer paso
en el futuro devenir democratico de los
partidos en nuestro pais.
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Estamos en la época en que el plura-
lismo politico comienza su verdadera an-
dadura. Un camino no exento, sin em-
bargo, de dificultades, pues su efectivo
reconocimiento como protagonistas in-
discutibles de la vida politica quedaba
todavia algo lejos. No obstante, sea como
fuere se asiste a una sensible prolifera-
cion de partidos de todo tipo. Asi, al mar-
gen de los «grupos politicos» mas o me-
nos homogéneos que surgieron en la
primera mitad del siglo XIX (afrancesa-
dos, serviles, absolutistas, realistas, libe-
rales, carlistas, etc.), a cuyo comentario se
dedican las primeras paginas, solamente
a partir de la Revolucion Gloriosa y de la
promulgacion de la Constitucion de 1869
es posible afirmar la existencia de un
emergente «pluripartidismo» en Espana.
Un pluripartidismo que dio lugar a una
interesante tipologia de partidos nacio-
nalistas, confesionales y de clase, que se
analizan en capitulo intitulado Nuevas
ideas de partidos» (pags. 136 y ss.).

Por tanto, la linea divisoria estd en
los afos de vigencia de la Constitucion
de 1869 y su sustitucion por el Texto,
mdas moderado, de 1876; Texto que inau-
guraba, por otra parte, una €época espe-
cialmente interesante en el desarrollo del
pluripartidismo en Espafia. Asi, en las pa-
ginas 167 y siguientes Ignacio Ferndndez
Sarasola analiza, con una claridad expo-
sitiva y una plasticidad visual dignas de
los mejores elogios, la reconduccion del
recién estrenado pluripartidismo a un bi-
partidismo, que pronto devino en el «tur-
nismo» tantas veces comentado en los
clasicos manuales de historia constitucio-
nal. Recomendamos, pues, la lectura so-
segada de las paginas 177 y siguientes,
en que se ofrece una interesantisima va-
loracién del parlamentarismo de la época
y sus disfuncionalidades, del estudio (en
términos de iderazgo») de los partidos
protagonistas de «l turno», de la evolu-
cién y crisis del turnismo y de las nuevas
férmulas con las que se pretendio revita-
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lizar tan artificial construccion de una le-
gitima y saludable alternancia en el po-
der.

Ni qué decir tiene que las criticas al
turnismo fueron particularmente inten-
sas a medida que se inauguraba el siglo
XX. A esto se dedica el dltimo capitulo
de la Parte Tercera, en que incluye dos
interesantes propuestas: la idea «biologi-
ca» de los partidos del conde de Roma-
nones (pags. 212 y ss.) y la de «un parti-
do para educar al pueblo» de Ortega y
Gasset. Ahora bien, de estas propuestas
no derivd, como hubiera sido lo desea-
ble, una mayor extension del pluralismo
politico, sino todo lo contrario. Con la
nueva centuria el parlamentarismo en Es-
pafia estuvo en verdadero peligro, al im-
ponerse, con Primo de Rivera, un régi-
men de partido Unico. Tras é€l, tras su
derrumbe, el péndulo de la historia vol-
vi6 a oscilar a favor del pluripartidismo
republicano, que quizas fuera «excesivo»
como reza el capitulo segundo de la
Cuarta Parte.

Sea como fuere, da segunda Republi-
ca trajo consigo una democracia, la pri-
mera auténtica que conocié nuestro pais,
y con ella el pluripartidismo politico se
convirtié en una realidad. La democracia
conllevo, por tanto, el reconocimiento de
los partidos politicos en el dmbito social,
como reflejo de la complejidad ideolégica
existente en Espana y que hasta entonces
se habia negado sistematicamente. La ad-
mision de la diversidad politica (nacio-
nalismo, partidos confesionales, republi-
canismo, socialismo, etc.) se canaliz6 a
través de un derecho de asociacién que
hasta entonces habia tenido serias difi-
cultades para asentarse. Pricticamente to-
dos los partidos triunfantes el 14 de abril
de 1931, o los que surgieron en los me-
ses sucesivos a su amparo, incluyeron en
sus programas el derecho de asociarse
para cualquier fin» (pag. 26D).

Comienzan a entreverse, en conse-
cuencia, las primeras manifestaciones de
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los «partidos de masas'* y un renovado
interés doctrinal sobre ellos®. Estamos
ante un nuevo hito en el desarrollo his-
torico del pluralismo en Espana, hasta el
punto de que podria afirmarse que en
esta investigacion subsiste otra ulterior
divisién, que no se encuentra reflejada
en su indice. Esta es la que divide el es-
tudio de los partidos politicos en la his-
toria constitucional espafiola en tres gran-
des partes, que coinciden, curiosamente,
con los tres ejes politicos en torno a los
que giran los dos ultimos siglos en Espa-
fa, esto es: 1812, 1868 y 1931, pues en
opiniéon de Pérez de Ayala son los que
verdaderamente «abren expectativas de
profundos cambios politicos»'®, también
en lo que se refiere a la vida de los parti-
dos politicos en la peninsula. La primera
se extiende desde finales del siglo XVIII
hasta mediados del XIX y supone un cos-
tosisimo reconocimiento de una realidad
mas o menos asentada en los paises de
nuestro entorno cultural mas proximo. La
segunda se extiende hasta la Constitu-
cion de 1931 en que es posible afirmar el
asentamiento del derecho de asociacion
politica tanto normativamente como, so-
bre todo, por imposicion de una reali-
dad incontenible. Y, la tercera, por des-
gracia, supone una regresiéon o marcha
atrds, pues el paso firme con que el re-
conocimiento constitucional del derecho
de asociacion y del pluralismo politico
avanzaba se truncé con el franquismo.
Pues, si algo tuvieron en comun, todas
las ideologias y corrientes de pensamien-

14 En este sentido el epigrafe dLa idean
de partido mayoritario», pags. 262 y 268.

15 Véase en este sentido el epigrafe inti-
tulado Los partidos como instituciones de De-
recho Publico» (pags. 255 a 267).

16 PEREZ DE AYALA, A., «El constitucio-
nalismo en el sexenio en el contexto constitu-
cional europeo de mediados del siglo XIX. Re-
ferencia especifica al influjo del modelo belgay,
Revista de Derecho Politico (UNED), n°. 55/56,
2002, pag. 244.
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to de que se nutri6 el franquismo fue un
absoluto rechazo al parlamentarismo v,
por ende, los partidos politicos.

Visceral rechazo que se tradujo nor-
mativamente en el Decreto de la Junta
de Defensa Nacional nam. 108, de 13 de
septiembre de 1936, por el que se ilegali-
zaba a los partidos integrantes del Frente
Popular y en el Decreto, también de la
Junta de Defensa Nacional, de 25 de sep-
tiembre por el que esta ilegalizacion se
extendia al resto de las fuerzas politicas.
Ademas, éste ultimo fue ratificado y am-
pliado por la Ley de responsabilidades
politicas, de 9 de febrero de 1939 (refor-
mada en febrero de 1942), que eliminaba
definitivamente cualquier atisbo de plu-
ralismo politico en nuestro pais. Por no
hablar del Decreto de Unificaciéon de las
Milicias, de 19 de abril de 1937, que se-
guia en la linea de eliminacién de todos
los partidos politicos. Asi se disecciona
en el Capitulo titulado «El franquismo: de
nuevo la dictadura y el Partido unico,
que resulta particularmente interesante
por su riguroso estudio, tanto de las cla-
ves conceptuales de la FET-JONS, como
de las particularidades de un «asociacio-
nismo limitado» en un régimen autorita-
rio, sobre todo a partir de 1967 en que el
franquismo admiti6 ciertos atisbos de par-
ticipacion ciudadana. En este sentido, re-
cuerda Fernandez Sarasola que dejos de
ser un sistema totalmente hermético y
perfectamente disenado, el franquismo
sufrié diversos cambios de rumbo, pa-
sando, como hemos visto, de un régimen
de partido tnico a formar unas Cortes
organicas y, en los ultimos anos de su
larga singladura de cuarenta anos, a in-
tentar un timido asociacionismo politico»
(pag. 306). Gracias a que el Fuero de los
Espanoles de 17 de julio de 1945 recono-
cia a los espanoles el derecho de aso-
ciarse libremente para fines licitos fue po-
sible la aprobacion de la Ley 191/1964,
de 24 de diciembre, de Asociaciones v,
posteriormente, el Decreto-Ley 7/1974,
de 21 de diciembre, de regulacion del
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Estatuto juridico del Derecho de Asocia-
cion politica.

Y alcanzamos, por fin El punto de
llegada: Los partidos en una democracia
pluralista», esto es, el dltimo capitulo de
esta monografia en que se comentan las
consecuencias derivadas de la constitu-
cionalizacion del derecho de asociacion
politica.

La primera de ellas fue el nacimiento
de una nueva imagen del partido politi-
co, concretamente la de su imagen juridi-
ca, pues dras las singladuras de interpre-
taciones ante todo politicas, filosoficas y
socioldgicas, los partidos pasaron a con-
vertirse en un problema juridico, de
modo que su naturaleza y funciones ya
no eran fruto de un mero debate entre
interlocutores particulares y actores poli-
ticos, sino fruto de la juridificacion ope-
rada por los 6rganos del Estado» (pag.
329). Y la segunda, la emanacién de una
importantisima jurisprudencia constitu-
cional sobre los partidos politicos, que
ha ayudado y coadyuvado a clarificar, en
primer lugar, su particular naturaleza juri-
dica como asociaciones privadas especia-
les, pues la Constitucion les otorga un
tratamiento preferente al asignarles el
ejercicio de funciones publicas de espe-
cial trascendencia. He aqui que Fernan-
dez Sarasola vuelve a desentrafar la <ma-
gen» de los partidos politicos en los
tiempos actuales, partiendo de la ofrecida
por nuestro Tribunal Constitucional como
dnstrumentos de participacion politica.
Se concluye, asi, en las paginas 332 y si-
guientes, que en el aino 2002 comenzo6 a
gestarse un interesante cambio en la
dmagen juridica» de los partidos politi-
cos, con la aprobacién de la Ley Organi-
ca 2/2002, reguladora del Derecho de
asociacion y con la LO 6/2002, de Parti-
dos Politicos. Ambas normas exigen que
todas las asociaciones tuvieran tanto en
su ambito interno como externo, com-
portamientos democraticos. Y afade, que
«si en la transicion se consideraba que la
democracia era imposible sin partidos,
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ahora los términos parecen invertirse, en-
tendiendo que los partidos tampoco pue-
den existir sin una actividad democritica.
Una nueva idea de partido debe emerger
de este cambio de criterio. Ya no se trata
de «partidos en democracia», sino de «par-
tidos para la democracia»: cualquiera que
sea su ideario, su actividad debe servir
para consolidar el propio sistema demo-
cratico, no para minarlo» (pag. 332). Una
«queva imagen», quizas no tan nueva. Re-
cuérdense las palabras de Martinez de la
Rosa en 1820: Reducidas las asociaciones
al 1til objeto de rectificar la opinién, no
pueden menos de ser aprobadas y ben-
decidas por todos los amantes de la li-
bertad-'. En definitiva, no pueden ser
mas que bendecidos por los defensores
de la democracia, o cuanto menos de-
fendidos y protegidos.

Estamos ante la segunda «gran valen-
cia» de esta investigacion, pues en sus Ul-
timas paginas abre nuevas vias de refle-
xion del presente y, sobre todo, del
futuro de los partidos politicos, alejando-
se de las consideraciones cldsicas que se
limitan a afirmar un pretendido (que no
probado) alejamiento entre estos y la ciu-
dadania. Es, por tanto, una obra que
mira, por supuesto, al pasado pero que,
también, hace guifos al futuro por el que
transitardn los partidos politicos y el sis-
tema democratico espanol.

En definitiva que «en la singladura de
dos siglos, los partidos no sélo han lo-
grado dejar de ser ignorados o rechaza-
dos, y han obtenido un reconocimiento
constitucional. Mas atn han conseguido
practicamente monopolizar la democracia
aunque también es cierto que la demo-
cracia les ha impuesto exigencias antes
desconocidas, Habra que esperar a ver
si las nuevas realidades, como una futura
Unién Europea politica, conducen a nue-

17 MARTINEZ DE LA ROSA Y PRIEGO,
Diario de Sesiones de Cortes, de 4 de septiem-
bre de 1820.
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vas ideas de partido que ahora ni tan si-
quiera se podrian aventurar (pag. 340).

Mientas tanto, disfrutaremos con la
lectura de las paginas que nos ofrece Ig-
nacio Fernandez Sarasola; una <historia
intelectual> de los partidos politicos con-
venientemente sazonada con constantes
referencias al contexto socio-politico, a
las corrientes ideologicas mas importan-
tes, a las opiniones doctrinales mas des-
tacadas, a las reflexiones de los actores
politicos del momento, etc., sin olvidar
el Derecho comparado o el anilisis nor-
mativo-constitucional cuando asi fuere
necesario.

