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BasTIDA FREIJEDO, F.J., ALAEZ CORRAL, B., —Coords.— (2022) Educacién y libertad en
la democracia constitucional, Valencia: Tirant lo Blanch.

Este libro, que versa sobre el derecho a
la educacién y las libertades de ensefianza,
recoge las ponencias y contraponencias
presentadas en el XVIII Congreso de la
Asociacion  de Constitucionalistas  de
Espafia, celebrado los dfas 11 y 12 de
febrero de 2021, que fue organizado por la
Universidad de Oviedo de forma virtual
con la ayuda de la Universidad de Educa-
cién a Distancia (UNED), singularizada
en el profesor Fernando Reviriego Picén, y
con la colaboracién del profesor Pablo
Guerrero Vazquez. Su estructura se corres-
ponde con la del propio Congreso.

En primer lugar, se recogen los trabajos
de los responsables de la ponencia inaugu-
ral en un capitulo titulado Educacidn en/
para la cindadania: Un didlogo necesario.
Benito Aldez Corral, Catedrdtico de Dere-
cho Constitucional de la Universidad de
Oviedo, y Amaya Ubeda de Torres,
Letrada del Consejo de Europa, responden
a las preguntas formuladas por Yolanda
Go6mez Sdnchez, Catedrdtica de Derecho
Constitucional y, en la actualidad, Direc-
tora del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.

En segundo lugar, se incluye un capi-
tulo con las tesis de los intervinientes en la
Mesa 1 del Congreso sobre los Fines de la
educacion y democracia constitucional. En este
caso, Antonio Lépez Castillo, Catedritico
de Derecho Constitucional de la Universi-
dad Auténoma de Madrid, sitda el debate
que se produce entre el ponente Fernando

Rey Martinez, Catedrdtico de Derecho
Constitucional de la Universidad de Valla-
dolid, y la contraponente, Marfa Isabel
Alvarez Vélez, Profesora Propia Ordinaria
de la Universidad Pontificia Comillas.

En tercer lugar, se recogen las posicio-
nes de los participantes en la Mesa 2 del
Congreso sobre Educacion y libertades educa-
tivas. Cristina Rodriguez Coarasa, Profe-
sora Titular de Derecho Constitucional de
la Universidad Rey Juan Carlos, introduce
el tema sobre el que dialogan el ponente
Pablo Nuevo Lépez, Profesor Contrata-
do-Doctor de Derecho Constitucional de
CEU Universities, Abat Oliba CEU, y la
contraponente, Ana Valero Heredia, Pro-
fesora Titular de Derecho Constitucional
de la Universidad de Castilla-La Mancha.

Finalmente, se incluye un cuarto capi-
tulo con las opiniones de los intervinientes
en la Mesa 3 del Congreso sobre Educacidn e
ignaldad. La introduccién corresponde a
Octavio Salazar Benitez, Catedritico de
Derecho Constitucional de la Universidad
de Cérdoba, y confrontan sus posiciones la
ponente Maria del Mar Navas Sdnchez, Pro-
fesora Titular de Derecho Constitucional de
la Universidad de Mailaga, y el contrapo-
nente, Carlos Vidal Prado, Catedrético de
Derecho Constitucional de la UNED.

El primer capitulo del libro comienza
con una sintesis clara de la profesora
Goémez Sdnchez de las tesis defendidas por
Benito Aldez Corral y Amaya Ubeda de
Torres. La contribucién de esta dltima es
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importante porque nos explica cudles son
los pardmetros que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos utiliza para resolver
los conflictos que se han planteado en su
seno con respecto al derecho a la educa-
cién: el interés superior de menor, en base
al cual se acepta que los Estados Parte pue-
dan definir el curriculo siempre y cuando
no se adoctrine; el principio de no discri-
minacién, aplicable, por ejemplo, a la edu-
cacién de personas con discapacidad, y; el
margen de apreciacién de los Estados,
mayor cuando menor es el nivel de con-
senso existente en relacién con una deter-
minada materia y que ha llevado al
Tribunal de Estrasburgo a admitir el
homeschooling, aunque considere que el
menor estd mejor tutelado en el sistema
educativo ordinario. Por su parte, el acento
que pone el profesor Aldez Corral en el
apartado segundo del articulo 27 de la
Constitucién espafiola permite identificar
al lector, desde las primeras pdginas del
libro, cudl es el elemento central del reco-
nocimiento constitucional de este derecho
fundamental, el relativo a sus fines. Este
precepto prevé que «La educacién tendrd
por objeto el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana en el respeto a los princi-
pios democriticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales» y
estard presente, de una forma u otra, en el
andlisis del resto de autores y autoras que
participan en esta obra.

Se desprende, de este apartado segundo
del articulo 27 de la Constitucién, que el
constituyente ha querido que la educacién
cumpla con determinados fines: el libre
desarrollo de la personalidad humana, que
permitird que el discente determine su
futuro como individuo auténomo y libre,
y, una formacién del mismo en el respeto a
los principios democraticos de convivencia
y a los derechos y libertades fundamenta-
les. Como sefiala el profesor Fernando Rey
Martinez en el segundo capitulo del libro,
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es posible distinguir, en este precepto,
entre una dimensién personal y una
dimensién social del derecho a la educa-
cién que permite hablar, ademds de indi-
viduos, de ciudadanos comprometidos con
el orden constitucional. En diversas partes
de libro, diversos autores indican que el
articulo 27, apartado 2, de la Constitu-
cién, supone una excepcion a la regla gene-
ral de la neutralidad ideolégica del poder
publico en el dmbito educativo, puesto
que la educacién ha de servir, en cuanto se
le reconoce también una dimensién social,
para transmitir al alumnado el denomi-
nado «ideario educativo constitucional»
—expresion acufiada por Francisco Tomads
y Valiente— y promover su adhesién al
mismo. Fernando Rey Martinez realiza un
repaso muy util para aquellos que se apro-
ximan por vez primera a esta materia del
estado de la cuestién sobre este «ideario
educativo constitucional» en la doctrina,
en la jurisprudencia y en la realidad del
sistema educativo. Su propuesta de utili-
zar el concepto de educacién inclusiva
como elemento para objetivar el «ideario
educativo constitucional» no me parece,
sin embargo, que aporte mucho al respecto
si tenemos en cuenta que la educacion
inclusiva puede ser considerada una pro-
yeccién del principio de igualdad, que ya
tiene reconocimiento constitucional y que,
desde luego, hay que entender incluido en
el «ideario educativo constitucional».

Por lo tanto, los objetivos de la educa-
cién vienen determinados en sus aspectos
bdsicos por el articulo 27, apartado 2, de la
Constitucién y condicionan la accién del
poder publico y limitan las libertades
individuales recogidas en el mismo pre-
cepto. La identificacién de cudl sea ese
«ideario educativo constitucional» ha
resultado fundamental para resolver las
cuestiones especificas que ha ido plan-
teando la aplicacién prictica del articulo
27 de la Constitucién en relacién con
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asuntos social y politicamente controverti-
dos: las posibilidades que tiene el poder
publico de introducir en el curriculo
determinados contenidos (en la obra se
aborda el asunto de la asignatura Educacidn
para la cindadania), la incidencia que
puede tener la demanda social en la pro-
gramacién y oferta de los centros docentes;
el alcance de la participacion de los padres
en el proceso formativo que tiene lugar en
los centros educativos y el caso concreto
del pin parental; el homeschooling; la educa-
cién diferenciada por sexo, y; la educacién
especializada, con especial referencia a la
educacion especializada de personas con
discapacidad. Todos estos asuntos se tra-
tan en esta obra.

En efecto, la respuesta a los problemas
especificos que suscita la aplicacién prac-
tica de este derecho viene condicionada
por las conclusiones previas que se hayan
extraido en relacién con los fines constitu-
cionales de la educacién. Por consiguiente,
determinar cudl es el contenido del «idea-
rio educativo constitucional» no es un
problema menor. No obstante, la cuestién
no es sencilla.

La lectura del libro deja clara la existen-
cia de un acuerdo entre todos los autores
sobre la necesidad de entender el «ideario
educativo constitucional» en un sentido
restrictivo para no incufrrir en situaciones
de adoctrinamiento, contrarias al valor del
pluralismo politico. Ninguno de los auto-
res y autoras que participan en esta obra
son ajenos al riesgo de instrumentalizacion
del articulo 27, apartado 2, de la Constitu-
cién en este sentido.

Sin embargo, a partir de esta premisa,
que funciona como punto de partida, se
observa que algunos de los autores son
proclives a conferir mayor proyeccién al
«ideario educativo constitucional» (quizd
el mayor exponente en la obra sea Fer-
nando Rey Martinez, quien habla de una
de una «interpretacién limitada, pero no
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tacafia») y otros a conferirle menor alcance
(Carlos Vidal Prado o Pablo Nuevo
Lépez). Cuanto mayor proyeccién, mayor
margen de accién del poder publico y
menor para los particulares. Viceversa,
cuanto menor alcance, menor margen de
accién para el poder piblico y mayor para
los particulares.

Las mayores discrepancias que se detec-
tan en la obra tienen que ver con la res-
puesta que se daa tres problemas concretos,
dos de ellos muy actuales en el momento
de la celebracién del Congreso y otro que
ha estado siempre presente en el debate
educativo: la educacién diferenciada por
sexos y el pin parental, y; la incidencia de
la demanda social en la programacién de
los centros docentes. Reflejan, en mi opi-
nion, las distintas posiciones existentes en
la sociedad, el pluralismo social, y en este
sentido, habria que valorar de forma muy
positiva el esfuerzo realizado por los orga-
nizadores del Congreso por garantizar la
participacién de autores y autoras con
diversas tesis sobre estos asuntos, refle-
jando un pluralismo que siempre suma
—nunca resta— en el debate académico.
Son especialmente paradigmadticos en este
sentido los trabajos correspondientes a la
Mesa 2 (las posiciones del ponente, el pro-
fesor Pablo Nuevo Lépez, son radical-
mente distintas a las de la contraponente,
la profesora Ana Valero Heredia), y en
menor medida, pero también, los trabajos
correspondientes a la Mesa 3.