Una obra, en definitiva, de cuidado
estilo expositivo vy, sin lugar a dudas, de
recomendable lectura para el constitucio-
nalista, que también satisfard la curiosi-
dad intelectual del publico no experto,
pues aporta un andlisis detallado de un
aspecto esencial para la adecuada com-
prensién de nuestra historia. Una historia
que no solo se contiene en el dictado de
los Textos constitucionales sino que tam-
bién se encuentra en el pensamiento de
ilustres literatos, fil6sofos, publicistas,
miembros de una incipiente doctrina
constitucionalista, politicos o simplemen-
te juristas, que en sus escritos sintetizaron
el «sentir politico» de la época que les
tocd vivir. Pues bien con las opiniones de
Argtielles, Alcala Galiano, el conde de
Romanones, el marqués de Miraflores,
Gumersindo de Azcarate, Antonio Maura,
Joaquin Costa, José Ortega y Gasset,
Adolfo Posada, Francisco Ayala, Manuel
Azana, Alcala Zamora, Gil Robles y un
largo etcétera. Ignacio Fernandez Saraso-
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HERNANDEZ Ramos, Mario: El nuevo tramite de admision del recurso de ampa-
ro constitucional, Reus, Barcelona, 2009, 423 pags.

La importancia en nuestro ordena-
miento constitucional de la reforma de
la LOTC a través de la LO 6/2007, de
24 de mayo, no puede dejar de subra-
yarse. Como se encargara de recordar P.
Cruz Villalon comentando el entonces
Proyecto de reforma, «se inserta directa-
mente en el Ambito de la politica cons-
titucional», pues como es sabido, la
LOTC «es no solo el desarrollo de la
Constitucion sino desarrollo inmediato
de la misma»'®,

En particular, el estudio de la nueva
regulacion de la admision del recurso de
amparo constitucional constituye el obje-
to principal de andlisis del autor de esta
monografia. Un completo y documentado
trabajo que aborda la reforma del art.
50.1 y conexos de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, aportando al lec-
tor una pluralidad de perspectivas que,
sin lugar a dudas, permiten situar dicha
reforma en su adecuado contexto juridi-
co-politico, ademis de suscitar nuevas
preguntas a partir de la ingente informa-
cién suministrada en la obra, que se
constituye en una referencia basica so-
bre esta materia.

18 CRUZ VILLALON, P.: «Acotaciones al
Proyecto de reforma de la Justicia Constitu-
cional». En, VV.AA.: da reforma de la justicia
constitucional». Navarra: Centro de Estudios
Juridicos. Thomson-Aranzadi, 2006, pag. 65.

Desde el punto de vista estructural,
el trabajo se articula en dos partes dife-
renciadas, la primera de ellas dedicada
al analisis de la admisién a tramite como
«lemento clave» en la situacion del Tri-
bunal Constitucional con anterioridad a la
reforma llevada a cabo por la LO 6/2007,
de 24 de mayo. La segunda desarrolla
una propuesta dirigida a optimizar la
aplicacion del nuevo traimite de admision
introducido por la LO mencionada, a tra-
vés de tres instrumentos: la admisiéon en
positivo, el concepto de «especial tras-
cendencia constitucional» y la tramitacion
interna de los recursos.

La obra se completa con una serie
de Anexos en los que se contienen es-
quemas de interés sobre el procedi-
miento interno de admision a tramite de
un recurso de amparo por el Tribunal
Constitucional, el procedimiento de ad-
mision a tramite y el procedimiento se-
guido en el Registro General respecto
de las Verfassungsbeschwerden plantea-
das ante el Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman, el procedimiento interno
general de los writs of cerciorari ante el
Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos, y el procedimiento en la cerciorari
pool. A ellos se anaden unas Tablas don-
de se recogen, en cifras, distintos aspec-
tos relativos a los asuntos planteados
ante el Tribunal Constitucional, el Tri-
bunal Constitucional Federal aleman y
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el Tribunal Supremo Federal de los Esta-
dos Unidos.

De este modo, el autor comienza por
situar la reforma de 24 de mayo de 2007
en el contexto de la situacion de «blo-
queo funcional> que viene sufriendo el
Tribunal Constitucional desde 1991, se-
gln expresara en la Memoria 1980-1986
su entonces Presidente, el Prof. Tomas
y Valiente', reiterada por los sucesivos
Presidentes del Alto Tribunal, y que cons-
tituye el fundamento ultimo de la recla-
macion efectuada por su actual Presiden-
ta en la Memoria presentada en el ano
2005 sobre la necesidad y urgencia de la
reforma de la LOTC?.

19 En efecto, el Sr. Tomas y Valiente cons-
tataba en la Memoria del Tribunal como el na-
mero de recursos de amparo interpuestos cada
ano «rece de modo vertiginoso», pero al mis-
mo tiempo reconocia que «no es facil decidir si
conviene combatir tal avalancha de recursos,
en tanto que «Esta sociedad ha carecido du-
rante demasiado tiempo de los derechos y li-
bertades que con ellos se ampara, y quiza sea
prudente no obstaculizar su defensa y esperar
a que se comprenda que los recursos de am-
paro no constituyen una panacea, sino un ins-
trumento juridico de delicado uso» («Tribunal
Constitucional. Memoria 1980-1986», pags. 16-
17).

20 Seguin afirmaba la Sra. Presidenta del
Tribunal Constitucional en la citada Memoria,
haciendo balance de los XXV anos de existen-
cia de nuestra Justicia Constitucional, éste
pone de manifiesto «una serie de disfunciones
generadas en el funcionamiento y trabajo del
Tribunal, algunas de las cuales han redundado
negativamente» en el ejercicio de su funcioén
jurisdiccional. Entre ellas, afirmaba, se pueden
encontrar circunstancias del todo imprevisibles
para el legislador de 1979, como el «extraordi-
nario aumento» de la demanda de justicia
constitucional a través del recurso de amparo.
En este sentido, das cifras de asuntos ingresa-
dos han seguido una tendencia imparable de
crecimiento con el resultado de incrementar
en exceso el volumen de trabajo acumulado
del Tribunal», cuya resolucién no puede lle-
varse a cabo a través de los medios procesales
previstos en el ordenamiento juridico, requi-
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Desde tales premisas, analiza un con-
junto de causas de naturaleza legislativa y
jurisprudencial que conducen, en ultima
instancia, a considerar el tramite de ad-
misién del recurso de amparo como
«qwudo gordiano» de este «bloqueo funcio-
nal> que viene arrastrando el Tribunal
Constitucional desde hace ya mas de die-
ciocho anos.

Entre las causas de origen legislativo,
el autor califica de insuficiente el desa-
rrollo de que ha sido objeto en nuestro
ordenamiento juridico el art. 53.2 de la
Constitucion, de donde deriva, en su opi-
nioén, la imposibilidad de que la jurisdic-
cion ordinaria desarrolle adecuadamente
la proteccion de los derechos fundamen-
tales.

No cabe duda, en este sentido, de
que el ejemplo contenido en el art. 105
de la Constitucion espanola de 1931, pre-
viendo la creacion de «Tribunales de ur-
gencia» para hacer efectivo el derecho de
amparo de las garantias individuales v,
en ultima instancia, el recurso al Tribunal
de Garantias Constitucionales «cuando
hubiera sido ineficaz la reclamacién ante
otras autoridades» [art. 121.b)]*, de haber

riendo una accion del legislador tendente a
racionalizar la «carga de trabajo y la mayor agi-
lidad y el acortamiento de los plazos de res-
puesta en los procesos que conoce, mediante
la disminucion del nimero de asuntos pen-
dientes de admision (cuya acumulacion, sena-
ladamente en amparo, ha crecido a lo largo de
los anos) y del tiempo medio de espera en el
dictado de la Sentencia o resolucion definitivan.
Por ello, se imponia, afirmaba, Jda necesidad
de evitar que el recurso de amparo sea una
tercera instancia» y de reducir «l elevado nu-
mero de decisiones de inadmisién basadas
mayoritariamente en la falta de contenido
constitucional de las demandas de amparo.

(http://www.tribunalconstitucional.es/es/tri
bunal/memorias/Paginas/Mem2005_1_P
resentacion.aspx)

21 Como constata M. BASSOLS COMA, la
instauracion de una tutela de las libertades pa-
blicas en la Constitucion espanola de 1931, en
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sido tomada en consideracion por el
constituyente espanol de 1978 o por el
legislador organico al reformar la LOTC,
podria haber dotado de una distinta ope-
ratividad al recurso de amparo constitu-
cional ante el Tribunal Constitucional.
En todo caso, la reforma contenida
en la LO 6/2007, de 24 de mayo, trata de
paliar las deficiencias de la articulacion
del amparo ordinario en nuestro ordena-
miento juridico, segin expresa su Expo-
sicion de Motivos, otorgando «a los tri-
bunales ordinarios mas posibilidades para
revisar las violaciones de derechos fun-
damentales a través de una nueva regu-
lacion de la nulidad de los actos procesa-
les ex articulo 241.1 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial»,
asi como estableciendo «una nueva regu-
lacion de la admision del recurso de am-
paro». Unas medidas que responden a la
finalidad dltima de que da tutela y defen-
sa de los derechos fundamentales por
parte del Tribunal Constitucional sea real-
mente subsidiaria de una adecuada pro-
teccion prestada por los 6rganos de la
jurisdiccion ordinaria». Téngase en cuenta
que en su redaccion vigente, el precepto
mencionado afirma «No se admitirin con
caracter general incidentes de nulidad de
actuaciones. Sin embargo, excepcional-
mente, quienes sean parte legitima o hu-
bieran debido serlo podrian pedir por es-
crito que se declare la nulidad de
actuaciones fundada en cualquier vulne-
raciéon de un derecho fundamental de los
referidos en el articulo 53.2 de la Consti-
tucién, siempre que no haya podido de-

términos formales, no sélo «epresentaba una
de las innovaciones caracteristicas del nuevo
texto constitucional, sino que, al mismo tiem-
po, inauguraba «wna nueva visién del alcance
de las declaraciones de derechos y libertades
que carecia de precedentes en nuestro Dere-
cho constitucional» (<La Jurisprudencia del Tri-
bunal de Garantias Constitucionales de la II
Republica Espafnola». Madrid: Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1981, pag. 75).
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nunciarse antes de recaer resolucion que
ponga fin al proceso y siempre que dicha
resoluciéon no sea susceptible de recurso
ordinario ni extraordinario»??.

Las causas de origen jurisprudencial
se concretan, en opinion del Prof. Her-
niandez Ramos, en la ampliacion del con-
tenido del art. 24 CE a través de la propia
interpretacién del Tribunal Constitucio-
nal, y del de otros derechos fundamenta-
les de configuracion legal —como es el
caso de los contenidos en los arts. 23, 28
y 25 CE—, junto a la extension de la le-
gitimacion pasiva a las demandas de am-
paro por vulneraciones llevadas a cabo
por particulares. Unas circunstancias que,
a su juicio, han dado lugar a que el Tri-
bunal Constitucional desarrolle su fun-
cion de proteccion de los derechos fun-
damentales de un modo tardio, debido a
la sobrecarga de trabajo a la que se en-
frenta como consecuencia del crecimien-
to desmedido del nimero de recursos de
amparo.

22 Sin embargo, en opinién de G.
FERNANDEZ FARRERES, esta ampliacion de la
nulidad de actuaciones, ¢ampoco ayudard a
mejorar la situacién», pues «n la mayoria de
los casos se habra podido denunciar la vulne-
racién del derecho fundamental sustantivo an-
tes de que haya recaido resolucion firme» y, en
el caso de que no sea asi, afirma, poco cabe
esperar de que el mismo 6rgano judicial que
ha dictado la resolucion firme vaya a rectificar
su precedente criterior. Asimismo, a juicio del
autor, dicha redaccién podra dar lugar a un in-
necesario alargamiento de la via judicial pre-
via, «in que quepa descartar que puedan sur-
gir dudas acerca de si se ha agotado esa via
judicial previa por no haberse planteado el in-
cidente, o si, por el contrario, se ha alargado
por haberse planteado indebidamente y con
ello interpuesto extemporineamente el recur-
so, complicindose con ello el propio tramite
de admision» (Reflexiones sobre el futuro de
la justicia constitucional espafola». En, Actas
de las XII Jornadas de la Asociacion de Letra-
dos del Tribunal Constitucional. Madrid: Tri-
bunal Constitucional. Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, 2007, pag. 45).
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A continuacion, el autor analiza deta-
lladamente la variedad de soluciones pro-
puestas por la doctrina con el fin de re-
solver la que denomina «risis funcional»
del Tribunal Constitucional, diferencian-
do, por un lado, las propuestas que no
afectan de modo directo a la institucion
del recurso de amparo constitucional y
que podrian ser adoptadas con indepen-
dencia de la reforma de LOTC, y por
otro, las propuestas que, referidas al re-
curso de amparo en si mismo, aluden
tanto a la legitimacion activa como a su
ambito objetivo y, en tltima instancia, al
tramite de admision.

A resultas de este andlisis, utilizando
la conocida clasificacion de M. Fromont?,
considera que a través de la regulacion

23 Aun cuando no puede hablarse de mo-
delos de Justicia Constitucional «puros» en re-
lacion con la clasificacion de M. FROMONT,
éste diferenciaba entre «dos grandes logicas
que pueden presidir la ordenacién de un con-
tencioso de derecho publico, la légica subjeti-
va y concreta y la 16gica objetiva y abstracta.
En la primera, afirmaba, da situacién particular
de la persona privada afectada se sitda en pri-
mer plano y repercute necesariamente sobre el
modo en que el juez decide la cuestion de
derecho constitucional». Por el contrario, en la
segunda logica, «el interés del Estado estd en
primer plano y el juez tiene como funcién
principal disciplinar a los actores de la vida
politica», siendo «l buen funcionamiento de
los organos del Estado» el aspecto preeminen-
te. A su juicio, la creacion de 6rganos de Justi-
cia Constitucional especificos o tiene como
efecto necesariamente otorgar un caricter ob-
jetivo y abstracto al contencioso constitucio-
nal». Mas concretamente, afirma, el contencio-
so constitucional subjetivo y concreto sobre
el que se pronuncian los Tribunales Constitu-
cionales estad integrado por dos recursos indi-
viduales en proteccién de derechos constitu-
cionalmente garantizados», cuando éstos se
dirigen contra «un acto administrativo» o una
«decision», mientras que el recurso individual
dirigido contra una ley «es ciertamente subjeti-
vo, pero en parte abstracto» («La justice consti-
tutionnelle dans le monde». Paris: Dalloz, 1996,
pags. 42-53).
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del tramite de admision del recurso de
amparo, la LO 6/2007, de 24 de mayo,
«abre la puerta» a una concepcién del re-
curso de amparo basada en la primacia
de su 4uncion objetiva», es decir, tenden-
te a resolver una cuestion relativa al fun-
cionamiento del Estado, superando en
ciertos aspectos de su grado de objetiva-
cion, a su juicio, las lineas adoptadas por
otras legislaciones como la estadouni-
dense y la alemana, que siguen unos mo-
delos inspirados, respectivamente, en la
admision discrecional del writ of certio-
rari y en la «rascendentalizacion de los
criterios de admisién» del recurso de am-
paro.

En este contexto el autor estima que
la reforma operada en relaciéon con el
tramite de admisién del recurso de am-
paro por la mencionada LO, adolece de
un alto grado de abstraccion, de modo
que la posterior concrecion del contenido
y del modo en que deba ser aplicada re-
sulta particularmente relevante. Es por
ello que considera, a falta de referentes
significativos en nuestro propio ordena-
miento juridico, que para la correcta apli-
cacion e interpretacion del tramite de ad-
mision configurado por la reforma, deben
ser tomadas en consideracion las expe-
riencias desarrolladas tanto en el Tribunal
Supremo Federal de los Estados Unidos
—con la inevitable relatividad que deriva
de su pertenencia a un modelo de justicia
constitucional distinto al continental—,
como en el Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdn?, tratando de evitar las de-

24 Con anterioridad a la dltima reforma
de la Ley del Tribunal Constitucional Federal
aleman de 1993, dicha norma fue objeto de
cinco modificaciones previas (Ley de 21 de
julio de 1956 (BGBI, 1, p. 662); Ley de 26 de
junio de 1959 (BGBI, p. 297); Ley de 3 de
agosto de 1963 (BGBI, 1, p. 589); Ley de Re-
forma, de 21 de diciembre de 1970 (BGBI, 1, p.
1765), y Ley de Reforma de la Ley reguladora
del Tribunal (BGBI, 1, p. 2225), y en todas ellas
se contemplaron, entre otras, diversas medidas
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ficiencias detectadas por dichos 6rganos
y, en sentido contrario, valorando la po-
sible traslacion de aquellos aspectos que
puedan resultar positivos al desarrollo de
la LO de 24 de mayo de 2007.

La segunda parte de la obra se inicia
con el estudio detallado de las principa-
les novedades contenidas en la LO
6/2007, de 24 de mayo, y en particular,
del nuevo tramite de admisién del recur-
so de amparo constitucional, resultando
especialmente significativa su compara-
cion con la experiencia alemana, en tanto
que el resultado de dicho contraste per-
mitird, en opinién del autor, valorar en
sus justos términos el alcance y la signifi-
cacion de la nueva regulacion del recurso
de amparo en nuestro ordenamiento juri-
dico.

Porque si en una primera aproxima-
cion se puede apreciar que la reforma
de 2007 responde a similares objetivos y
sistemdtica que la reforma de 1993 de la
Ley del Tribunal Constitucional Federal
aleman, en relacion con el criterio de «es-
pecial trascendencia constitucional» en el
tramite de admision del recurso de am-
paro, también pueden encontrarse dife-
rencias sustancialmente significativas.

Téngase en cuenta que, segun la opi-
nién doctrinal mayoritaria, el concepto
adolece de una importante ambigiiedad,
y que, en caso de ser interpretado en tér-
minos estrictamente objetivos, inutiliza-
ria, ademds, las razones que hasta ahora
se han venido esgrimiendo para negar la
admision del contra-amparo, de ahi que,
acertadamente, el Prof. Hernandez Ra-
mos considere que la tutela de la dimen-

tendentes a reducir el nimero de recursos de
amparo presentados ante dicho 6rgano cuya
eficacia practica fue muy escasa. Un estudio
detallado de los instrumentos utilizados por el
legislador alemdn a este respecto puede en-
contrarse en el estudio de FALLER, H.J.: «Cua-
renta afos del Tribunal Constitucional Federal
alemin». Revista Espafnola de Derecho Consti-
tucional, n° 34, enero-abril, 1992.
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sion subjetiva de los derechos fundamen-
tales deberia estar presente, de un modo
cualificado, «omo criterio de admision
del recurso de amparo y estar contenida
en el concepto de «especial relevancia
constitucional».

A tales efectos, el autor desarrolla un
profundo anilisis de la aplicacion por el
Tribunal Constitucional del criterio de
inadmision contenido en las regulaciones
de la LOTC de 1979 y de 1988, a través
de la aplicacion del concepto de la «a-
rencia manifiesta de contenido», conclu-
yendo que, a pesar de las escasas modi-
ficaciones introducidas por la LO 6/1988,
de 6 de junio, de reforma de la LOTC, di-
cho requisito resulta de escasa utilidad,
en tanto que tradicionalmente ha sido en-
tendido en referencia a la dimensién sub-
jetiva del recurso de amparo constitucio-
nal y, en consecuencia, en relaciéon con
la existencia de un derecho fundamental
lesionado, siendo inexistente la {uncién
objetiva» del recurso de amparo desarro-
llada a través de la interpretacion de di-
cho criterio, tan solo se asumida en dos
Autos —248/1994 y 182/1997— que no
tuvieron confirmacién posterior en los
pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional.

En este contexto, el analisis de la ex-
periencia del Tribunal Supremo Federal
de los Estados Unidos y del Tribunal
Constitucional Federal aleman resultan,
por lo tanto, de especial interés para po-
der prever la posible concrecion del con-
cepto de «especial trascendencia constitu-
cional> en nuestro actual ordenamiento
juridico.

Por lo que se refiere al criterio de la
importancia del caso, utilizado por el Tri-
bunal Supremo Federal de los Estados
Unidos, las conclusiones obtenidas por
el autor resultan especialmente revelado-
ras de las consecuencias de una concep-
cién estrictamente objetiva del recurso de
amparo constitucional. En primer térmi-
no, porque dicho criterio resulta ser el
Unico tomado en consideracion por aquel
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Tribunal Supremo para decidir la admi-
sion a tramite de los recursos, depen-
diendo su interpretacion, en segundo lu-
gar, de la determinante apreciacion
subjetiva de los jueces, tanto en la admi-
sion de los writs of cerciorari como de
las apelaciones, de modo tal que, en alti-
ma instancia, el requisito de la importan-
cia resulta un criterio extremadamente re-
lativo, en tanto que no existe ninguna
férmula que determine el grado de im-
portancia necesario para la admision del
recurso.

Logicamente, el procedimiento de ad-
misién previsto en el § 93.a.2 de la Ley
del Tribunal Constitucional Federal ale-
man respecto de los recursos de amparo
responde a criterios de mayor concrecion
legislativa. En este sentido, estd previsto
para los casos a los que corresponda «e-
levancia constitucional fundamental» (in-
ciso a), asi como para hacer valer la tute-
la de derechos fundamentales «cuando la
denegacion de una decision sobre el fon-
do cause al demandante un perjuicio es-
pecialmente grave» (inciso b).

Desde tales premisas, el autor subra-
ya como diferencia sustancial predicable
entre la regulacion espanola y la alema-
na, la posibilidad prevista en ésta tltima
de que el Tribunal Constitucional admita
a trdmite recursos de amparo como tute-
la de una grave lesion de los derechos
fundamentales en su dimension subjeti-
va, posibilidad que no ha sido prevista
por el legislador espanol en la reforma
de la LOTC de 2007. No obstante, dada
la semejanza de los criterios hermenéuti-
cos contenidos en el art. 50.1.b) LOTC y
en el § 93.a.2) de la Ley del Tribunal
Constitucional Federal aleman, el autor
considera util para la elaboracién de una
propuesta de desarrollo del concepto de
«wespecial trascendencia constitucional» en
el ordenamiento juridico espanol, la
toma en consideracion de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional Federal
alemdn y la doctrina que la interpreta y
sistematiza.
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Asi, estima que, en un primer térmi-
no, se puede reconocer la «rascenden-
cia constitucional» de una cuestién por
«existir serias dudas sobre cémo darle res-
puesta o como debe ser resuelta». Unas
dudas derivadas bien del hecho de que
ni la Constitucién ni la jurisprudencia
constitucional ofrecen respuesta a la
cuestion planteada, o bien porque ten-
gan su origen en un cambio en las cir-
cunstancias (entendiendo por tales, mo-
dificaciones de caracter legislativo,
jurisprudencial, social, cientificas, etc.).

En segundo lugar, afirma, la «rascen-
dencia constitucional> debe responder al
criterio de «especialidad», bien por la «ras-
cendencia social colectiva del caso o de la
cuestién constitucional» en la esfera poli-
tica, social o econdmica, bien por la «ras-
cendencia del caso o de la cuestion cons-
titucional en el Aambito juridico», ya sea, en
éste ultimo caso, por generar un efecto
innovador, modificador, aclaratorio o de-
rogatorio en el ordenamiento juridico.

En tercer y ultimo término, la «espe-
cial trascendencia constitucional> puede
tomar en consideracién, en opinién del
Prof. Hernindez Ramos, la importancia
para la aplicacion o general eficacia de la
Constitucion y, en concreto, de los dere-
chos fundamentales, haciendo referencia,
segln la experiencia alemana, bien a una
«negligencia general en la aplicacion de
las normas constitucionales por parte de
los poderes publicos», a un «efecto disua-
sorio en la eficacia de los derechos fun-
damentales» producida por la actuacion
de los poderes publicos, o bien a una
«wiolacién especialmente crasa de las nor-
mas constitucionales» debida, a su vez, a
un «gran desconocimiento» o burdo juicio
errébneo» de la proteccion de un derecho
fundamental o a una «crasa violacién de
los principios del Estado de Derecho».
Todas ellas, premisas que responden a
la «wertiente objetiva» del recurso de am-
paro.

Pero en relacion con la «wertiente sub-
jetiva», la reforma de la LOTC debe ser
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objeto, en su opinién, de una enérgica
critica en tanto que, afirma, se produce
una falta de coherencia entre la naturale-
za constitucional del recurso de amparo,
concebido esencialmente por los arts.
53.2 CE, 41.3 LOTC y 55.1 LOTC, como
instrumento de tutela de los derechos
fundamentales, y el tramite de admision,
configurado en términos «objetivos» por la
reforma de la LOTC de 2007.

En su opinién, la experiencia del Tri-
bunal Constitucional Federal aleman y
del Tribunal Supremo Federal de los Es-
tados Unidos pone de manifiesto una
tendencia a la objetivaciéon de sus fun-
ciones, pero también demuestra que en
ninguno de los casos se han dejado de
tomar en consideracién, como criterio de
admision de los recursos, la dimension
subjetiva de los derechos fundamentales.