En el caso de la incidencia de la
demanda social en la organizacién de cen-
tros docentes (educacién publica/educa-
cién concertada), los argumentos difieren
sustancialmente. Pablo Nuevo Lépez
defiende que la demanda social —la prefe-
rencia de los padres— debe ser el eje sobre
el que el poder publico ha de disefiar dicha
organizacién, ofertando suficientes plazas
en el sistema concertado si esta es la prefe-
rencia de los padres (afirma que ahogar la
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enseflanza de iniciativa social puede llevar
a que solo aquellos que puedan pagar un
centro docente completamente privado
puedan ejercer su derecho a elegir el tipo
de educacién que quieren para sus hijos).
Su contraponente, Ana Valero Heredia
considera que no hay un derecho constitu-
cional a la libre eleccién de centro educa-
tivo (se trata mds bien de una facultad que
deriva del derecho a elegir la formacién
religiosa y moral acorde con las conviccio-
nes paternas). Segiin la autora, la preferen-
cia de las familias por un determinado
centro educativo ha de ser tomada en con-
sideracién por el poder ptblico, pero no es
vinculante. A la hora de llevar a cabo la
programacioén de los centros educativos, y
su financiacién, los poderes publicos estdn
legitimados para adoptar el modelo que
consideren mds favorable en aras de garan-
tizar la equidad y la igualdad de oportuni-
dades.

En el caso de la educacién diferenciada
por sexos, la STC 31/2018 concluyé que la
educacién diferencia por razén de sexo no
es inconstitucional y que los centros en los
que se utiliza pueden acceder a la financia-
cién publica en condiciones de igualdad
con el resto de centros educativos. La dis-
crepancia que se produjo en el seno del
Tribunal Constitucional —se plantearon
cuatro votos particulares discordantes con
la entonces opinién mayoritaria del Tribu-
nal— la encontramos también en la doc-
trina. Para unos, este modelo educativo es
licito desde un punto de vista constitucio-
nal y los centros concertados que practi-
quen este modelo han de recibir
financiacién publica en condiciones de
igualdad con los centros publicos (Pablo
Nuevo Lépez). Una posicién completa-
mente distinta sostiene Ana Valero Here-
dia, la cual considera que este modelo no
encaja en el «ideario educativo constitu-
cional», porque este incluye la igualdad
entre sexos como uno de sus valores pri-
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mordiales y solo un modelo educativo
basado en la coeducacién es capaz de pro-
porcionar una educacién integral que esté
en consonancia con la igualdad entre sexos.
Marfa del Mar Navas Sinchez considera
que la educacién diferenciada por sexos no
resulta en si misma discriminatoria, aun-
que tampoco es el modelo mds adecuado
para favorecer la igualdad real entre ambos
sexos que, sin duda, forma parte de los
fines del articulo 27, apartado 2, de la
Constitucién, y defiende que, por ello, el
legislador ha de disponer de libertad para
elegir si financia o no los centros monoe-
ducativos. Su contraponente, Carlos Vidal
Prado, sostiene que la diferenciacién por
S€xX0 No provoca una auténtica segregacion
ni impide lograr el objetivo de la igualdad
y que la coeducacién no forma parte del
«ideario educativo constitucional». Por
ello, defiende que este modelo pedagégico
es constitucional y, ademds, debe tener
acceso a financiacién puiblica.

En el caso del pin parental, Pablo
Nuevo Lépez lo considera un instrumento
que permite combatir el «confesionalismo
progresista» en la educacién y garantizar
el pluralismo en relacién con cuestiones de
fuerte calado moral muy controvertidas en
la sociedad. Reconoce un derecho a la
exencion de los padres —o de los alumnos
si tienen madurez suficiente— respecto de
actividades complementarias impartidas
por personal ajeno al centro sobre cuestio-
nes morales controvertidos. Para Ana
Valero Heredia, el Estado puede incluir en
el curriculo materias susceptibles de con-
trastar con las ideas o creencias de los pro-
genitores, incluso contenidos transversales
de cardcter moral, siempre que se garan-
tice un tratamiento neutral de los mismos.
Esta cuestién, la del pin parental, no ha
perdido actualidad debido a la defensa del
mismo por determinados partidos politi-
cos (VOX); ademds, recientemente, en
diciembre de 2022, se anunciaba en la
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prensa que el Anteproyecto de Ley de
Familias, estudiado en primera vuelta en
Consejo de Ministros, inclufa la interdic-
cién de que los progenitores o tutores res-
ponsable pudieran limitar el acceso de
nifios, nifias y adolescentes a la informa-
cién asi como su participacién en activida-
des de sensibilizacién y difusién de la
diversidad familiar desarrolladas en el
dmbito educativo.

Por otro lado, los trabajos correspon-
dientes a la Mesa 3 del Congreso analizan
la educacién desde el punto de vista de la
igualdad y, en relacién con los mismos, se
observa que el andlisis del profesor Carlos
Vidal Prado se ajusta mejor a su temdtica
que las pdginas de la profesora Marfa del
Mar Navas Sdnchez. Esta tltima se centra
en la educacién diferenciada por razén de
sexo —claramente vinculada al principio
de igualdad— pero también aborda con
cierto detalle la cuestién del pin parental
—mucho mds lejos del principio de igual-
dad— y termina, con una aproximacién
quizd un tanto breve al tema de la educa-
cién, igualdad y segregacion socioecond-
que claramente es un asunto
vinculado a la temadtica propuesta para esta
Mesa. Carlos Vidal Prado aborda con
mayor detalle el problema de la segrega-
cién escolar. También se pronuncia sobre
la educacién diferenciada por sexo y sobre
la educacién especializada, igualmente
conectada con el principio de igualdad en
el dmbito educativo. Ya hemos indicado
las diferentes posiciones de ambos autores
sobre la educacién diferenciada por sexos y
nos centramos, brevemente, a continua-
cién, en realizar alguna referencia al trata-
miento de la segregacion en las aulas y a la
educacion especializada.

mica,

La segregacion en la educacién se pro-
duce cuando nos encontramos ante un
aprendizaje separado de los alumnos en
funcién de un rasgo determinado como
puede ser la etnia, el género, la discapaci-
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dad, la situacién socio-econémica, etc., que
conduce a un perjuicio en las posibilidades
de aprendizaje del sector de los discentes
afectado por la segregacién y que, por con-
siguiente, afecta negativamente a su igual-
dad de oportunidades colocindolos en una
situacién de desventaja frente a otros colec-
tivos para acceder a los bienes sociales. La
educacion segregada es contraria el orden
constitucional y las leyes de educacién no
la pueden contemplar, si bien es posible
que su disefio y su concreta aplicacién
pueda dar lugar a factores de segregacién
(pensemos, por ejemplo, en la concentra-
cién de hijos de inmigrantes o pertenecien-
tes a la etnia gitana, o de familias con pocos
recursos econémicos, en determinados cen-
tros docentes). Esta situacién de concentra-
cién afecta al rendimiento escolar de estos
estudiantes reduciendo su igualdad de
oportunidades. El trabajo el profesor Car-
los Vidal Prado recoge los preocupantes
datos de segregacion escolar en Espafia y
las recomendaciones de los expertos para
corregir este tipo de situaciones

La educacién diferenciada, por el con-
trario, no se opone el orden constitucional,
sino que responde a las necesidades de
determinados sectores de estudiantes que
requieren de ciertos tipos de apoyo, preci-
samente, para garantizar su igualdad de
oportunidades. Esta educacién diferen-
ciada debe producirse, en la medida de lo
posible, en los centros educativos ordina-
rios, a los que se debe proveer de recursos
suficientes para que las politicas de aten-
cién a la diversidad en las aulas se puedan
hacer efectivas. Como sefiala el profesor
Vidal Prado, la inclusion de estudiantes
con necesidades especificas en los centros
educativos ordinarios sin atender dichas
necesidades, puede dar lugar a su segrega-
cién como consecuencia de una situacién
de discriminacién por indiferenciacién.

No es el momento, ahora, de exponer y
justificar mis posiciones al respecto. Pero
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si de poner de manifiesto que se ha detec-
tado que la mayoria de los autores y auto-
ras parecen partir de una comprension en
virtud de la cual resulta posible determi-
nar cudles son los elementos constitutivos
que singularizan el derecho fundamental
en su apartado segundo, que se mantienen
siempre como sus rasgos esenciales con
independencia de las circunstancias invo-
cadas en el caso concreto. Ademds, algu-
nos, directamente, niegan la aplicacién del
principio de proporcionalidad para solven-
tar los conflictos que se pueden producir
entre el apartado segundo y el resto de
apartados recogidos en el articulo 27 de la
Constitucién espafiola, singularmente los
que contienen las libertades de ensefianza
(Benito Aldez Corral o Marfa del Mar
Navas Sdnchez). Otros, o no mencionan
dicho principio o le atribuyen una minima
relevancia (salvo en el caso del profesor
Carlos Vidal Prado).

En mi opinién, sin embargo, el princi-
pio de proporcionalidad es el resultado de
una correcta comprensién de la nueva
morfologfa de los derechos fundamenta-
les, que se articulan fundamentalmente
como principios (como reglas en muy
pocas ocasiones). La estructura de la mayor
parte del contenido del articulo 27 de la
Constitucién espafiola es la propia de un
principio y la aplicacién del principio de
proporcionalidad para resolver los casos
concretos de conflicto que plantee resulta
inexcusable.