De este modo, atendiendo a las expe-
riencias desarrolladas en estos dos Altos
Tribunales, el autor propone la inclusion
de la funcion subjetiva» del recurso de
amparo en el concepto de «especial tras-
cendencia constitucional», a través del de-
sarrollo de una interpretacion de dicho
concepto que dé cabida a la prevision
contenida en el § 93.a.2.) de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal aleman,
es decir, que la admision a tramite de un
recurso de amparo esté indicada (por res-
ponder al criterio de «especial trascen-
dencia constitucional») para proteger un
derecho fundamental cuando el recu-
rrente alegue que se le produciria un
«perjuicio especialmente grave» en caso
de que el Tribunal Constitucional recha-
zara adoptar una decision sobre el fondo
del asunto. El criterio de especialidad al
que responde el «perjuicio especialmente
grave» o «consternacion existencial» del
recurrente en amparo permitiria la inclu-
sion de la dimension subjetiva del recur-
so de amparo como criterio de admision,
evitando, al mismo tiempo, el bloqueo
funcional> del Tribunal Constitucional, en
tanto que no bastaria con la simple ale-
gacion de la vulneracion de un derecho
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fundamental sino que seria necesaria, se-
gun la definicién aportada por Grasshof,
la constatacion de un dafo que «amenaza
el nucleo de la esfera vital del recurren-
ter.

Junto a esta propuesta de interpreta-
cién hermenéutica de los arts. 49.1 y
50.1.b) de la LOTC, para garantizar el éxi-
to de la reforma de dicha ley organica,
estima necesario, ademas, la adaptacion
de la tramitacién interna del nuevo tra-
mite de admision por el Tribunal Consti-
tucional de manera que, a diferencia de
la actual —y tomando como referencia
las experiencias del Tribunal Supremo Fe-
deral de los Estados Unidos y del Tribu-
nal Constitucional Federal aleman—, de-
beria habilitarse un 6rgano interno u
«oficina de calificacion» en el Registro Ge-
neral del Tribunal Constitucional, integra-
da por letrados, que fiscalice la concu-
rrencia de la «especial trascendencia
constitucional> de los recurso planteados,
facilitando la labor de admisién o inad-
misién a los Magistrados del Alto Tribu-
nal.

No obstante, ha de subrayarse que en
la redaccion vigente del art. 50 LOTC la
concurrencia de la «especial trascendencia
constitucional» constituye un requisito de
la admision del recurso de amparo y que
esta competencia viene atribuida por di-
cho precepto a las Secciones o a las Salas
del Tribunal Constitucional. Especifica-
mente, el Auto del Tribunal Constitucio-
nal 188/2008, de 21 de julio (Sala Prime-
ra), ha precisado que «el recurso de
amparo, conforme a lo dispuesto en el
art. 50.1.2) LOTC, no puede ser admitido
a trdmite si el recurrente no cumple —
ademas de los restantes requisitos pro-
cesales previstos en los arts. 42 a 44
LOTC— la ineludible exigencia impuesta
por el art. 49.1 in fine LOTC de justificar
de manera expresa en la demanda de
amparo la especial trascendencia consti-
tucional del recurso, cuya naturaleza sus-
tantiva se refleja en la expresion «en todo
caso» empleada por el precepto» (Fto. Jco.
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1°). Una carga que pesa sobre el recu-
rrente y que, a juicio del Tribunal Consti-
tucional, «es algo distinto a razonar la
existencia de la vulneracién de un dere-
cho fundamental> (Fto. Jco. 2°)%.

A pesar del notable intento del Prof.
Hernandez Ramos por conjugar en el tra-
mite de admisién configurado por la LO
6/2007, de 24 de mayo, de reforma de
la LOTC, la dimension «subjetiva» y «obje-
tiva» del recurso de amparo constitucio-
nal, los resultados de la misma depende-
rin en gran medida, de la propia
interpretaciéon que el Tribunal Constitu-
cional otorgue al concepto de «especial
trascendencia constitucional», pues como
subraya M. Aragén, «deja al Tribunal un
margen muy amplio de discrecionalidad
para apreciarla»®,

En este sentido, se ha de recordar
que el Tribunal Constitucional ha desa-
rrollado un cierto impulso racionalizador
en la Sentencia 70/2009, de 23 de marzo
pero, sobre todo en el Fundamento Juri-
dico 2° de la Sentencia 155/2009, de 25
de junio, ha realizado una primera inter-
pretacién sistematica del requisito conte-
nido en el art. 50.1.b) LOTC que, como
afirma el propio Tribunal, no excluye,
dado el caracter dindmico del ejercicio
de la funcion jurisdiccional que tiene en-
comendada, que a partir de la casuistica
«e presente la necesidad de perfilar o
depurar conceptos, redefinir supuestos
contemplados, afiadir otros nuevos o ex-
cluir alguno inicialmente incluido».

En todo caso, el Tribunal Constitucio-
nal estima que concurren circunstancias
de fondo susceptibles de ser encuadradas
en el concepto de «especial trascendencia

25 BOE n° 200, de 19 de agosto de 2008.
Idéntica doctrina ha sido mantenida en el Auto
289/2008, de 22 de septiembre. Sala 2* (BOE
n° 263, de 31 de octubre de 2008).

26 ARAGON, M.: da reforma de la Ley
Orginica del Tribunal Constitucional». Revista
Espanola de Derecho Constitucional, n°. 85,
enero-abril 2009, pag. 19.
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constitucional»: a) cuando el recurso plan-
tee un problema o una faceta de un de-
recho fundamental susceptible de amparo
sobre el que no haya doctrina del Tribu-
nal Constitucional; b) en el caso de que
el recurso ofrezca al Tribunal Constitu-
cional la ocasién para aclarar o cambiar
su doctrina, como consecuencia de un
proceso de reflexion interna; ¢) si la vul-
neracion del derecho fundamental de-
nunciada proviene de la ley o de otra
disposicion de caracter general; d) cuan-
do la vulneracion del derecho fundamen-
tal trae causa de una reiterada interpreta-
cién jurisprudencial de la ley que el
Tribunal Constitucional considere lesiva
del derecho fundamental; e) en el su-
puesto de que la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el derecho funda-
mental alegado en el recurso esté siendo
incumplida de modo general y reiterado
por la jurisdiccién ordinaria, o existan re-
soluciones judiciales contradictorias; f)
cuando un 6rgano judicial incurra en una
negativa manifiesta del deber de acata-
miento de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional; o, g) en el caso de que el
asunto suscitado, sin estar incluido en
ninguno de los supuestos anteriormente
mencionados, trascienda el caso concreto
por plantear una cuestion juridica de re-
levante y general repercusién social o
econdmica O tenga unas consecuencias
politicas generales, entre las que podrian
incluirse, determinados amparos electo-
rales o parlamentarios.

Sin embargo, atendiendo a este cata-
logo de circunstancias de fondo que do-
tan de significacién, por el momento, al
concepto de «especial trascendencia cons-
titucional>, nuestro Tribunal Constitucio-
nal, siguiendo la linea establecida por el
Tribunal Supremo Federal de los Estados
Unidos y, en parte, por el Tribunal Cons-
titucional Federal alemian —tomando en
consideracién exclusivamente los crite-
rios relativos al § 93.a.2, apartado a) de la
Ley del Tribunal Constitucional Federal
aleman—, parece haberse inclinado por
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hacer prevalecer de modo absoluto la di-
mension «objetiva» del recurso de amparo
en nuestro ordenamiento juridico.

Una interpretacion que, en ultima ins-
tancia, permitirfa trasladar a nuestro Or-
gano de Justicia Constitucional la pre-
gunta que ciertos autores se han
formulado respecto del uso del writ of
cerciorari por parte del Tribunal Supre-
mo Federal de los Estados Unidos, «el
certiorari, que permite al Tribunal la se-
leccion de las cuestiones que desea deci-
dir, ¢le faculta también para elegir su fun-
cion??.

SUSANA RUIZ TARRIAS
Profesora Contratada Doctora
de Derecho Constitucional
Universidad de Almeria

ABSTRACT: The author approaches the reform of
the admission procedure of the Constitutional appeal
Sfor legal protection dealt with in the Organic Law of
06/2007 of 24th May, from the reform of the LOTC,
with the intention of offering interpretative instru-
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ments, which would prevent a complete «objectiva-
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system through experiences of the Supreme Court of
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interpretativas del requisito de la «especial trascen-
dencia constitucional» contenido en el art. 50.1.b)
LOTC, que posibiliten la subsistencia en nuestro or-
denamiento juridico de la dimension subjetiva» del
recurso de amparo constitucional evitando, al mismo
tiempo, la situacion de «bloqueo funcional» de nuestro
Alto Tribunal.
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27 AHUMADA RUIZ, M.* A.: El «erciorari». Ejercicio discrecional de la jurisdiccion de ape-
lacion por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos». Revista Espafola de Derecho Constitu-

cional, n® 41, 1994, pag. 94.
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VERA SANTOS, José Manuel: Las Constituciones de Espania. Navarra, Thomson-

Civitas, 2008. 760 pags.

El autor, Catedratico de Derecho
Constitucional en la Universidad Rey Juan
Carlos, acaba de publicar esta obra refe-
rida al constitucionalismo espafol que,
formalmente, sigue el guién que adoptd
ya en anteriores trabajos tales como E/
Defensor del Pueblo en la Constitucion y
en los Estatutos de Autonomia (CEPC,
2002) o Las Constituciones de Francia
(Tirant lo Blanch, 2005). Una metodolo-
gia que, como recuerda Pedro Gonzalez-
Trevijano en su Prélogo y el propio autor
reconoce, viene referenciada a la utiliza-
da por el Profesor de Esteban en sus co-
nocidas obras referidas al constituciona-
lismo histérico espafol y extranjero
publicadas por la Universidad Complu-
tense de Madrid, Taurus y el Centro de
Estudios Constitucionales; guia académica
que también se deja notar respecto a
cuestiones sustanciales del trabajo que
vamos a criticar. Vayamos por partes.

Efectivamente, nos encontramos ante
un trabajo que, en su forma, y dejando
aparte la introduccién y la breve referen-
cia que se realiza al sistema politico re-
sultante de la aprobacion de la Constitu-
cion de 1978, divide el constitucionalismo
esparfiol hasta el advenimiento de la de-
mocracia actual en cinco etapas (inicia-
cién, reafirmacion, fase revolucionaria,
doble restauracion y autoritarismo); y
dentro de cada una de ellas nos ilustra
con una cronologia con la que enmarca

el devenir juridico-politico y que abre la
puerta a un estudio preliminar de cada
una de las precitadas fases. A renglon se-
guido el autor incluye unos cuadros si-
noépticos explicativos de las conclusiones
adoptadas y concluye con la inclusion de
los correspondientes textos constitucio-
nales (o de rango constitucional) del pe-
riodo.

Y observamos ya un elemento defini-
dor de esta obra: el autor se olvida de lo
«politicamente correcto» y trae a colacion
numerosos textos constitucionales que la
mayoria doctrinal habia olvidado por
unos u otros motivos: desde el Estatuto
de Bayona hasta el proyecto de Primo
de Rivera, los tratadistas obviaron pro-
yectos y textos que, considero con el au-
tor, resultan de interés para definir real-
mente tanto el tortuoso sendero andado
por nuestro constitucionalismo como las
influencias recibidas por textos variados,
proyectos y reformas no realizadas en las
Constituciones que si gozaron de vigen-
cia. Y es que, después de una lectura
pausada de las cerca de quinientas notas
a pie de pagina con las que Vera Santos
sazona sus explicaciones nos damos
cuenta de la meritada influencia, asi
como de la relevancia de unos «dntentos»
constitucionales que, a pesar de quedar
en eso, en dntentos», conforman una pa-
leta cromatica mucho mas amplia de la
vision bipolar que siempre hilvana nues-
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tro estudio de los doscientos anos de
constitucionalismo.

Y si lo anterior es cierto, referido a
cuestiones formales, de recopilacion de
textos, no cabe duda que de mayor im-
portancia se nos plantea la estructura-
cion esencial, material que alumbra la
obra: porque si bien es cierto que parte
de la estructuracion temporal ciclica que
De Esteban desarrollase, la misma viene
trufada por un hilvin que establece la
vinculacion existente en una especie de
constitucionalismo espafnol comun, «basi-
co», como se observa a partir del entra-
mado que el autor destaca, tanto en el
ambito dogmatico como en el institucio-
nal, cotejando las Constituciones de 1837
y 1845 hasta la de 1876, Texto este ulti-
mo en el que se acrisola, en complejo
eclecticismo, el acervo constitucional ba-
sado en un liberalismo doctrinario y de-
mocratico. Para ello Vera Santos destaca
dos elementos definidores en los que
basa su teoria: en primer término aparece
como cuestion esencial el sujeto de la
soberania, dueto Monarca-Cortes que
perturba un fertium genus: la soberania
compartida. A partir de esta primera pie-
dra se explica todo el andamiaje institu-
cional posterior: bicameralismo o mono-
cameralismo, relaciéon o separacion
estricta de poderes, flexibilidad o rigidez
en la reforma, responsabilidad ministe-
rial, etc. En segundo término considera
que el reparto territorial del poder, la ver-
tebracion y division <horizontal» a la que
alude Loewenstein, constituye el otro
tema polémico, sobre todo desde el am-
bito politico, mucho mas que desde su
plasmacion constitucional hasta fechas
muy recientes.