En efecto, en el contexto de los conflic-
tos entre las normas constitucionales de
derechos, con un contenido fundamental-
mente principial y tendencialmente con-
tradictorio, se desarrolla el discurso de la
ponderacién, que aparece como un recurso
para dirimir un problema que no puede
ser resuelto a través de los mecanismos
propios de la resolucién de las antinomias
entre reglas y que permite, siguiendo a
ALEXY, establecer relaciones racionales
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de precedencia condicionada entre los bie-
nes constitucionales que entran en conflic-
tos, de tal forma que un principio precede
al otro, aunque solo en ciertas circunstan-
cias. Esta exigencia de proporcionalidad
funciona, en mi opinién, como un parime-
tro argumentativo que permite predicar,
al menos cierta racionalidad, de la decisién
ponderativa que finalmente adopta el
intérprete al respecto; en otras palabras,
con la proporcionalidad resulta posible fis-
calizar, en alguna medida, la correccién de
la preferencia establecida en un determi-
nado conflicto. Y resulta claramente apli-
cable a los conflictos que se planteen entre
los distintos contenidos del articulo 27 de
la Constitucién espafiola. En todo caso, la
lectura de todos los trabajos del libro pert-
mite concluir que sus autores se centran en
identificar cudl es el contenido del articulo
27, apartado 2, de la Constitucién, y que
solo en los trabajos correspondientes a la
Mesa 3 inciden en la cuestién relativa a
c6mo se ha de determinar el contenido del
precepto de la Constitucién espafiola
objeto de andlisis.

En cualquier caso, se analiza aqui los
asuntos mds importantes que ha plan-
teado y plantea el derecho fundamental
recogido en el articulo 27 de la Constitu-
cién espafiola y se hace a través de la
visién de autores y autoras que contrapo-
nen sus distintos puntos de vista consti-
tucionales sobre muchos asuntos, incluso,
en ocasiones, puestos de vista completa-
mente opuestos. Por ello nos encontra-
mos ante una obra muy ttil para el lector.
Quizd se podria haber planteado la inclu-
si6on de una Mesa adicional en el Con-
greso, con su correspondiente publicacién
en este libro, para tratar un tema rele-
vante que aparece solo de forma anecdé-
tica en el trabajo de la profesora Marfa
Isabel Alvarez Vélez. El relativo al reparto
competencial entre Estado y Comunida-
des Auténomas en materia educativa.
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Pero, sin duda, nos encontramos ante el
resultado de un nuevo trabajo que pone
de manifiesto el compromiso de la Aso-
ciacién de Constitucionalistas de Espafia
y de la ciencia constitucional espafiola de
abordar los grandes asuntos de nuestro
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tiempo y de buscar respuestas que sean
conformes al orden constitucional.

MARIA LUZ MARTINEZ ALARCON.
Catedydtica de Derecho Constitucional
Universidad de Castilla La Mancha

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 51, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 657-688



664

RECENSIONES

GaRrcia Roca, J., Bustos GISBERT, R., —Coords.— (2022) Identidades europeas, subsi-
diariedad e integracidn, Cizur Menor: Aranzadi.

El tema de las identidades ha cobrado
un protagonismo notorio en el debate
publico de este tiempo. Esto es algo que se
percibe no solo en los discursos que llegan
desde los medios de comunicacién, sino
también desde sectores de la literatura
cientifica y ensayistica. Recientemente en
una entrevista, y al hilo de la publicacién
de su trabajo E/ Yo soberano: ensayo sobre las
derivas identitarias (2022), la historiadora y
psiquiatra Elisabeth Roudinesco se refirié
a esa sublimacién como «locura identita-
ria» («El sexo bioldgico existe. No res-
ponde a una eleccién», entrevista de Marc
Bassets en Ideas —E/ Pais, 8 de enero de
2023—), sefialando a la tendencia en auge
que fomenta la construccién de identida-
des autorreferenciales y excluyentes. En
ese sentido, cierto entendimiento de lo
identitario estarfa reduciéndose a formas
de solipsismo, enfatizando la radicalidad
de un subjetivismo conforme al cual no
serfa posible que o#70 nos nombrase.

El libro coordinado por Garcia Roca y
Bustos Gisbert supone una aportacién de
corte académico sobre la temdtica general
de las identidades. No lo esconde: su titulo
empieza con el sustantivo en boga. Sin
embargo, los siguientes sustantivos que lo
presentan, subsidiariedad e integracién, se
sitGan en una linea opuesta a la de las
inquietantes tendencias sobre las que
alerta Roudinesco. En efecto, la obra aqu{
recensionada se adentra en una cuestion
que pertenece al debate ptblico de la
comunidad de juristas europeos, como la
Ignacio Gutiérrez Gutiérrez
(véase su intervencién en el acto E/ Jurista
Europeo organizado por la Cétedra Fer-
nando de los Rios en la Universidad de
Granada, disponible en: https://lama-
draza.ugr.es/multimedia/el-jurista-euro-

llamaria

peo/) y orienta la cuestion de las
identidades europeas hacia una direccién
constructiva y relacional. El posiciona-
miento del trabajo es abiertamente critico
con lo identitario autorreferencial, pues lo
rechaza de manera clara en su desarrollo y
conclusiones, en especial en lo que atafie a
las identidades nacionales de los Estados
europeos. Quizds porque el Derecho solo
puede ser relacional, y concretamente el
Constitucionalismo una «ciencia cultural»
(p. 24), era ficil evitar derivas subjetivistas
en un trabajo con este objeto. Quizds por-
que hay una base metodoldgica clara en la
obra, la de que los fundamentos de las
identidades sobre las que disertan los dis-
tintos autores se ubican en los principios
del constitucionalismo democritico, era
algo menos dificil desenmascarar, discri-
minar, y apartar las construcciones «fala-
ces» y las «fintas» argumentales sobre lo
identitario que interfieren en la compren-
si6n normativa de esos principios (pp. 378
y 379).

Lo que quizds no resultaba tan fécil, y el
trabajo colectivo sin embargo consigue,
era recopilar, depurar y sistematizar los
aspectos normativos de esas identidades
europeas, con el objetivo de ofrecer pari-
metros de interpretacién y proponer lineas
de avance. Por un lado, la dificultad estri-
baba en el hecho de que la integracién no
ha dejado de ser un proceso. Asi se recuerda
en el prélogo, en las conclusiones genera-
les que cierran el libro y as{ se constata en
la inevitable provisionalidad de las conclu-
siones particulares de casi cada uno de los
capitulos. Por otro lado, y dado que el
estudio querfa situarse en lo que se define
como «doble via de integracién» (p. 19),
las tareas de recopilacién obligaban a
manejar de manera relacional pardmetros
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normativos y de interpretacién constitu-
cional de distinta naturaleza: los de las
constituciones nacionales, el Derecho de la
Unién Europea y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Frente a tales dificul-
tades, ademds de la experiencia y solvencia
de los investigadores que participan en la
obra, dos cualidades resultan ser clave para
la coherencia del conjunto: honestidad y
disciplina metodolégica. Las directrices
compartidas aciertan a situar las distintas
aportaciones en un mismo plano de andli-
sis, el de lo juridico positivo, positivado o
interpretado, y en un mismo marco ted-
rico, el de la pluralidad normativa en inte-
raccién dialégica que conforma el sistema
tripartito Derecho de la Unién, Convenio,
Constituciones de los Estados.

Por tanto, el libro resulta de un trabajo
en equipo, y de fina direccién, dentro de un
proyecto de investigacién que, por un lado,
enlaza con otros proyectos antecedentes y,
por otro, apunta a una continuidad en sus
propuestas y en los interrogantes que abre.
Incluye tanto un prefacio explicativo y
metodoldgico, como un capitulo de conclu-
siones generales que sintetiza y sistematiza
las que elabora cada uno de los participan-
tes. Esas dos secciones, de apertura y cierre,
presentan las lineas del trabajo y apuntalan
sus logros, si bien la coordinacién va mds
alld, encontrindose referencias cruzadas y
remisiones de unos capitulos a otros en el
desarrollo de estos. Al leerlo ordenada-
mente, desde la primera aportacién, la de
Javier Garcfa Roca sobre subsidiariedad y
margen de apreciacin, hasta la Gltima, de
Maribel Gonzilez Pascual sobre el futuro de
la Europa social, se descubren empareja-
mientos naturales entre unas y otras, que a
veces responden a su estructura ordinal y
otras las saltan. Empezaremos, pues, repa-
sando la publicacién por su orden de indice,
pero luego nos guiaremos por otras asocia-
ciones que la lectura de las diferentes apor-
taciones nos ha suscitado.
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Las identidades que giran en torno a la
relacién entre Estados europeos y CEDH
son el eje del capitulo que firma Javier
Garcfa Roca. En él se pone de manifiesto
c6mo el Consejo de Europa y el TEDH
han dado al principio de subsidiariedad un
encaje normativo y jurisprudencial natu-
ral, a diferencia de lo que, por culpa de la
complejidad de los procedimientos que se
han ideado en torno a ese principio, ocurre
en la Unién Europea. El primer encaje de
la subsidiariedad en el dmbito del Conve-
nio, el normativo, conectarfa con la
manera en la que se estructuran y coordi-
nan las acciones del Consejo de Europa y
del TEDH con las de los Estados parte,
todo ello con el fin de asegurar el respeto a
las disposiciones convencionales por parte
de los segundos. Es un aspecto que siem-
pre ha estado presente en el disefio institu-
cional y de los procedimientos ante el
TEDH vy que se ha seguido reforzando. En
los dltimos tiempos, el refuerzo se ha
hecho con nuevos mecanismos, entre los
que destacan el de las sentencias piloto o
el de las opiniones consultivas. A estas
Gltimas, en opinién expresa de Garcia
Roca y Bustos Gisbert, los Estados parte,
el nuestro entre otros tantos, deberfan ir
perdiéndoles el miedo. Véanse las conclu-
siones de cierre del libro (p. 389). En
cuanto al encaje jurisprudencial, Garcia
Roca entiende que el margen de aprecia-
ci6n nacional, que él mismo ya habfa estu-
diado antes en densidad y profundidad (E/
margen de apreciacion nacional en la interpre-
tacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Soberania e integracion, Madrid:
Civitas, 2010), es el que ha consagrado,
sin nombrarlo, un principio de subsidia-
riedad en la accién del TEDH: subsidia-
riedad como autocontencién en ausencia
de consenso. Entre un aspecto y otro, el
normativo y el jurisprudencial, se pre-
tende que los Estados parte incorporen
como propia la identidad europea de la
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proteccién de los derechos a través del
minimo estdndar comin para cada dere-
cho del Convenio. En ausencia de con-
senso podrdn mantener sus peculiaridades
ordinamentales, como elemento de identi-
dad, siempre y cuando sus acciones sean
conformes con esos estdndares (p. 41).

Sobre los estdndares minimos para cada
derecho, tal como se desprenden de la
jurisprudencia del TEDH, vuelve el tra-
bajo conjunto de Juan Ignacio Ugarte-
mendia Eceizabarrena y Rafael Bustos
Gisbert en su segunda parte. En efecto,
estos dos autores firman el tercer capitulo
de la obra colectiva, dedicado al control
supraestatal de las normas constituciona-
les en su doble vertiente: Unién Europea y
Convenio. En esa segunda parte, como
indicamos, se exponen los casos en los que
ni siquiera la doctrina del margen de apre-
ciacién habria podido dar conformidad a
acciones de los Estados parte, revelandose
asi incompatibilidades manifiestas entre
alguna Constitucién y el Convenio (p.
115). Tales revelaciones, salvo en casos
puntuales en los que la incompatibilidad
se ha mantenido, bien se habrian articu-
lado a través de interpretaciones confor-
mes, didlogo, bien habrfan obligado a
reformas constitucionales. En ese desarro-
llo, desde la identidad nacional del Estado
parte se llega a lo que el Convenio aporta a
esa misma identidad, pero como identidad
europea que se integra con la identidad
nacional. Por ese camino, los autores ter-
minan en ese tema del limite material a la
reforma constitucional que, desde el
CEDH, se impondria al poder constitu-
yente (p. 135), limite en el que los estdn-
dares minimos serfan fundamentales.

A la resistencia frente a los estdndares, o
a los equilibrios criticos en torno a los mis-
mos, se dedica el quinto capitulo del libro,
al que remiten frecuentemente Ugarte-
mendia y Bustos, y viceversa, por tratarse
de casos de conflicto entre disposiciones de
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naturaleza constitucional, unas veces mds
identitarias que otras, y estdndares del
Convenio. Este quinto capitulo estd escrito
también a dos manos por Ignacio Garcia
Victoria y Marfa Garrote de Marcos y versa
sobre la actuacién del TEDH ante cuestio-
nes atinentes a procesos electorales en los
Estados parte. Las reticencias de estos
hacia un posible control de tales cuestio-
nes, de naturaleza sin duda interna, se
ponen en evidencia desde el arranque del
texto, cuando se recuerda a los lectores que
la aprobacién del CEDH no incluyé ini-
cialmente un derecho a elecciones libres.
¢El motivo? Los autores apuntan hacia el
temor a que la jurisdiccién del TEDH aca-
bara supervisando procesos electorales
nacionales (p. 179). Esa omisién inicial no
ha sido 6bice para la fuerza expansiva de
los derechos humanos, como pone de
manifiesto la revisién que hace el trabajo
de los casos en los que el TEDH se ha pro-
nunciado sobre materia electoral. En este
dmbito, el margen de apreciacién que
aplica el TEDH es generoso, sobre todo en
aspectos que dan singularidad a los Esta-
dos parte, como los sistemas electorales.
No obstante, a través de la Comisién
Venecia se supervisa el respeto a elecciones
libres en relacién con el cumplimiento de
estandares del Estado de Derecho (p. 212).
Esto refuerza la tesis de que, por amplio
que sea el margen de apreciacién en la
materia, la universalidad y libertad del
sufragio son elementos intrinsecos tanto
de la identidad constitucional de los Esta-
dos como de la identidad europea que se
proyecta desde el Consejo de Europa y el
Convenio.

Las debilidades de esa identidad euro-
pea, o de su proyeccién desde el Convenio,
también se analizan, en particular en torno
a su articulo 15. Este andlisis empieza en
el segundo de los capitulos que Maria José
Roca Ferndndez aporta al libro, donde
estudia las condiciones para la suspensiéon
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del Convenio. La autora diferencia dos
situaciones generales de suspension, la pri-
mera vinculada a situaciones politicas de
los Estados parte y la segunda, que cobra
especial protagonismo tanto por su cardc-
ter reciente como por su generalidad, vin-
culada a crisis sanitarias: la pandemia,
esperemos que pasada, y la manera en la
que paraliz6 el funcionamiento normal de
la vida democritica en toda Europa y mds
alld. Tanto en una como en otra, la posibi-
lidad de suspensién no anula las facultades
de revisién del TEDH a instancia de cual-
quier afectado por acciones del Estado que
se acoge a la suspensién. No obstante, la
actuacién del Tribunal de Estrasburgo en
casos pasados impide inferir que en situa-
ciones de crisis estén claros los estdndares
de revision.

Todo esto lo corrobora el capitulo
siguiente, obra de Selin Essen, sobre las
suspensiones del Convenio en Turquia. El
Estado turco es el que mds veces ha sido
demandado en situaciones de suspensién
y, por tanto, en relacién con los articulos
15 y 18 del CEDH. El balance que realiza
Essen respecto a tales situaciones es, previ-
sible aunque lamentablemente, negativo.
Lo es no solo en relacién con el abuso de
dichos articulos por parte de Turquia, con
un episodio especialmente critico entre
2016y 2018, sino también en relacién con
la respuesta del TEDH ante esas crisis de
naturaleza politica en un Estado parte (p.
271). En cuanto a la crisis sanitaria, vol-
viendo al trabajo de Roca Ferndndez, la
que Europa y el mundo vivieron con la
COVID-19 ciertamente tuvo una dife-
rente respuesta en cada Estado parte. Esto
es l6gico, pues aun siendo la de la COVID-
19 una situacion general, las estructuras
politicas y las normas de emergencia inter-
nas de los Estados eran y siguen siendo
particulares: no necesariamente identita-
rias, pero si especificas. Lo que llama la
atencidn, sin embargo, es la manera dispar
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de plantear esas limitaciones internas de
derechos, que eran muy similares en todas
partes, en su conexién con la vigencia del
Convenio: hubo Estados que comunicaron
la suspension a la Secretaria General, otros
que no lo hicieron; algunos siguieron el
procedimiento establecido con todos sus
requisitos, otros no. Concluye la autora
que, vistos los antecedentes, no es posible
establecer una relacién entre las limitacio-
nes a la suspension de derechos y la identi-

dad europea (p. 236).

Con esas debilidades, o a pesar de ellas,
hay una identidad europea que nace y se
desarrolla desde el Convenio. De ello fue
consciente el TJUE en los afios setenta del
siglo XX, cuando inauguré su jurispru-
dencia inclusiva de los derechos funda-
mentales. Es consciente la propia Unién
que, desde su fundacién en los noventa, no
ha dejado de incrementar el peso dado al
CEDH en las sucesivas reformas de los
Tratados. Es la consciencia que cristalizé
en el articulo 6.2 del Tratado de Lisboa,
con un mandato de adhesién de la Unidén
al Convenio.

Pero, como relata Mario Herndndez
Ramos, tras el impulso preliminar de las
negociaciones para darle cumplimiento, el
TJUE confront6 la del Convenio con la otra
identidad que estaba en juego: la de la pro-
pia Unidn. Esa identidad, en parte concre-
tada en el Protocolo n° 8 del TUE (p. 146),
aborté el primer acuerdo de adhesién tras el
Dictamen 2/13 de 18 de diciembre de 2014
del TJUE. Desde aquel momento quedé en
suspenso. El relato de la reanudacién, en
2020, de las negociaciones y trabajos para
alcanzar la adhesion ayuda al capitulo de
Herndndez Ramos a presentar aquel critico
Dictamen como nuevo punto de partida. El
autor desglosa las dificultades para el futuro
acuerdo, asi como la manera en la que se
podrian conciliar las cuestiones identitarias
y de funcionamiento. Herndndez Ramos se
muestra claramente a favor de que la adhe-
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sién se perfeccione, no solo porque, franca-
mente, es un mandato del Tratado, sino
porque entiende las ventajas que aportard
su conclusién: lograr un mejor encaje de las
identidades de UE y CEDH (p. 141); facili-
tar un control externo de la accién de la UE
en su friccién con los derechos del Conve-
nio, tal como existe para los Estados miem-
bros (p. 148); hacer posible que la Unién
sea parte en los procedimientos contra Esta-
dos miembros que afecten a decisiones y
normas supranacionales (p. 149); o recom-
poner el principio de confianza mutua, afec-
tado por ciertas condenas del TEDH que se
esgrimen ante el TJUE como excepciones

de identidad europea (p. 159).

Siguiendo con el itinerario particular
que hemos elegido para dar cuenta de las
conexiones que muestra el libro, saltamos,
desde la identidad de la Unién como pro-
blema de integracién en su relacién con el
CEDH, hacia dos capitulos que presentan
otras identidades de la Unién. Se trata de
identidades en dos dmbitos competenciales
especificos: uno que la Unién ha constitu-
cionalizado, la identidad medioambiental
que defiende Gerardo Ruiz-Rico Ruiz (p.
309); y otro que, segin indica Maribel
Gonzdlez Pascual, podria estar en un
camino de constitucionalizacién y que,
entre interrogantes, se introduce como la
Europa social (p. 339).