Nibil novo sub sole. Si volvemos la vis-
ta a los clasicos elementos definidores
del Estado, el pueblo, el territorio y el
poder calificado como soberano, como
reiteran desde Kelsen a Lucas Verdq, las
discusiones entre el sujeto de la sobera-
nia, la conformacion territorial y la de-
mocratizacion del poder son el tripode
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basico para la definicion de un Estado
como constitucional democratico. Otra
vez destaca Vera Santos la importancia
del conocimiento de las cuestiones basi-
cas de la Teorfa del Estado y de la Cons-
tituciéon para poder construir unos basa-
mentos que sujeten realmente el siempre
renqueante edificio societario.

Es asi que para Vera Santos, Canovas
y Sagasta, Espartero y Narvdez suponen,
ejemplifican dos orientaciones diferentes
dentro de un constitucionalismo comun
basico que, eso si, entiende de manera
matizada, los postulados liberales prove-
nientes de las revoluciones burguesas,
postura ésta que también defiende Vera
Santos respecto al constitucionalismo
francés en Las Constituciones de Francia,
y que se podria propugnar del aleman.
De lo contrario, la exclusion del constitu-
cionalismo doctrinario, de la soberania
compartida, del constitucionalismo pac-
tista aleman y de las Cartas francesas, su-
pondrian una capitidisminucion del acer-
vo constitucional europeo que,
efectivamente, se diferencia del america-
no por esa lucha no sélo tedrica sino
practica entre dos legitimidades: la regia
y la nacional, y dos estructuras institu-
cionales: la Corona y las Cortes.

Después de destacados los aspectos
mas relevantes del apartado introductorio
(pags. 21-28), vayamos a la recension
concreta de las diferentes etapas consti-
tucionales, del contenido concreto de la
obra. Como es obvio, haremos hincapié
en aquellas cuestiones mas relevantes: lo
contrario nos llevaria a realizar un resu-
men material insulso que, sobre todo en
este caso, no se corresponderia con un
volumen que aporta cuestiones muy su-
gerentes, como a continuaciéon destaca-
mos.

Y comienza el autor siendo «politica-
mente incorrecto» estudiando el Estatuto
de Bayona (pags. 37-44) como inicio del
constitucionalismo espanol, algo en lo
que continua la estela creada desde su te-
sis doctoral y seguida en los articulos es-
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critos en una obra colectiva y en el na-
mero 66 de la Revista de Derecho Politi-
co. Hito relevante asumible por los cons-
tituyentes de 1812» (Solé Tura o Nunez
Rivero y Martinez Segarra), «estimulo» del
constitucionalismo gaditano (Torres del
Moral), su «caricter escrito y sus princi-
pios reformadores» (Merino Merchian) no
hacen sino incidir en esa consideracion
del Estatuto de Bayona como inicio del
constitucionalismo espanol. Mucho mas si
se comparte la opinién de Varela Suan-
zes-Carpegna respecto a que en el texto
estudiado se perciben los principios bisi-
cos que luego desarrollaria nuestro libe-
ralismo mas conservador.

Del estudio de nuestra tan traida y
llevada Constitucion de 1812 (pags. 45-
59), aquella de «ida azarosa» que escri-
biese Sanchez Agesta, Vera Santos desta-
ca —matizando a los panegiristas de la
misma—, su escasa y «apasionada» vigen-
cia (pags. 46 y 57), asi como su también
raquitica incidencia en la practica del
constitucionalismo liberal del siglo XIX
(nota 136). Y es que, a veces, el mundo
ideal platénico no proyecta bien sus
«sombras» a la realidad. Quizas no cupie-
se otra opcion a nuestros constituyentes
para alejarse de la Monarquia fernandina
pero, sin olvidar el cardcter de magisterio
que las Constituciones primeras demos-
traron en toda Europa, el mismo a veces
cal6 mas en unos paises que en otros.
Considera, en fin, Vera Santos, que mas
que a lo escrito en el texto gaditano, los
principios liberales que estructuraron
nuestro constitucionalismo decimonéni-
co son los provenientes del liberalismo
revolucionario galo (cuya influencia, por
cierto, destaca con magnifica claridad en
el primer constitucionalismo espanol),
principios éstos mas generales, propios
de la Tlustracion y no encorsetados tni-
camente a su plasmacion concreta en el
texto de 1812. Una vez derogada resulto
ensalzada (por las correspondientes mi-
norias politicas, no nos enganemos),
aquélla Constitucion tan denostada en
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sus inicios (vid. nota 133, muy ejemplifi-
cadora). El autor, en la pagina 59 indica
que «mds espanola no podia ser esta
Constitucién ni tampoco, lamentable-
mente, el comportamiento de sus coeta-
neos». Una critica melancélica que apare-
ce en mas ocasiones al aludir a ese
caracter cainita a veces, casi siempre par-
cial, de nuestro constitucionalismo.

El Estatuto Real de 1834 (pags. 59-65)
y sus diferentes proyectos de reforma
que suponen los proyectos de la socie-
dad isabelina, e Istiriz (que supone una
clara influencia para los constituyentes
de 1837), asi como la denominada Tabla
de Derechos (pags. 66-69) comprenden
el siguiente epigrafe de esta primera fase.
Amén de destacar la influencia en el co-
mienzo de nuestro liberalismo «pactista»
moderado del constitucionalismo francés
de la Carta de 1814, y tal como destaca la
mayoria doctrinal, Vera Santos incide,
esta vez coincidiendo con ella, en la apa-
ricion de las pricticas propias de un sis-
tema parlamentarista y del inicio del mo-
derantismo espanol.

Pasamos asi a la fase de reafirmacion
constitucional de un liberalismo que, a
veces escorado hacia un lado, a veces
hacia otro, va a constituir la médula del
constitucionalismo histérico espanol. Asi
lo concibe Vera Santos, rompiendo en
cierto modo, con la zigzagueante teoria
pendular clasica. Vamos a ver los dife-
rentes textos constitucionales y abunda-
remos en la argumentacion del autor.

Cuando se estudia la Constitucion de
1837 (pags. 197-208) se observa que su-
pone el primer paso en un constituciona-
lismo doctrinario, pactado, transaccional,
conciliador, como reflejan Fernindez Se-
gado o Torres del Moral (pag. 198), aleja-
do de Cadiz y mas cercano al moderan-
tismo de 1845. Asi la alusién a la
soberania nacional se recoge en el pre-
ambulo (y no en el articulo 3 como en el
caso de la Constitucién de 1812) y de
una manera tangencial, quizas utilizada
como excusa tedrica toda vez que se
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rompié con el Antiguo Régimen. En la
practica, del articulado consiguiente nos
encontramos ante un texto constitucional
flexible, en el que la potestad legislativa
aparece compartida entre el Rey y las
Cortes, cuestiones éstas que denotan el
caracter compartido de la soberania y el
establecimiento de un régimen parla-
mentarista. Como mas delante se senala,
la propia presencia de casi la literalidad
del articulado de este texto en los fecha-
dos en 1845,1869 y 1876, ademas de en
los correspondientes proyectos de refor-
ma, hace al autor ratificarse en su tesis:
menos gaditana y mas doctrinaria la
Constitucion de 1845 constituye el pri-
mer paso codificado, con el precedente
que supone el Estatuto Real, del constitu-
cionalismo prevalente en nuestro pais.
1837 supone la apertura hacia 1845 vy, so-
bre todo, el olvido del liberalismo radical
de 1812.

La Constitucion de 1845 (pags. 208-
214) dota de continuidad al liberalismo
doctrinario escorado hacia el lado mas
conservador. El cotejo literal del articula-
do con el correspondiente al texto cons-
titucional anterior no deja muchas dudas,
eso si, con las excepciones de la confe-
sionalidad del Estado, la supresion del
jurado en los delitos de imprenta o la de-
saparicion de la autoconvocatoria de las
Cortes. Basado en el principio de una so-
berania compartida que también aparece
en el predimbulo, con Torres del Moral
podemos decir que el mismo «discrepa
en la superficie pero coincide en el fon-
do» con el sistema de 1837 (pag. 210).
La Constitucion de 1845 sufrié numerosos
intentos de reforma que Vera Santos es-
tudia y recoge entre los textos que apor-
ta: el proyecto de Bravo Murillo, el de
Roncalli, la «on nata> de 1856, el Acta
Adicional de O’Donnell, la reforma de
1857 y la Ley Mon.

En las paginas 225 y 226 el autor es-
tablece la ruptura del constitucionalismo
liberal radical proveniente de la Isla de
Le6n en 1812, a partir de las obras de
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1837 y 1845. La Constitucion de 1837 no
supone una reforma de la de 1812 sino
un nuevo texto constitucional basado en
la transaccion que posteriormente se
atempera desde la Optica conservadora
en el texto moderantista de1845. Se trata
de Constituciones breves, alejadas del re-
glamentismo gaditano, en las que se sis-
tematizan los derechos fundamentales, se
aboga por el bicameralismo frente al mo-
nocameralismo de 1812 y, por ende, se
establece un sistema de colaboracion de
poderes, tal y como ocurre en las Consti-
tuciones galas de 1814 y 1830 en la belga
de 1831, con un Rey que nombra a unos
ministros que deben gozar también de la
confianza del Parlamento. Nos encontra-
mos ante el principio de soberania com-
partida de un «modelo comdn bdasico
constitucional» que, exceptuando a la
Constitucion de 1869 y el proyecto de
1873, seguira prevaleciendo en la Consti-
tucion canovista de 1876 llegando hasta
la II Republica. Casi cien anos de consti-
tucionalismo espanol, pues, vienen regi-
dos por este modelo constitucional, aun-
que curiosamente siempre se destaquen
sus inicios gaditanos, el texto de 1869
(junto, como no el proyecto federal de
1873) o la Constitucién de 1931. La apli-
cacion ahistorica de métodos e ideas ac-
tuales parece olvidar lo obvio que, como
siempre y atin a fuer de parecer politica-
mente incorrecto, Vera Santos recuerda.
La Constitucion de 1869 y el proyecto
federal de 1873 son los hitos que compo-
nen la fase revolucionaria a la que alude
De Esteban y recoge el autor. La Consti-
tucion de 1869 (pags. 307-315), ejemplo
de liberalismo democritico, avanza en la
concepcion de la soberania nacional (ar-
ticulo 32 y preambulo) alejandose asi del
modelo prevalente anterior y volviendo a
Cadiz. Aboga por el sufragio universal
(art. 16) frente a la consideracion del mis-
mo como deber y no como derecho que
suponia el voto censitario del constitu-
cionalismo anterior. La recepcion de una
tabla sistematica de derechos y liberta-
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des mucho mas evolucionados (se consi-
deran naturales e ilegislables), su caricter
rigido y la conceptuacion de la Corona
como un poder constituido mis, denotan
ese avance en principios basicos. Vera
Santos lamenta su corta y complicada vi-
gencia: siendo revolucionaria en su dog-
matica, en el ambito politico participativo
e institucional, la realidad pudo con ella,
las desafecciones de los unos y de los
otros (como siempre, cada bando por
cuestiones diferentes), la tortuosa vida
politica (atentados anarquistas, busqueda
de Rey, carlismo, insurreccion colonial...)
la Constitucion quedo ripidamente en el
<hospicio» de nuestro constitucionalismo.

En las paginas 315 a 321 encontra-
mos la exégesis del proyecto de Consti-
tucion federal y republicano de 1873.
Este texto que, recordemos, no paso de
ser un mero proyecto a pesar de su gran
enraizamiento como precedente consti-
tucional (algo que no ocurre con la «non
nata» de 1856, por ejemplo) presenta al-
gunas sombras que Vera Santos nos re-
cuerda. Su elevado nivel de ideologiza-
cién llevo a que en plena discusion de la
Constitucion de 1931 dicho texto, antes
que de ejemplo, sirviese de todo lo con-
trario como modelo de Republica y de
vertebracion federal para los constituyen-
tes segundorepublicanos, como indica el
autor en la pagina 398. Los principios re-
publicano y federal sobre los que pivota
el proyecto que estudiamos, desemboca-
rian en la conceptuacion de la forma de
Estado republicana como una forma de
gobierno de unos contra otros, al igual
que el federalismo «desde arriba» derivd
en el movimiento cantonal del jviva Car-
tagena! Es cierto que nos hallamos ante
una convulsa etapa (otra mas) de nuestra
historia. Pero también lo es que este pro-
yecto no colaboraba en exceso a la ra-
cionalidad de la misma. «La Republica lle-
ga por donde menos esperabamos», dice
el propio Pi i Margall, ante la dimision
del Rey, obviando las prohibicion de reu-
nioén conjunta de unas Camaras que, ayer
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monarquicas, hoy proclamaban la Repu-
blica; olvidando que la Constitucion de
1869 requeria que la renuncia regia fuese
admitida por el Legislativo (el Rey era un
poder constituido mas); olvidando que
el texto de 1869 requeria para su reforma
un proceso rigido. En dicho marco politi-
co, no es de extranar que, junto a la exis-
tencia de cuatro Presidentes de la Repu-
blica en sélo diez meses, dentro de las
previsiones de una Constitucion monar-
quica, el proyecto quedase en eso: Pavia,
Serrano, Martinez Campos y Canovas ha-
rian el resto ante un pueblo espafiol has-
tiado por una situacién politica y consti-
tucional tan irracional.

Se vuelve asi a la fase de la Restaura-
cion, en primer término, de la Monar-
quia, en la figura del hijo de Isabel II,
Alfonso XII. Se aprueba la Constitucion
de 1876, consideradas por muchos como
la vuelta al régimen de 1845, pero que
Vera Santos, siguiendo a Martinez Sospe-
dra, califica como «precipitado de la tra-
dicién constitucional que le precede», au-
nando pues no sélo el liberalismo
doctrinario (1837-1845) sino incluyendo
también elementos del liberalismo demo-
cratico de 1869. Asi, en su parte dogmati-
ca mezclari la literalidad de las declara-
ciones de 1837-1845 y la de 1869,
predominando esta ultima, bien que el
ejercicio de los derechos sea sometido a
veces a determinado regulacién, tal y
como ocurre con el derecho de sufragio;
la regulacion del Senado asume los textos
de 1845 y de 1869, texto que también in-
fluye en la regulacion del Ejecutivo o de
la Camara Baja. Muy recomendable es la
lectura de las notas 390 y 391 en las que
encontramos suficientes argumentos al
respecto. De cualquier manera, parece-
ria obvio que en 1876 se asumieran las
influencias previas: la mera vuelta a la
Constitucion «madre» de 1837, pareceria
una quimera.

Asi pues, 1876 no es una reedicion
del liberalismo doctrinario mas o menos
moderantista, sino también el cruce con
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el liberalismo democritico de 1869, bien
que el ejercicio practico de los derechos
y libertades y el juego institucional fuera
también sujeto a numerosos vaivenes en
los que prevalecié un sentir doctrinario
que, todo sea dicho, junto al turno pacta-
do de partidos y la participacion regia en
la vida politica, puso fecha de caducidad
a un sistema ya superado en el ambito
politico y constitucional europeo.
Después del estudio del Anteproyecto
de Primo de Rivera, cuya literalidad se
recoge en la obra, el autor aborda el es-
tudio de la Constitucion espanola de
1931. Y como ocurria en el estudio de la
Constitucion gaditana, Vera Santos se ale-
ja de la hagiografia constitucional y poli-
tica que rodea al texto republicano
(como en el caso gaditano, posiblemente
para oscurecer sistemas pretéritos), olvida
la correccion politica y basindose en nu-
meroso aparataje doctrinal, destaca tam-
bién los numerosos errores técnicos y po-
liticos, en su nacimiento y en su
aplicacion, de una Constitucion que, nue-
vamente, fue utilizada como quijada cai-
nita, excusa excluyente, elemento toté-
mico no sometido a critica alguna. Una
Constitucion que importa a Espafa prin-
cipios de la democracia europea del siglo
XX (inclusion de los derechos sociales, el
control de constitucionalidad, la implan-
tacion de la soberania popular, el posible
sufragio universal femenino —no logrado
hasta la llegada al poder de la CEDA,
frente al discurso «oficialista» predomi-
nante...), pero que fue utilizada por anti-
democratas de izquierda y de derecha;
una Constitucién profesoral, también,
pero con enormes «agujeros negros» ted-
ricos como las atribuciones del Presiden-
te de la Republica, el monocameralismo
dentro de un sistema que se pretende
descentralizado, o un Tribunal de Garan-
tias Constitucionales elefantiaco y abso-
lutamente politizado. Si, ademas, las ideas
predominantes, tanto en Europa como en
Espana eran, de una u otra manera, el
fascismo y el comunismo, esas dos enor-
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mes dictaduras que asolaron y ain hoy
asolan inmensos territorios, se entendera
porque de la desaparicion en esta etapa
—vy lo que es peor, en esta Constitu-
cion—, de consensos, de acuerdos, de
espiritu de concordia. Nuevamente, ni loa
autores ni la obra estuvieron a la altura.
Muy interesantes resultan, llegados a
este punto, las notas a pie de pagina, ab-
solutamente ilustrativas de las cuestiones
que el autor critica del texto constitucio-
nal (por ejemplo, notas 407, 408, 410,
428, 429, 442 o 444): veinte dias de «dis-
cusiones» en el seno de una Comision
Constitucional (por cierto, escorada ab-
solutamente hacia la izquierda marxista a
causa del sistema electoral) que en nin-
gln caso intenta lograr consenso alguno;
unos pruritos técnicos que alejan el texto
de las necesidades sociales, el extremis-
mo politico y religioso (que lamentable-
mente se veria potenciado en la calle)... .
Como defensor del bicameralismo Vera
Santos critica el unicameralismo y su con-
secuencia, el asamblearismo reinante en
este republicanismo patrio, mucho mas
si se hubiese querido estructurar adecua-
damente el «Estado integral> dentro de las
instituciones nacionales. La utilizacion
torticera, decfamos también, del sufragio
femenino con la permisién del mismo
por la ley electoral en su vertiente pasiva
hasta la llegada al poder de la oposicion
derechista en 1933; la absolutamente de-
safortunada utilizacién del articulo 81
para proceder a la destitucion del Presi-
dente Alcald Zamora encumbrando a uno
de sus munidores, Azana... son cuestio-
nes todas ellas que ejemplifican con una
pluma agil <aquello que pudo haber sido
y no fuer. Nuevamente Cain y Abel, los
garrotazos goyescos..., los hermanos Ma-
chado, como ejemplo de las dos Espanias.
Y unos politicos, la mayoria, atendiendo
las consignas del primer fascismo y de
un socialismo marxista triunfante. Con
esos autores, no se podia esperar obra
buena. El democrata era un sentir des-
prestigiado, el civismo se perseguia, la
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razén dejaba paso a la infamia, las perse-
cuciones y los asesinatos. Cita Vera San-
tos a un Ortega que ya el 6 de diciembre
de 1931 clamaba «o es eso, no es eso»,
refiriéndose a la obra constitucional y po-
litica republicana; precisamente aquél Or-
tega que anunciaba trece meses antes
«delenda est monarquia», mirando con es-
peranza la llegada de una republica que
ni siquiera en sus origenes tedricos, fue
concebida como una forma de Estado de
todos y para todos. {Qué pena de Espana!

Y peor resulté el remedio que la peli-
grosa enfermedad. Cuarenta anos de dic-
tadura franquista, nuevo ejemplo de la
negacion del acuerdo de todos y para to-
dos, régimen que el autor estudia en las
paginas 515 a 524 y cuyas Leyes Funda-
mentales también incorpora a la obra
para no olvidar un periodo histérico la-
mentablemente tan duradero.

Si nos parece destacable la correcta
aproximacion al periodo de la transicion
politica, periodo del que destaca, muy
en la linea de su discurso vertebrador, el
consenso, el acuerdo alcanzado, como
elemento capital del actual constitucio-
nalismo. Quizis, por el contrario no re-
sulte necesaria la aproximacion demasia-
do sintética a la Constitucion de 1978,
algo que solo se entiende como ejemplo
de constitucionalismo superador del en-
frentamiento fraticida patrio, como cul-
men de un constitucionalismo que ha
dado demasiados bandazos.

En conclusion, nos encontramos ante
una obra «poliédrica», mezcla de compila-
cién de textos constitucionales (el autor
se sincera al destacar que si bien se en-
marcan en ella textos variados, la critica a
la misma puede venir referida a la falta
de otros, algo que justifica en la propia
esencia del estudio) y de un excelente
trabajo académico, tanto investigador
como docente. Las Constituciones de Es-
paria sirven no sélo como compendio
normativo de textos de rango constitu-
cional sino también como magnifico ins-
trumento docente para un primer y am-
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plio conocimiento de nuestra historia
constitucional (apoyados en sus cronolo-
gfas y cuadros resumen), sin obviar el in-
terés académico y de investigacion que la
obra de Vera Santos supone por los moti-
vos antes apuntados. Excelente obra que
sirve de llamada de atencién no ante el
esencial e indiscutible caracter juridico
de nuestra materia de conocimiento, sino
ante un positivismo ramplén que se olvi-
da de que el Derecho constitucional no
puede entenderse sin su apoyo en ele-
mentos de la Teoria del Estado, de la
Constituciéon o, como ejemplifica y cons-
tata Vera Santos, en la historia.

Y si es cierto aquello de que la histo-
ria la construyen los hombres, podemos
concluir que, en el caso espanol, frente al
deseo de algunos, otros muchos se opu-
sieron a que nuestra historia constitucio-
nal resultase ejemplar, al menos tal y
como hoy la desearfamos, como elemen-
to vertebrador de la realidad social y sede
de los consensos basicos necesarios para
la convivencia. Que este pasado apasio-
nado y apasionante, como dice el autor,
nos sirva, utilizando la terminologia de
Gonzalez-Trevijano en el prologo de la
obra, para que no vuelvan los glelfos y
los gibelinos, para desterrar a los mon-
tescos y los capuletos y con ello lograr
que sus hijos puedan unirse en un largo
maridaje que nos permita a todos gozar
de una Espafa constitucional, de una Es-
pafia en libertad en la que el adversario
politico sea s6lo eso: una parte esencial
de nuestro sistema institucional.

JOSE MARIA CAYETANO NUNEZ RIVERO
Profesor Titular de Derecho Constitucional
UNED

ABSTRACT: The author takes into consideration
our two hundred years of constitutionalism, classify-
ing itself in five periods: beginning, reaffirmation,
revolutionary phase, double restauration and
authoritarianism. Don t forgetting in this compendi-
um texts that had zero o minimum life however bhad
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influence in our historical period. That is the case of
Estatuto de Bayona o Proyecto de Primo de Rivera
that influenced so much dictatorial Franco period.
Highlite in the writing together with the analytic char-
acter the extense use of original texts and criticism’s
sense that author applies for our constitutional past.
Somehow too much demanding with our 1931 text
and too kind because of emotional charge with our
constitutional present times.

RESUMEN: El autor aborda nuestros doscientos
anos de constitucionalismo, clasificando el mismo en
cinco periodos: iniciacion, reafirmacion, fase revo-
lucionaria, doble restauracion y autoritarismo, no
olvidando en su compendio, textos que aunque tu-
vieron nula o escasa vigencia, no por ello dejaron
de tener trascendencia en nuestro devenir bistorico,
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tal es el caso del Estatuto de Bayona o el Proyecto de
Primo de Rivera, que tanta influencia tuviera anos
después en el periodo franquista; destaca en la obra,
Jjunto al cardcter analitico de la misma, el profiso
manejo de los textos originales y el sentido critico que
el autor ejerce sobre nuestro pasado historico consti-
tucional, acaso demasiado exigente con el texto de
1931 y benevolente en demasia, por su gran carga de
ilusion, con nuestro presente constitucional.

KEY WORDS: State. Constitution. Internal consti-
tution. Doctrinal liberalism. Federalism. Integrai-total
state. Authoritarianism. Political transition.

PALABRAS CLAVE: Estatuto. Constitucion. Constitu-
cion interna. liberalismo doctrinario. Federalismo.
Estado Integral. Autoritarismo. Transicion politica.
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QUERALT JIMENEZ, Argelia: La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Es-
trasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Consti-

tucionales, Madrid, 2008, 418 pags.

Quiza sea oportuno comenzar plan-
teandose el sentido y el valor de investi-
gaciones tan profundas como la realizada
por la Profesora Queralt. Al menos po-
driamos encontrar dos tipos de razones
que otorgan un especial mérito a este es-
tudio. En primer lugar, la creciente inter-
nacionalizacion de los derechos, que trae
causa de la internacionalizacién de las
relaciones humanas y del propio consti-
tucionalismo. En segundo término, las di-
ficultades que ostenta el intérprete juridi-
co de las normas constitucionales, con
mucha mis razon, el de las normas que
contienen derechos. Dos perspectivas
que, como veremos, se entrelazan y ha-
cen de la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo una herramienta basica en el
actual constitucionalismo. Algo que nos
recuerda oportunamente el libro recen-
sionado.