En relacién con el primero, es innega-
ble que el esfuerzo del Derecho y de las
instituciones de la Unién por asegurar
unos estindares minimos comunes de pro-
teccién del medio ambiente ha conseguido
que ese cuidado se haya convertido en una
prioridad para los Estados miembros. La
prioridad no depende de que se incluyan o
no en los textos de las constituciones
nacionales disposiciones relativas a la cues-
tibn medioambiental (p. 313). Sin
embargo, subraya Ruiz-Rico Ruiz, falta
un elemento clave en esa constitucionali-
zacion, que es la concrecién del principio
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normativo de proteccién del medioam-
biente en un derecho subjetivo auténomo
(p. 317). Con esa concrecién se pasaria a
una nueva fase. Por ahora, a falta de esa
conformacién como derecho, solo los
esfuerzos por dar una lectura en clave
social a otros articulos del CEDH han con-
seguido una «configuracién indirecta de
una identidad ambiental» (p. 316) desde
la esfera convencional. En la visién del
autor, ese deficiente encaje constitucional
de la atencién medioambiental no solo las-
tra su aceptacién identitaria en algunos
Estados, miembros de la Unién y parte del
CEDH, sino que también alimenta las
resistencias por parte de la justicia consti-
tucional nacional, en concreto la espafiola,
a admitir un contenido ambiental en los
derechos fundamentales (p. 319).

Sobre el segundo dmbito competencial,
el que se perfila como candidato a adquirir
rango constitucional identitario en la
Unién, Maribel Gonzdlez Pascual realiza
un andlisis prospectivo de la Europa social
sobre la base de varios instrumentos. Entre
los instrumentos normativos, se refiere a la
Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién, por mds que incluya derechos
sociales como principios y su garante sea el
legislador (p. 345). También, en el dmbito
del Consejo de Europa, acude a la cre-
ciente, y también limitada (p. 344), pujan-
zas de la Carta Social Europea y de la
acci6n del Comité de Derechos Sociales.
No obstante, el mayor protagonismo en el
trabajo se lo llevan los instrumentos que
pertenecen al dmbito de la Unién Europea,
en el que la politica social lleva siendo fac-
tor de enfrentamiento en cada una de las
crisis externas e internas que ha sufrido el
proceso de integracién (p. 340). Se desta-
can, ademds, dos instrumentos de soft law:
el Pilar Europeo de Derechos Sociales y el
programa Nexz Generation EU. Si bien por
su propia naturaleza estos actos no se pue-
den considerar elementos de identidad
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constitucional, la autora entiende que a
partir de ellos, y en especial a partir de la
crisis generada por la pandemia de la
COVID-19, la determinacién de las insti-
tuciones de la Unién por darles efectividad
denota un cambio en doble sentido. Por
un lado, el cambio irfa en el sentido de
incorporar lo social como politica clave de
la Unién, mds alld de lo que, hasta el
momento, han permitido los limites de las
competencias de atribucién. Por otro lado,
el sentido del cambio integrarfa como
identidad en la Unién aquello que los
Estados miembros siempre le han negado:
la naturaleza social que identifica, en dis-
tintos grados, a las diversas formas de los
Estados constitucionales que la integran.

Y, para terminar, volveremos a los ini-
cios. Regresamos a los inicios del libro, en
concreto al segundo de sus capitulos, y
buscamos el inicio de las identidades euro-
peas como elemento constitucional. Este
ultimo lo sittia Maria José Roca Ferndndez
en 1919, con con la Constitucién de Wei-
mar, donde surge como concepto limite
como concepto limite a la reforma consti-
tucional (p. 64). De ah{ lo rescata, ya en la
segunda postguerra, el Tribunal Constitu-
cional Federal. Primero lo recupera como
limite a la reforma, en 1951, y luego lo
reconvierte en limite a la integracién, con
la sentencia Solange en 1974 (p. 67), apro-
ximando los contenidos prohibidos de uno
y otro limite. Cuando el actual articulo
4.2 TUE recoge la identidad nacional
como condiciéon de actuacién de la Unién,
constitucionaliza a nivel europeo ese prin-
cipio normativo y, de esta manera, hace
suyo el limite que las Constituciones de
los Estados miembros imponen a su propia
actuacion.

A partir de esa idilica sinergia, como
pone de relieve Roca Ferndndez, el resto
son mds bien roces. La culpa de ellos la
atribuye la autora a la ambigiiedad que
sigue rodeando la interpretacién del arti-
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culo 4.2 TUE, asi como a las que rodean a
las funciones del TJUE y el TC en ese
terreno. La mayor parte de tales roces son
salvados a través de la interpretacién con-
forme o de las reformas constitucionales.
Es lo que se entiende tras leer las revisio-
nes de jurisprudencia en las que se emplean
tanto este trabajo de Roca Ferndndez como
la primera seccién del firmado por Ugarte-
mendia y Bustos, resultando en esto com-
plementarios. Pero hay otra parte en la que
los roces no se resuelven ni en conformi-
dad ni en aceptacién. Ugartemendia y
Bustos las abocan al solitario fin del arti-
culo 50 TUE, que es la salida de la Unién
(p. 106), entendiendo las negaciones del
principio de primacia como rupturas con
una identidad, la de la Unién, que las
constituciones estatales integradas tendria
que haber asumido como propias cuando
se incorporaron a aquella.

¢Serfa entonces el principio de primacia
el responsable de la tensién entre identi-
dad de la Unién e identidades nacionales?
Eso pensamos algunos en tiempos pasados,
pero en el capitulo octavo, que firma Car-
men Montesinos Padilla, se niega que la
primacia sea en si el elemento detonante
de dicha tensién. O al menos no lo es de
algunas de las que se han planteado en los
Gltimos tiempos, en particular en torno a
Polonia y Hungrfa (p. 284). Esa visién no
conflictiva de la primacfa puede confir-
marse en la revisién que Ugartemendia y
Bustos hacen, de nuevo en la primera parte
de su trabajo, de los supuestos de conflicto
resueltos mediante reforma de la Constitu-
cién nacional o interpretacién conforme.
Y asu vez, en el marco en el que Montesi-
nos realiza su andlisis, que es el de los
mecanismos del Estado de Derecho en la
Unidn Europea, las razones de la tension se
ubican en lugar distinto: entre los princi-
pios compartidos del Estado de Derecho,
contenidos en los valores del articulo 2
TUE, y las derivas populistas que, aco-
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giéndose al 4.2 TUE, se escudan en la
identidad nacional para subvertir aquellos.

Esas identidades manipuladas, desvia-
das de los principios elementales del cons-
titucionalismo, quedan fuera de la visién
relacional del 4.2 TUE que defiende Mon-
tesinos. Tal visién coincide asi con la de
Roca Ferndndez y pide la definicién de
limites a la «elasticidad» de dicha dispo-
sicién (p. 281). Y es que, como decfamos
al principio, al fin y al fin y al cabo el
Derecho es relacional. Por ello, las identi-
dades que el constitucionalismo europeo
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forje tendrdn que servir como instrumen-
tos para la integracidn y ser viables dentro
de la pluralidad normativa de la que
Unién, Convenio y Estados participan.
Cualquier deriva subjetivista de las iden-
tidades europeas queda fuera del marco de
validez que otorga esa misma pluralidad
constitucional.

MIRYAM RODRIGUEZ-IZQUIERDO
SERRANO

Profesora titular de Derecho Constitucional
Universidad de Sevilla
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ALvaREZ ALVAREZ, L., (Coord.), Estado y Constitucion en la Repiblica de Weimar, Madrid:

Marcial Pons.

El pasado 2019 se conmemoré el cente-
nario de la primera de las constituciones
democréticas de Europa: la alemana lla-
mada de Weimar. La ocasiéon brind6 la
oportunidad para el balance: en el terreno
de la filosofia politica, con el homenaje mds
temprano encabezado por el incombustible
José Luis Villacafias, se examing la eferves-
cencia cultural desencadenada bajo aquellas
coordenadas!; desde el Max-Planck-Institut
de Francfort se interrogaron sobre la circu-
lacién —traduccién— global de aquel
modelo constitucional®; desde Brasil, uno
de los principales estudiosos del derecho
publico del periodo, Gilberto Bercovici,
reunié una nutrida y bien representativa
coleccién de trabajos sobre el constituciona-
lismo weimarés’; ya en Espafia, el Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, bajo
la direccién tanto de Jests Casquete y Javier
Tajadura como de Eloy Garcia, dio pie
igualmente a la reflexién colectiva sobre
aquella experiencia pionera®; por tltimo, y

1 Villacafias, J.L., Maiso, J., -Eds.- (2020) Labo-
ratorio Weimar: la crisis de la globalizacidn en Euroamé-
rica (1918-1933), Madrid: Tecnos.

2 Cuyos resultados fueron recogidos en la sec-
cién «Fokus II» —«Translating Weimar»— del
6rgano del Instituto: Rechisgeschichre, 27 (2019), con
contribuciones de L. Vita —«Weimar in Argen-
tina»—, C. M. Herrera —«Weimar, the South
American Way»—, Fupeng Li —«Cultural Trans-
lation of the Weimar Constitution in China»— o D.
K. Coffey —«The Influence of the Weimar Consti-
tution on the Common Law World»—.