1) Han sido muchos los autores que
han observado la creciente internaciona-
lizacion de las relaciones econdémicas y
politicas, con ello, la emergencia de es-
pacios supranacionales; algo que ha ocu-
rrido también en el dmbito de los dere-
chos fundamentales Como observa
Diez-Picazo, «ras su afirmacién con las
revoluciones liberales, las declaraciones
de derechos han ido evolucionando, se-
naladamente a lo largo del siglo XX. Esta
evolucion se ha producido en dos senti-
dos: ampliacion e internacionalizacion

(...). La internacionalizacion (...) surge tras
la Segunda Guerra Mundial y, en gran
medida, debido a las atrocidades de la
misma. Algunos textos capitales proce-
den de la iniciativa de las Naciones Uni-
das (Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de 1966); pero tam-
bién es muy importante la experiencia
regional, en la que destaca como modelo
de eficacia practica el Convenio Europeo
de Derechos Humanos»*. Como demues-
tra el trabajo de la Profesora Queralt, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sito en Estrasburgo ha ido elaborando a
través de las sucesivas interpretaciones
del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos una suerte de aquis communitai-
re en materia de derechos; que sin lugar
a duda ha permeado la elaboracion juris-
prudencial del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en materia de derechos y
permea la forma de concebir e interpretar
los derechos en los diferentes 6rdenes
constitucionales de los Estados miembros
del Consejo de Europa. Asi, también en
el orden constitucional espafnol y en con-

28 DiEz-Picazo GIMENEZ, L, Sistema de De-
rechos Fundamentales, Madrid: Thomson Civi-
tas, 2003, pags. 29, 30
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creto en su Tribunal Constitucional. Y
ello no s6lo, como mantiene la profesora
Queralt, merced a lo impuesto por el ar-
ticulo 10.2 CE, sino por el propio efecto
vinculante del Convenio y de la interpre-
tacion que del mismo realiza el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

2) Desde un principio, al menos en la
doctrina constitucional espanola, se ob-
servo la trascendental parcela de anilisis
que supone la interpretaciéon constitucio-
nal, concretamente la interpretacion juri-
dica de nuestra Carta Magna. Como es
de sobra conocido, el primer y mas im-
portante intérprete de la Constitucién es
el legislador; la Constitucion es, pues,
una norma juridica que remite en primera
instancia a un intérprete politico. Pero el
segundo intérprete privilegiado, dentro
de la conocida sociedad abierta de intér-
pretes constitucionales que propone Hi-
berle®, es el Tribunal Constitucional: pue-
de incluso revisar la interpretacion que
de la Carta Magna realice el legislador; su
interpretacion, a diferencia de la de éste,
ha de ser exclusivamente juridica. El pro-
blema de cémo realizar esta interpreta-
cion es crucial en el constitucionalismo.
Ciertamente, se puede salvar el problema
alegando que el método que ha de em-
plearse es el método juridico, guiado por
razonamientos objetivos y contrastables.
Pero con ello tampoco parece que resol-
vamos el problema que ya planteaba
Schmitt a la interpretaciéon que realiza el
tribunal constitucional de la Constitucion:
la imposibilidad de garantizar juridica-
mente la Constitucion y al mismo tiempo
asegurar certeza juridica. Es cierto que
en el especifico ambito de los derechos
fundamentales se han ideado diferentes
métodos con vistas a concretar juridica-
mente el contenido de estos derechos:

29 HABERLE, P, Jda sociedad abierta de
intérpretes constitucionales. Una contribucion
para la interpretacion pluralista y «procesal> de
la Constitucion», Retos actuales del Estado cons-
titucional, Vitoria: IVAP, 1996, pags 15-46
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en las constituciones de nuestra época
se ha insertado la nocién de contenido
esencial, y mas recientemente el de pro-
porcionalidad. Principios, en cualquier
caso, que han sido objeto de critica, pre-
cisamente por las dificultades que tienen
para generar certeza juridica. En cual-
quier caso, lo cierto es que si bien no
pueden ofrecer plena certeza si ponen a
disposicién del intérprete unas herra-
mientas utiles para fundamentar los ra-
zonamientos juridicos. Las apelaciones a
la forma de argumentar e interpretar de
tribunales supranacionales pueden inser-
tarse de igual modo en esta linea de au-
xilio a fundamentar el respectivo razona-
miento juridico que explique, en nuestro
caso, el contenido de un derecho con-
creto.

Las dos razones expuestas se yuxta-
ponen y se imbrican reciprocamente. La
internacionalizacién de los derechos es
precisamente la causante, en palabras de
Hiberle, de anadir a los cuatro métodos
tradicionales de interpretacion de Savigny
un quinto método, el método compara-
do®. Y asi, de hacer de las apelaciones a
los razonamientos y formas de argumen-
tar del TEDH un recurso necesario en la
actual prictica e interpretaciéon que nues-
tro supremo intérprete constitucional
debe realizar de los derechos.

La estructura de la obra

No nos encontramos ante una mera
relacién de argumentos tendentes a re-
forzar el valor de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), y menos aun de una yuxtaposi-
cién mas o menos sistematizada de reso-
luciones del Tribunal de Estrasburgo. Lo

30 HABERLE, P, Efectividad de los dere-
chos fundamentales», LOPEZ PINA, A, La garan-
tia constitucional de los derechos fundamen-
tales. Alemania, Espania, Francia e Italia,
Madrid: Civitas, 1991, pags. 271-273
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que el estudioso del Derecho constitu-
cional y de forma mas amplia del Dere-
cho Publico hard bien de leer es un ana-
lisis completo, exhaustivo y sistematico
del valor de la jurisprudencia del TEDH
en el espacio europeo. Ambito que este
propio tribunal, merced a la interpreta-
cion que ha realizado del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, ha contri-
buido de forma decisiva a crear. La obra
se puede dividir en dos partes claramente
diferenciadas. En primer lugar, explica el
valor del que gozan las sentencias del
TEDH vy los efectos que tal jurisprudencia
ha generado en el espacio europeo en el
que se ha proyectado; a ello dedica los
tres primeros capitulos. En una segunda
parte analiza especificamente la inciden-
cia de esta jurisprudencia en el orden
constitucional espanol y en concreto en
su Tribunal Constitucional; los capitulos
IV, V y VI se afanan en esta tarea.

Como hemos senalado anteriormente,
una de las tesis de la obra, que adelanta
desde un comienzo, es que la incidencia
del canon europeo se debe a un efecto
externo a los propios ordenamientos; trae
causa de la naturaleza juridicamente vin-
culante de los efectos interpretativos del
TEDH. Comienza exponiendo las razones
y los efectos de esa vinculatoriedad. Si
en el primer capitulo se explican los ras-
gos esenciales que determinan el contex-
to en el que el TEDH ejerce su funcion
de garante de los derechos y libertades,
en el segundo esboza los argumentos que
permiten concluir que los efectos inter-
pretativos de las decisiones del TEDH son
juridicamente vinculantes. Dedica un ter-
cer capitulo a explicar como se produce
en los ordenamientos europeos esta inci-
dencia de los efectos interpretativos de
las sentencias del TEDH.

La segunda parte del libro comienza
con un estudio general sobre la inciden-
cia de los efectos interpretativos de las
sentencias de Estrasburgo en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional espa-
nol. Como es conocido, Sdiz Arnaiz,
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miembro del tribunal de la tesis de la
que trae causa el libro recensionado, es-
tudié de forma exhaustiva la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional de las dé-
cadas de los ochenta y de los noventa
que incorporaba este canon europeo’.
La Profesora Queralt, tomando como re-
ferencia esta investigacion, analiza las re-
soluciones del TC posteriores a esta fe-
cha. Los dos ultimos capitulos se orientan
a estudiar con mas detalle los derechos y
libertades afectados con mayor frecuencia
por el canon europeo. En el capitulo
quinto, concretamente, se analizan los
derechos y libertades respecto de los que
el Tribunal Constitucional ha utilizado el
canon europeo. En el dltimo capitulo se
exponen aquellas sentencias dictadas en
amparo por el Pleno del Tribunal Consti-
tucional que han supuesto una modifica-
cion de la jurisprudencia constitucional
provocada por la necesidad de compati-
bilizarla con el canon europeo.

Primera parte. Los efectos vinculantes
de la actividad hermenéutica del TEDH

La tesis defendida por la profesora
Queralt es clara: la obligatoriedad de las
sentencias del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos trae causa de su propia
configuracién como supremo garante e
intérprete de la Convencién Europea de
Derechos Humanos. Ello ha contribuido
de forma decisiva a crear un espacio pu-
blico europeo de respeto y garantia de
los derechos humanos.

Como es conocido, las sentencias del
TEDH son declarativas (declaran si se
ha vulnerado o no se ha vulnerado el
convenio) y son obligatorias: los Esta-
dos miembros del Convenio estan obli-

31 SAIZ ARNAIZ, A, La apertura constitu-
cional al Derecho internacional y europeo de
los derechos bumanos. El articulo 10.2 de la
Constitucion espanola, Madrid: Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, 1999.
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gados juridicamente a acatar las senten-
cias firmes. Existe incluso un mecanismo
de supervision, residenciado en el Con-
sejo de Ministros. Los medios necesarios
para la restitucion se pueden deducir de
los fundamentos juridicos. Nos encon-
tramos, pues, ante un verdadero tribunal
que tiene por mision garantizar la efecti-
vidad de los derechos reconocidos en
el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos.

Es cierto, como acepta la profesora
Queralt, la inexistencia de voluntad poli-
tica para convertir al TEDH en un tribu-
nal constitucional en el ambito europeo
(pag. 45); pero esto no empece la cre-
ciente tendencia a reforzar el caricter
obligatorio de sus sentencias. Precisa-
mente el Protocolo n° 14 del CEDH de 13
de mayo de 2004 se orienta a dotar de
mayor efectividad el sistema de garantia
del Convenio. En cualquier caso, importa
el caracter juridico y por lo tanto obliga-
torio de los razonamientos y de la forma
de argumentar del tribunal. Lo cierto es
que, observa la profesora, no hay un
acuerdo sobre la vinculatoriedad de los
efectos interpretativos de las sentencias
del TEDH (pag. 71). Parte de la doctrina
niega tal vinculatoriedad precisamente
por la inexistencia de una accién seme-
jante a la cuestion prejudicial comunita-
ria. Pero existen nuevas tendencias doc-
trinales que subrayan la vinculatoriedad
juridica de la autoridad interpretativa. El
CEDH ha atribuido al TEDH la funcion
de interpretar de forma auténtica el Con-
venio y esto sélo puede llevarlo a afecto
si se le reconoce tal caricter.

La profesora Queralt afirma la vincu-
latoriedad juridica de los efectos inter-
pretativos de las sentencias de este tri-
bunal. Al menos dos razones justifican
en su opinion esta tesis: primero, solo si
su interpretacion es juridicamente obli-
gatoria el TEDH puede ser, como asi se
lo atribuye el Convenio, supremo intér-
prete del mismo. Pero en segundo lugar,
Unicamente de este modo puede ser po-
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sible la configuracién de un sistema eu-
ropeo de garantia del CEDH a modo de
nicleo de orden publico europeo inte-
grado por los valores comunes de esta
comunidad. Es cierto que el sistema eu-
ropeo de derechos humanos fue inicial-
mente creado, y de ahi derivo sin duda
una de sus principales virtudes y origina-
lidades, conviene no olvidarlo, como re-
medio frente a las violaciones de dere-
chos infringidas a los particulares; a
modo de garantia colectiva de los dere-
chos humanos en Europa. Pero el TJCE
se configura también como intérprete
preferente del convenio con el objetivo
de crear un aquis communitarie. En este
sentido, el nuevo criterio de inadmision
merced al cual se pretende filtrar mejor
las demandas permite centrarse mas en el
interés general del orden publico euro-
peo. Quiza con ello se contribuya a re-
forzar su condicién de intérprete supre-
mo de los derechos en Europa. La
jurisprudencia del TEDH, opina Queralt,
despliega una doble funcion: a la de de-
sarrollo del Convenio se une una funcién
armonizadora del estandar relativo a los
derechos y libertades en Europa. Respec-
to a la primera funcion, resulta necesaria
para mantener vivo el Convenio e irlo
adaptando a las nuevas y cambiantes cir-
cunstancias. En cualquier caso, subraya
con acierto la profesora Queralt, esto no
debe llevar al tribunal a atribuirse una
competencia legislativa en la creacion de
nuevos derechos que no le corresponde
(pag. 95): el desarrollo de los derechos
no puede llevarle a crear derechos no
contemplados en el Convenio. La voca-
cion armonizadora de la jurisprudencia
del TEDH se puede observar, en segundo
término, en la necesidad de asegurar un
nivel minimo de garantia. El CEDH es un
texto de minimos, constituido por un ca-
talogo limitado de derechos y libertades.
Partiendo de este estindar minimo el Tri-
bunal despliega un proceso de armoniza-
cion en materia de derechos y libertades,
pero en ningln caso de uniformizacion.



RECENSIONES

Segunda parte. Recepcion por el Tribu-
nal Constitucional de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos

La profesora Queralt parte, como no
podia ser de otra forma, de reconocer la
singularidad del ordenamiento constitu-
cional espanol merced al articulo 10.2
CE. Nos encontramos ante un parimetro
interpretativo de la mayor importancia
que apela tanto al CEDH como al propio
TEDH. El articulo 10.2 CE, en fin, es una
clausula de garantia que dota de conteni-
do a los derechos reconocidos en nuestra
Carta Magna; su contenido, en dltima ins-
tancia, no debe contradecir el forjado en
Estrasburgo. En cualquier caso, observa
co6mo son no pocas las resoluciones del
Tribunal Constitucional en las que hace
uso de los instrumentos hermenéuticos
que le brinda el sistema europeo de ga-
rantia sin mencionar este precepto cons-
titucional. Por otra parte, tampoco son
escasas las resoluciones en las que aplica
directamente el articulo 10.2 CE sin hacer
referencia al CEDH o a la jurisprudencia
del TEDH.