3 Bercovici, G., -Coord.- (2019) Cem anos da
Constitugdo de Weimar (1919-2019), Sao Paulo:
Quartier Latin.

4 Casquete, J., Tajadura, J., -Ed.- (2020), La
Constitucion de Weimar: bistoria, politica y derecho,
Madrid: CEPC, con dtil recensién de Gutiérrez, 1.,
(2021) Historia constitucional, 22, 1040-1048; Gar-
cia, E., -Ed.- (2021), Weimar, ‘el momento democrdtico
de los modernos’ entre dos otofios revolucionarios: noviembre,

1919 y noviembre, 1989, Madrid: CEPC.

de forma destacada, por contar con numero-
sas firmas alemanas, la revista Historia cons-
titucional convocd a una cualificada némina
de expertos para tratar de diversos extremos
sobre el particular.

El volumen que aqui resefiamos, publi-
cado en justo tributo a la memoria de
Michael Stolleis, procede, en su mayor
parte, aun con las novedades que se indica-
rdn, de los trabajos recogidos por la citada
publicacién periédica, cumplidamente
traducidos ahora al castellano algunos de
los que habfan salido en versi6n alemana’.

De forma implicita, nuestro libro se
halla internamente dividido en tres blo-
ques: el primero y mds extenso lo nutren
valoraciones de conjunto sobre aspectos
centrales de la Constitucién —y la Repui-
blica— de Weimar; el segundo, mds
ceflido, se ocupa de la dogmadtica constitu-
cional, su trio de autores principales
—Kelsen, Schmitt, Heller— y algunas
polémicas célebres; y el tercero registra el
impacto de aquel modelo politico en lati-
tudes latinas: Italia, Francia, Portugal. El
ldcido capitulo de Eloy Garcia navega

5 Tanto en el ndmero correspondiente (20,
2019) de la poliglota Historia constitucional como en
el volumen en el que algunos de esos trabajos encon-
traron su sede local: Dreier, H., Waldhoff, Ch.,
-Hrsg.- (2018) Das Wagnis der Demokratie: Eine Ana-
tomie der Weimarer Reichsverfassung, Miinchen: Beck.
De este volcado al castellano, deben apuntarse cuatro
descuelgues injustificados que habrfan enriquecido
nuestro libro: los articulos de Christoph Gusy («100
Jahre Weimarer Verfassung»), Oliver Lepsius
(«Volkssouverinitit und Demokratiebegriff in der
Weimarer Republik»), Hasso Hofmann («‘Soziale
Gerechtigkeit’ und ‘Menschenwiirde’ in der weima-
rer Reichsverfassung») y Horst Dreier («Die Wei-
marer Reichsverfassung: Vorbild oder Gegenvold
des Grundgesetzes?»), de quien habria cabido agre-
gar también su contribucién al libro que coedita
(«Grundrechtsrepublik Weimar»).
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libérrimo e inclasificable por las materias
de los dos primeros bloques.

Ordenemos con cadencia propia las con-
tribuciones de cada bloque. En el primero
de ellos, sintesis ensayistica de conjunto la
ofrece Peter Hiberle con su examen de «la
Constitucién de Weimar con “los ojos” de la
Ley Fundamental» (p. 87). Aparte los con-
trastes consignados después, llama la aten-
ci6n una diferencia: la renuncia de la
Grundgesetz a incluir los derechos sociales y
econémicos, solo factibles por el desarrollo
legislativo, administrativo y jurisprudencial
que la consagracién constitucional de «la
dignidad de la persona» y de la «cldusula del
Estado social» ha permitido (p. 89).

Visién critica de sus fundamentos
democriticos y del alcance de los derechos
fundamentales la proporciona, a su vez, el
trabajo de Ignacio Gutiérrez sobre un
poema que Brecht dedicé en 1931 a tres
preceptos de la constitucién. Aplicando
postulados marxistas, en sus canciones se
denunciaba el cardcter ilusorio de ciertos
derechos y libertades —circulacién, resi-
dencia, adquisicién de inmuebles, domici-
lio, profesién— para «quienes no tienen a
su alcance los presupuestos materiales para
su ejercicio» (p. 101). Ocupando a diario
las portadas la represién policial, Brecht
resaltaba asimismo la hiriente paradoja
entre el principio de la soberanfa popular y
la experiencia masiva de cémo «el poder
del Estado se proyectalbal como violencia
contra el pueblo» (p. 104). Se traslucfa con
ello la arraigada pervivencia, en tiempos
constitucionales, del anterior concepto
trascendente del Estado como ente imper-
sonal «encarnado por el funcionariado y el
ejército» (p. 105). Pero en las denuncias
de Brecht se evidenciaba, ante todo, la
brecha entre 1919 y 1931, «la distancia
entre el nacimiento de una esperanza y la
experiencia de su frustracién» (p. 101).

Esa esperanza habfa tomado la forma de
un Estado de derecho democrético y social.

RECENSIONES

A desentrafar esos dos aspectos —el
democritico y el social— van dirigidos
sendos capitulos.

El de la magistrada constitucional Liib-
be-Wolff, dedicado en principio a la
democracia instituida por la Reichsverfas-
sung, se ocupa mas bien de resaltar sus ten-
siones e insuficiencias. En contraste con las
descripciones que ven en Weimar la cris-
talizacién de un gobierno parlamentario
puro, procedentes en realidad del pensa-
miento antidemocrdtico del periodo, de su
andlisis se extrae que la opcién fue «por un
sistema constitucional semiparlamentario,
que descansaba sobre todo en las funciones
de liderazgo presidencial y gubernamen-
tal» (p. 66). La necesidad de respaldo par-
lamentario por parte del Gobierno no se
visibilizaba tanto en su «formaciin», com-
petencia del presidente, como en el hecho
de que «no expresara su desconfianza» (p.
64). La presencia de mecanismos de demo-
cracia directa result, por su parte, estéril.
El régimen diseflado en Weimar pudo as{
deslizarse desde bien pronto hacia una
préactica institucional de cardcter presiden-
cialista.

Caldo de cultivo de la vivencia electoral
plebiscitaria, el presidencialismo, con sus
cualificados poderes normativos de excep-
ci6én, ante los que apenas si el Reichstag
podia actuar a posteriori, constituyé un
modo regular de suplantacién de la volun-
tad normativa del hemiciclo. Pero no fue
solo esta pendiente la que pervirtié las
previsiones democriticas. Hubo otros flan-
cos vulnerables bien neurdlgicos. Frus-
trando los propésitos de someterlo a la
disciplina parlamentaria, el «ejército
siguié siendo un nicleo central de poder
independiente» (p. 69), alimentado ade-
mds por los sucesivos gobiernos mediante
financiacién ilegal. La democracia plura-
lista de partidos result6 adulterada por los
manejos corruptores de «grupos de inte-
rés», que alcanzaban incluso al ejecutivo

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 51, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 657-688



RECENSIONES

(p- 72). Y las constricciones del Estado de
derecho fueron saboteadas por «una labor
judicial parcial y partidista», que espoled
«la anarquia de la extrema derecha» (p.
81). Demasiados puntos de fuga como
para permitir la consolidacion de la demo-
cracia.

Junto a Carlos M. Herrera, que dedica
consideraciones valiosas sobre lo que deno-
mina el «dispositivo del constituciona-
lismo social» puesto en planta en Weimar
(pp. 252-3), Michael Stolleis, activo
impulsor del propio volumen, aborda en
su contribucién el ndcleo social de la cons-
titucién. Pone para ello el acento en dos
aspectos que perfilan su particular inter-
pretacién. Frente a quienes ven en aquella
norma fundamental el fruto de discordias
insuperables, o la suscripcién de compro-
misos dilatorios, Stolleis destaca el amplio
consenso transversal que presidi6 la elabo-
racién de su costado social: tras el desastre
de la guerra, todos renegaban del libera-
lismo individualista y aceptaban un Estado
intervencionista (pp. 50-1). Es mds: por
obra de una enmienda de los socialdemé-
cratas Max Quarck y Hugo Sinzheimer, se
consagr6 con acuerdo bien mayoritario el
concepto social de libertad, segin el cual
solo garantizadas por el Estado determina-
das condiciones materiales minimas
resulta factible el goce de los derechos. Por
otra parte, contra quienes seflalamos la
ruptura del modelo social de Weimar res-
pecto de sus antecedentes conservadores
«de tipo integracionista» —nos represen-
tan aqui Herrera, p. 253, y Borges, pp.
289-90—, Stolleis realiza una lectura en
términos de continuidad (p. 48), y subraya
la consolidacién evolutiva de las conquis-
tas que aquél llevd a cabo, principalmente
a través de la atribucién de competencias
en ese terreno a la Republica.

En términos de forma politica, el resul-
tado fue un primer Estado social modera-
damente intervencionista, con margen
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dejado al fomento desde la propia socie-
dad. La norma fundamental confirié el
marco de un consistente desarrollo legisla-
tivo —v. gr. jurisdiccién laboral, seguro
de desempleo— y de una extensiva poli-
tica social, pero presentd debilidad notoria
en aspectos como la socializacién o la par-
ticipacién obrera en la direccién econé-
mica —el aspecto que mds llamé la
atencién en Francia: Herrera, p. 254 ss., y
Portugal: Borges, pp. 283-4—, y no
incluyé la tutela judicial de los derechos
sociales. La Constitucién de Weimar
aspir6 de ese modo a refundar el Estado
como instancia «protectora de una socie-
dad convertida en comunidad» (p. 46).
Conjugé con tal fin los valores de la igual-
dad y la solidaridad, se apoy6 para ello en
una vinculacién social general de las liber-
tades econémicas y la propiedad privada, y
convirtié en principio constitucional la
«dignidad humana», responsabilizando al
Estado de su tutela e integridad, «amena-
zada precisamente por la miseria material»
(p. 48).

Una esperanza frustrada, habfamos
dicho, con Ignacio Gutiérrez, de la Consti-
tucién de Weimar. La contribucién de
Jests Casquete —novedad del volumen
respecto del nimero monogrifico de Histo-
ria constitucional— aborda uno de los
aspectos centrales que condujo a la frustra-
ci6n de la Repiblica: el que sus «simbolos
y rituales» no lograsen «generar entre la
poblacién afeccién generalizada y trans-
versal» (p. 113), a diferencia de lo que
supuestamente aconteceria con la intere-
sada parafernalia obrerista nazi.

Y justo a la disolucién del sistema cons-
titucional de Weimar va dedicado el capi-
tulo de obertura suscrito por Dieter
Grimm, otra de las novedades del libro.
Entre marzo de 1930, con el paso a la
dindmica de gabinetes presidenciales sin
respaldo parlamentario, y marzo de 1933,
cuando la ley de plenos poderes certific6 la
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defuncién definitiva de la norma funda-
mental, el marco constitucional aprobado
en 1919 continué proporcionando el con-
junto de reglas bdsicas para articular la
vida politica. Tal serfa la tesis central del
trabajo de Grimm: frente a quienes, desde
el gabinete Briining, aprecian ya una des-
viacién constitucional ostensible, por sus-
penderse el parlamentarismo, Grimm
recuerda la operatividad de la Reichsverfa-
sung hasta incluso después de la investi-
dura de Hitler.

Nuestro volumen sobre la Republica de
Weimar comienza, pues, por su final. Eso
marca. En todos los capitulos de este pri-
mer bloque general se reflexiona sobre su
desplome y se lanzan algunas conclusiones
al respecto. Seflalemos algunas tensiones
en este punto que pueden dar lugar a la
reflexién.

De algunos de los capitulos vistos se
extrae una llamativa paradoja. Hemos
leido a Stolleis evocar el consenso acerca del
necesario acento social, no individualista,
que debfa caracterizar a la constitucién.
Liibbe-Wolff también constata cémo en la
Asamblea Constituyente se logré «el
acuerdo general» en las «cuestiones de
fondo»: «[lla cooperacién y el compromiso
definieron el trabajo cotidiano en la Asam-
blea, mds que las posiciones unilaterales,
los reproches reciprocos y la polarizacién»
(p. 62). Cierto es que esa propensién al
consenso y la transaccién, a encontrar f6r-
mulas en las que todos pudieran recono-
cerse, tuvo relativas excepciones, como
ocurrié en «{l}os debates y la eleccién de
los nuevos colores nacionales» —segtn nos
recuerda Casquete, p. 115—, pero aun
aqui se alcanzaron soluciones comprensi-
vas, y tampoco fue el tono predominante,
ni siquiera en la elaboracién de la crucial
segunda parte, como se desprende del
relato de Stolleis sobre el particular (pp.
53-8). Ahora bien, el relativo asenso inicial
que obtuvo lo fundamental de la constitu-
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cién, pese al «potencial integrador» (Liib-
be-Wolff, p. 62) que ello pudiera encerrar,
no hallé prosecucién: mds que «base de
consenso sobre la que disputar las diferen-
cias politicas», fue «ella misma objeto de la
lucha politica» (Grimm, p. 29); «fracasé
en la tarea mds importante a la que se
enfrenta cualquier Constitucién {...}: la de
integrar a los ciudadanos en una unidad
politica de convivencia» (de nuevo Liib-
be-Wolff, p. 62). ;Cémo conciliar esa
génesis consensuada con su pronta conver-
sién en factor de confrontacién? Parece
existir aqui una veta a desarrollar.

Datos centrales al respecto se ofrecen.
Se recuerda en varias ocasiones cémo la
«coalicién de Weimar» —socialdemdcra-
tas, catélicos de centro, liberales progresis-
tas— perdié su amplia mayoria ya en las
primeras elecciones parlamentarias. El
cambio repentino en la correlacién de
fuerzas habria erosionado su representati-
vidad. Pero si de algiin modo sus precep-
tos centrales se abrieron a todas las
perspectivas, este dato serfa insuficiente.
Para examinar la cuestién, conviene dis-
tinguir conceptualmente la Republica y su
Constitucién: mientras la primera fue
objeto de rechazo primigenio por la pobla-
cién mondrquica y nacionalista —por no
hacer residir la unidad estatal en el princi-
pio dindstico y dar cabida en la disputa
politica a las poderosas corrientes interna-
cionalistas—, la segunda conté con vigen-
cia efectiva y con capacidad constante de
determinacién de la dindmica institucio-
nal hasta en los momentos mas complica-
dos, segin pone de manifiesto la
contribucién de Grimm, y con afectacién
por igual de las fuerzas mondrquicas y
nacionalistas, que pronto apostaron por
redirigir hacia sus posiciones la interpreta-
cién y aplicacién de los preceptos consti-
tucionales mds que a saltdrselos.

Aun asi, su nivel de arraigo pudo ser
precario —zu wenig Erfiillung, se lamenta-
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ria Heller, como nos recuerda Leticia Vita,
p. 142—. Para averiguar los motivos de
esta falta de implantacién, se desplegaria
un abanico de cuestiones tan solo sugeridas
en nuestro volumen: nos colocarfamos ante
«la complejidad de las relaciones entre lo
juridico y lo extrajuridico» (Liibbe-Wolff,
p. 84), como extrajuridicos —situados
«mds alld de la Constitucién»— eran «los
motivos Gltimos» que abocaron a la parli-
sis del Reichstag y a su remplazo por la dic-
tadura del Reichsprisident (Grimm, p. 31);
presenciarfamos el impacto que «el
“tiempo”» como «categoria» puede tener
sobre una norma fundamental (Haberle, p.
92); tropezarfamos con la tensién existente
entre su «interpretacién» académica for-
malista y positivista y su incorporacién cri-
ticaal mundo cultural y popular (Gutiérrez,
p. 108)°; o nos percatarfamos de la incon-
gruencia entre los nuevos fines reformistas
del Estado marcados por la Constitucién y
la pervivencia de las viejas élites mondrqui-
cas en los vértices burocréticos, militares y
judiciales’.

De cualquier modo, estarfamos aqui
frente al mayor desafio interpretativo: la
puesta en relacion de una constitucién
democritica moderna con su contexto
social y —lo que antes se denominaba—
espiritual. Desde este dngulo, pronto se
perciben las fricciones entre los requeri-
mientos inmanentes a una norma funda-
mental —aspirar a la fundacién y/o

6 Al elocuente ejemplo de Brecht, con similar
contenido, cabria sumar los de Tucholsky, K.,
Doblin, A., (2013) Berlin Alexanderplatz, Madrid:
Citedra, p. 327: «Si queréis usar de alguna libertad,
viene un guardia y os sacude en la cabeza; ta gritas:
pero qué pasa, la Constitucién dice eso y aquello, y
él dice: no digas sandeces, desgraciado, y tiene razon;
el hombre no sabe nada de constituciones, pero
conoce el reglamento, y ademds tiene una porra y ta
tienes que cerrar el pico».

7 Téngase al respecto en cuenta Wienfort, M.
«Alte Eliten in der neuen Republik», en Dreier, H.,
Waldhoff, Ch., -Hrsg.- (2019) Das Wagnis der
Demokratie, pp. 241-261.
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estabilizacién de ciertas situaciones— vy la
tendencia marcada por un tiempo histérico
acelerado, de curso impredecible, objetiva-
mente revolucionario por ser capaz de —o
al menos transmitir con verosimilitud la
impresién general de que era posible—
constituir ex zovo contenidos sociopoliticos.
A eso mismo alude Eloy Garcia cuando se
refiere al «zempus sociolégico y politico real
de crisis» que «cuestiona{ba} la idea misma
de naturaleza humana» (p. 214) para carac-
terizar el «Momento Weimar». Se trataba, en
suma, de una constitucién para una socie-
dad pendiente de constituir, abierta a
numerosos horizontes constitutivos simul-
tdneamente posibles. En este sentido, se
habla en nuestro libro de «un Zeizgeist que
entlendia} la politica como una voluntad
constituyente» (Saralegui, p. 193). Y aqui
se abrirfa otro apartado de rozamientos: los
producidos entre la convergencia u homo-
geneidad requeridas para el despliegue
ordinario de un dispositivo constitucional
y las divergencias propias de la guerra de
posiciones, de la colisién entre proyectos
globales de sociedad incompatibles entre
s{; proyectos que el propio Garcia,
siguiendo el formidable ensayo de Peukert,
agrupa en el «viejo modelo premoderno de
la cultura de la dominacién» (los mondr-
quicos), «las diferentes versiones de la
democracia, incluida la marxista», y las
«nuevas manifestaciones de irracionalidad
posmoderna» (p. 212).

Mas obsérvese que este dltimo punto de
friccién, antes que desacreditar a la Reichs-
verfassung, le imprimié su cariz caracterfs-
tico como unica salida constitucional
posible en el marco de semejante compe-
tencia agdnica: el de ser, ante todo, forma y
procedimiento inclusivos para que los pro-
pios grupos concurrentes, de forma auté-
noma y en justa lid, instituyesen
materialmente la sociedad®. Otra cosa es

8 Tal es, a mi juicio, el rasgo mds definitorio de
la «figura constitucional republicana» no solo en
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que, con semejante marco pluralista, mds
que fomentar el acuerdo, pudiera propiciar
la cronicidad de la 16gica de «guerra civil»,
como advertia Schmitt (De Miguel, Taja-

dura, p. 164).