Adentrandonos ya en el estudio con-
creto, importa destacar el gran esfuerzo
realizado por la Profesora Queralt, que
incluye no sélo un estudio empirico de
las sentencias del TC que hacen uso de
jurisprudencia del TEDH, sino una muy
meritoria categorizacion de los usos rea-
lizados por el Tribunal Constitucional. Por
lo que se refiere al estudio empirico,
cabe destacar que de las sentencias que
dicta nuestro supremo intérprete consti-
tucional entre los afios 1999 y 2007 casi
un 17, 53 % hacen referencia a los instru-
mentos de interpretacion europeos. Esta
cifra supone un aumento notable respec-
to de la etapa anterior. Ademas, la mayor
incidencia del canon europeo se produce
en las sentencias de pleno que traen cau-
sa de un recurso de amparo; se suele evi-
denciar en todas estas resoluciones un
deseo del tribunal espanol de mostrar la
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sintonia generalizada de su doctrina con
el estindar europeo. En cualquier caso, la
apelacion a Estrasburgo suele obedecer a
una serie de razones: la complejidad del
asunto (la tan traida colision entre los ar-
ticulos 18.1 y 20.1 CE suele ser causante
de un gran nimero de referencias a la ju-
risprudencia del TEDH), la falta de pre-
cedente claro en la jurisprudencia consti-
tucional, la mayor persuasividad que
ofrece a los argumentos esgrimidos, la
necesidad de dotar de contenido apre-
hensible a distintos conceptos juridicos
abiertos; por ultimo, la necesidad de
compatibilizar la doctrina del TC con el
estandar europeo, pues en ocasiones pro-
gresa a un ritmo mayor que el estindar
constitucional. Como hemos observado
anteriormente, quizd una de las mas lo-
gradas aportaciones de la obra recensio-
nada sea la categorizacion ofrecida de
los usos que hace el Tribunal Constitu-
cional del canon europeo. La categoriza-
cion propuesta distingue entre usos que
el TC hace del canon europeo y formas
en los que aquellos se manifiestan. Entre
los usos destaca el canon europeo como
argumento de autoridad ad abundan-
tiam, como argumento de autoridad com-
plementario o la incorporacién del mis-
mo como pauta interpretativa o de
contenido.

El argumento de autoridad es el mas
corriente, su finalidad es mostrar la con-
formidad entre el estaindar europeo y el
nacional. Pero dentro de este uso hemos
de distinguir entre argumento de autori-
dad ad abundantiam y argumento de
autoridad complementario. El primero se
suma a los argumentos constitucionales,
no aporta nada a la motivacion juridica, y
suele aparecer normalmente como obiter
dicta. La forma en que aparece es mani-
festando la sintonia entre el estindar eu-
ropeo y el nacional, la cita sucesiva de
decisiones constitucionales y europeas,
la cita y transcripcion de los instrumentos
europeos, etc. Nuestro Tribunal Consti-
tucional, en fin, hace uso también de la
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cita sucesiva de decisiones constituciona-
les y europeas o incluso a veces simple-
mente incorpora la cita europea como
una cita auténoma. El uso del canon eu-
ropeo como argumento de autoridad
complementario no incorpora nuevos
contenidos a la jurisprudencia del TC
pero refuerza especialmente la argumen-
tacion o razonamiento elaborados por
nuestro supremo intérprete constitucio-
nal. Las formas en que se manifiesta son
el test de conformidad, las sentencias del
TEDH como precedente para asuntos de
complejidad factica, la presentacién en
paralelo del canon constitucional y el ca-
non europeo y el canon europeo como
guia interpretativa.

La segunda gran categoria de uso del
canon europeo, segin la Profesora Que-
ralt, es la incorporacion del estindar eu-
ropeo en el estindar constitucional. Se
produce un cambio de rumbo doctrinal
motivado por la necesidad de compatibi-
lizar ambos estindares de garantia. Pero
a su vez es necesario distinguir dos tipos
de integracion: la de criterios interpretati-
vos y la de contenidos. A través de la in-
corporacion de criterios interpretativos se
asume, bien una nueva regla interpretati-
va, bien una nueva regla de resolucion
de conflictos entre derechos fundamenta-
les. Mediante la incorporaciéon de conte-
nidos se puede descubrir un elemento
nuevo relativo a un derecho fundamental
reconocido en la Constitucién no exte-
riorizado hasta el momento; el ejemplo
paradigmatico es la STC 119/2001 relativa
a las injerencias que determinados facto-
res medioambientales pueden generar en
el ejercicio de los derechos del articulo
18.1 CE. En otras ocasiones, el estandar
europeo puede implicar un giro en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional,
por ejemplo, en la STC 167/2000 relativa
a las garantias de inmediacion y contra-
diccién en segunda instancia penal. El
tercer gran uso del canon europeo es el
desarrollo de un incipiente ius commune
europeo en materia de derechos funda-
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mentales. El Tribunal Constitucional llega
a identificar el canon europeo con la opi-
nio communis europea en materia de de-
rechos fundamentales. En cualquier caso,
importa destacar la configuracion del ca-
non europeo como un estindar minimo
comun en Europa. Asi lo realiza nuestro
alto tribunal, por ejemplo, en su resolu-
cién STC 91/2000.

La profesora Queralt, como observa-
mos al exponer la estructura de la obra,
analiza al final de la misma los casos en
los que se ha producido un mayor uso
por parte del Tribunal Constitucional del
canon europeo, prestando espacial aten-
cion a los derechos afectados. Los dere-
chos respecto de los que se ha producido
un mayor uso han sido los articulos 18 y
20, a los efectos de concretar posibles
vias para solucionar los conflictos entre
ambos derechos. Asimismo, las garantias
aplicables en el ambito penal, esencial-
mente la garantias recogidas en los arti-
culos 17 y 24 CE. Analiza también la inci-
dencia de este canon europeo en asuntos
como la independencia judicial (pag.
293), los juicios paralelos (pag. 301), el
juicio sobre los GAL (pags. 303-304) o los
juicios donde se vio inmerso el derecho a
la asistencia letrada (pag. 316); también
presta una especial atencién a una nueva
jurisprudencia constitucional, la que hace
referencia a la extradicién ejecutiva (STC
91/2000) (pag. 331). La jurisprudencia del
TEDH se suele mostrar en estos casos
como argumento de autoridad ad abun-
dantiam o complementario.

Destaca asimismo la incidencia de la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasbur-
go sobre el ruido. De todos es conocida
la STEDH Lopez Ostra contra Espana, de
9 de diciembre de 1994; los danos me-
dioambientales suponen una injerencia
ilegitima en el domicilio, por lo que im-
plican una infracciéon del articulo 8
CEDH. La interpretacion restrictiva que
realiza el Tribunal Constitucional espanol
de esta jurisprudencia es objeto de critica.
La insistencia del TC en la actividad pro-
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batoria supone para la autora del libro
recensionado una aplicacion restrictiva
del canon europeo. También se analiza la
incidencia de este canon europeo en la
prohibicion constitucional de no incurrir
en bis in idem (362), la duplicidad mate-
rial de sanciones (pag. 371) o el derecho
al recurso de los fondos (pag. 386).

Valoracion critica

La obra recensionada constituye sin
lugar a dudas una contribucion de relieve
para la disciplina cientifica. En cualquier
caso, quizd quepa realizar ciertas observa-
ciones criticas, que, ni que decir tiene,
traen causa del propio interés que la lec-
tura del libro ha causado al recensionante.
Observa Hesse como la creciente interna-
cionalizacion de los derechos no ha con-
ducido a un entendimiento comun y Gni-
co de su contenido®. Sin embargo, lo que
si ha traido consigo es un innegable efec-
to benéfico: la introduccion de standards
minimos, por debajo de los cuales la co-
munidad internacional estima que no se
respetan los derechos humanos. El valor
de la jurisprudencia del TEDH es en este
sentido decisiva. A esta funcioén se anade,
al menos, otra mas, nos dice la Profesora
Queralt: la funciéon armonizadora.

Pero quizd quepa en este extremo
una cierta puntualizacién. El TEDH ha
desplegado una tarea de armonizacion
de los derechos en Europa; tarea que ha
incidido no sélo en la jurisprudencia de
los Tribunales Constitucionales europe-
0s, sino en el propio Tribunal de Justicia
de la Union Europea. El estudio realizado

32 «Este avance universal de los derechos
fundamentales en modo alguno excluye sea
diferencias materiales, sea diferencias en su
concepcion o en sus garantias», HESSE, K, «Sig-
nificado de los derechos fundamentales», BEN-
DA, E; MAIHOFER, W; VOGEL, H; HESSE, K,
HEYDE, W, Manual de Derecho Constitucional,
Madrid: Marcial Pons, 2001, pag. 84.
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por la Profesora Queralt es encomiable;
pero quizd deberiamos también tomar
conciencia que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos no esta solo y esta
llamado a incidir y relacionarse no solo
con los Tribunales Constitucionales de
los Estados europeos, sino también con
el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea. Algo que observé desde un primer
momento Rodriguez Iglesias: el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, al ela-
borar de forma pretoriana una jurispru-
dencia protectora de los derechos huma-
nos, se inspira precisamente en la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasbur-
20%. Quiza deba atenderse también a las
potencialidades que encierra este ultimo
tribunal, manifestadas ya en el siglo pa-
sado mediante la elaboracién pretoriana
de tal jurisprudencia protectora de los de-
rechos. La doctrina constitucional ha es-
tudiado con especial interés el proceso
de integracion europea, y ha denunciado
la erosion que este proceso produce al
Estado, no ofreciendo un espacio publico
alternativo que pueda asegurar como
aquél los principios constitucionales en
un determinado territorio. Pero también
se ha analizado este proceso de integra-
cién a partir de las posibilidades que
puede ofrecer para formar ese espacio
publico alternativo al Estado que asegure
los valores y principios constitucionales
en las actuales condiciones*. Ciertamen-
te, se ha criticado la inexistencia en la
Union Europea de una carta de derechos.
Pero ya existe tal carta de derechos y de
ello se pueden derivar consecuencias no

33 RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C, El Dere-
cho Comunitario y las relaciones entre el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europe-
as, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y los Tribunales Constitucionales», RDCE n° 2,
1997, pag. 341.

34 Cfr. A modo de ejemplo, LOPEZ PINA,
A, Europa, un proyecto irrenunciable. La
Constitucion para Europa desde la teoria cons-
titucional, Madrid: Dykinson, 2004.
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menores en el proceso de construccion
politica de la Unién Europea. La nueva
Carta de Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea otorga a este tribunal un
documento a interpretar, aplicar y desa-
rrollar de la mayor importancia. Desde
1950 existia una carta de derechos en el
espacio europeo que el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos se ha encar-
gado de interpretar, aplicar y desarrollar.
El nuevo espacio publico europeo cen-
trado en el hombre y sus derechos debe-
ria estar asi mediado por la interrelacion
entre estos tribunales.

Es cierto, y seguramente muy desea-
ble, el reforzamiento cada vez mayor de
la eficacia vinculante de las resoluciones
de algunos de los tribunales internacio-
nales, sobre todo del TEDH. Nos pode-
mos encontrar ante una fuente jurispru-
dencial de la mayor importancia y esto
parece especialmente necesario en una
sociedad como la nuestra, que deviene
cada vez mas abierta al exterior y a espa-
cios supranacionales®. Lo que puede re-
sultar mas cuestionable es que tal refor-
zamiento tenga su razoén de ser
exclusivamente en la propia eficacia in-
trinseca del valor de las declaraciones in-
ternacionales de derechos y de los tribu-
nales internacionales. No deberfamos
olvidar el valor decisivo, quizd tan im-
portante como el anterior, que tienen
también las decisiones constitucionales
de apertura al exterior, verdaderas clau-
sulas que explican el sentido del vigente
constitucionalismo; en nuestro caso, el
articulo 10.2 CE, por lo que se refiere al
valor, entre otros del CEDH vy de la juris-
prudencia del TEDH, y el 93 CE, por lo
que atane a la apertura del orden consti-
tucional espaifiol al proceso de integra-
cién europea.
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En cualquier caso, lo cierto es que el
valor de la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo es cada vez mayor y la inci-
dencia en nuestro Tribunal Constitucional
es también creciente. La propia tarea que
ha desplegado el TEDH de supervisar la
jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal no es menor. Y ello debe tener cada
vez mas importancia en una sociedad en
la que, como observa el director de la
tesis de la que trae causa el libro recen-
sionado, el Prof. Alberti, hace <iempo
que los derechos fundamentales de las
personas han dejado de pertenecer al
ambito interno de los Estados y de ser,
con ello, algo estrictamente constitucio-
nal, dado el alcance actual que aun tiene
lo constitucional, domésticos.
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