Llama entonces la atencién que justo
quien explica la dificultad de los partidos
para consensuar «simbolos bdsicos» por-
que «albergaban proyectos {...} irreconci-
liables» (Casquete, p. 131), vea en ese
déficit simbdlico una tara reprochable a los
republicanos y no tanto una prueba de a lo
mdximo que se podia llegar, con medios
democriticos, en aquella sociedad fractu-
rada. La falta de una estructura simbélica
transversal que enlazase todas las sensibili-
dades podfa constituir una marcada insufi-
que impedia amortiguar las
tendencias polarizadoras y disgregadoras,
como fue entonces denunciado con perspi-
cacia’. Pero, dejando a un lado los proble-
mas de interesada apropiacién excluyente
que genera la saturacién simbélica nacio-
nalista, ¢cabfa aspirar de modo realista a
establecerla ante aquel pluralismo exacer-
bado sin cancelarlo violentamente? Desde
el respeto a las posiciones en presencia,
¢podia acaso implantarse?

ciencia,

Por esta razén resultan ética y politica-
mente problemdticas las comparaciones en

Alemania: S. Martin, «Iluminaciones sobre Weimar:
acotaciones histérico-culturales a un tiempo de tran-
sicién y complejidad», en Id., Ferndndez-Crehuet,
F., Aragoneses, A., -Eds.- (2021) Saberes juridicos y
experiencias politicas en la Europa de entreguerras. La
transformacion del Estado en la era de la socializacion,
Sevilla: Athenaica, pp. 611-742 (691-2). Se trata de
una calificacién descriptiva coetdnea: vid. Schmitt,
C., (1930) Hugo Preuss: sein Staatsbegriff und seine Ste-
llung in der Deutschen Staatslebre, Tiibingen: Mohr, o
las reflexiones de H. Heller sobre «la forma politica
abierta de la Constitucién», que daba «a todos los
grupos idénticas “condiciones de lucha”», tomadas
en consideracién por Leticia Vita en su capitulo (pp.
144-5).

9 Roth, J., (2020) «Un apolitico visita el Rei-
chstag» (1930), en Id., Afios de hotel, Barcelona:
Acantilado.
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que Casquete incurre —«{eln contraste
con las autoridades republicanas, los nazis
siempre cuidaron con esmero la dimension
simbdlica», p. 119; «los republicanos fue-
ron unos pésimos arquitectos {de fechas
conmemorativas}, y los nazis magnificos»,
p- 125—, pues si la supuesta incapacidad
republicana encuentra su explicacién en el
respeto al pluralismo existente, el presunto
éxito simbdlico del nazismo resulta insepa-
rable de la negacién de tal pluralismo vy,
sobre todo, de su extensién impositiva
mediante el uso sistémico del terror. Ante
semejante asimetrfa de medios y fines, la
comparacién deviene improcedente. Y es
que no se trata solo de que la simbologia
nazi prendiese en las almas con tal profun-
didad que pudiese llevar al autosacrificio
—«por los simbolos mataron y por ellos
dieron la vida», p. 121—. Eso implica
quedarse en la mitad consecuente, relatar
los efectos con omisién de las causas. Lo
crucial es que la eficaz propagacion de las
ensefias, liturgias y simbolos nazis, antes y
tras la toma del poder, se hallaba provocada
por el recurso masivo a un terrorismo que
se sabfa y se presentaba amparado por los
poderes socioeconémicos, policial, militar
y judicial, con las dindmicas de agregacién
exponencial que ello comporta en contex-
tos de crisis e incertidumbre. As{, el enun-
ciado a tenor del cual «[lla violencia
callejera coprotagonizada por las SA ...}
resulta ininteligible sin reparar en los sim-
bolos como detonantes» (p. 121), solo
transmitirfa una imagen completa si se
redondea con la aseveracién inversa de que
los simbolos nazis solo pudieron funcionar
como «catalizadores» debido a la «violen-
cia callejera» de las SA. Y serfa éste ademads
el aspecto matriz y motriz, sin el cual todos
aquellos simbolos y ceremoniales habrfan
sido muy posiblemente despreciados como
ridicula fanfarria.

Y eso mismo se puede precisamente
percibir en el fenémeno estudiado por
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Casquete de la «vampirizacién» nazi de
los simbolos izquierdistas. Cabe observar
en ella la adecuacién tdctica de los nazis a
la tendencia histérica objetiva de la socia-
lizacién con el fin de «atraer a sus filas a los
trabajadores» (p. 122). Pero su expansién
y capacidad de aglutinacién resultan indi-
sociables del mensaje terrorista de lo que
aguardaba a quien pretendiese aspirar a
mayores conquistas sociales militando en
las izquierdas. Como precisamente Brecht
hizo ver desde el exilio sobre este punto,
no habfa movimiento de adhesién en el III
Reich nacido de la libre determinacién;
todo consentimiento se hallaba viciado en
origen por la coaccién y el terror a las
represalias'®.

El terrorismo nazi, su financiacién y
proteccién oligdrquica y el mantenimiento
judicial de su impunidad —elementos que
desautorizan toda equiparacién de violen-
cias politicas durante el periodo—, no solo
explica el auge nacionalsocialista; también
el desplome de la propia Reptblica.
Estando tan a la vista, no es, sin embargo,
evidencia en la que se repare ni insista''. Se
centran las contribuciones de este primer
bloque en otra variable, de incuestionable
interés juridico: poniendo en «relacién la
Repiblica de Weimar con su propia Cons-
titucién» (Grimm, p. 28), cabe pregun-
tarse en qué medida ésta pudo propiciar la
destruccién de aquélla.

La pregunta cobra relieve porque no
falta quien sostenga que posibilité «la lle-
gada del horror nazi al poder» (como nos
recuerda Vita, p. 133). No figura este
parecer entre los autores del volumen,
aunque su editor se ha sentido inclinado
con anterioridad a considerar si «el des-

10 Brecht, B., (2005) «Terror y miseria en el
Tercer Reich» (1938), en Id., Teatro completo, 6,
Madrid: Alianza.

11 Si se subraya su relevancia en Casquete, J.
Tajadura, J., «<La Republica de Weimar: Constitu-
cién y contexto», en Id. (eds.), La Constitucidn de
Weimar, pp. 17-138 (128-130).
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tino» de Weimar «no estaba prefijado» ya
por las condiciones en que nacid, falto de
«una “hoja de ruta”»'?, y algunas firmas
presentes indican, en parecido sentido,
que «el pluralismo constituyente fue inca-
paz de superar las tendencias organicistas a
la hora de conformar la relacién entre la
unidad y la diversidad juridica» (De
Miguel, Tajadura, p. 149). Pero no es este
el tono que prevalece'”. Las «razones» del
fracaso de la Repuiblica solo tendrian cone-
xién «remota o, al menos, muy mediati-
zada», con «el texto aprobado en 1919»
(Gutiérrez, p. 108). Mds que a taras congé-
nitas, su disolucién se debié a «causas
politicas internas y externas» (Stolleis, p.
44), a esos factores «extrajuridicos» antes
insinuados, una polarizacién acentuada
por la crisis y dificilmente reconducible a
una homogeneidad axiolégica minima.
Pero no cabe tampoco exonerar de toda
responsabilidad al propio derecho consti-
tucional. Si —como Hiberle apunta (p.
93)— una norma fundamental es insepa-
rable de su interpretacién doctrinal y de su
desarrollo jurisprudencial, estos dos dlti-
mos factores no contribuyeron precisa-
mente a la estabilizacién de la democracia.
Por lo demds, atenidos al solo texto consti-
tucional, resultan perceptibles algunos
«defectos de construccién» que pudieron
coadyuvar al dramdtico desenlace, y que
por tal motivo resultaron rectificados en la
Grundgesetz (Grimm, p. 27), convertida as{
en una suerte de «“anti-Weimar”»
(Hiberle, p. 92).

12 Alvarez, L., (2011) «La Constitucién de
Weimar. ;Una Republica sin republicanos?», Histo-
ria constitucional, 12, 443-459 (447 y 450, aun atem-
perando en p. 456: «mds una cuestién de realidad
que de norma»).

13 Ni la conclusién a la que los mismos autores
llegan en trabajos coetdneos: Casquete, J. Tajadura,
J., «La Republica de Weimar», p. 130: «[llas causas
del fracaso de la Constitucién de Weimar no deben
buscarse en su texto {...} sino en el contexto».
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Interesan a este respecto algunos des-
cartes preliminares. Contra lo que pudo
sostenerse en la posguerra, los métodos de
la democracia directa no empujaron al des-
plome (Liibbe-Wolff, p. 75; Hiberle, p.
92). Frente a lo que todavia es lugar comin
en el constitucionalismo, tampoco el prin-
cipio de representacién proporcional tuvo
los efectos disgregadores supuestos, e
incluso cabe pensar que con los métodos
mayoritarios «Hitler habrfa llegado antes
a la cancillerfa» (Grimm, p. 31). Como
carencias se sefialan la falta de vinculato-
riedad e intangibilidad de los derechos
fundamentales, o la ausencia de una justi-
cia constitucional (Stolleis, p. 44; Hiberle,
p- 91; Gutiérrez, p. 102; De Miguel y
Tajadura, p. 184), después remediadas por
la Ley Fundamental. Ahora bien, vista la
valencia antidemocritica con que se defen-
dieron y aplicaron entonces dichos institu-
tos, quizd sea apresurado o anacrénico
aparejarles por necesidad una virtualidad
garantista y preventiva de derroteros auto-
ritarios'?. Se menciona igualmente el
hecho de que la Constitucién de Weimar
no estableciese una «democracia mili-
tante» (Hiberle, p. 91), como si la
implant6 la Grundgesetz. Pero, a final de
cuentas, el defecto mayor a este respecto
—+¢él mismo herencia de la tradicién
mondrquica— no seria otro que el mar-
cado presidencialismo de la Constitucién
(Grimm, p. 30; Stolleis, p. 44; Liib-
be-Wolff, p. 83), y las pricticas despéticas
y militaristas a que prestaba cobertura,
interpretacién doctrinal y aceptacién
jurisprudencial mediante.

El segundo de los bloques se encuentra
dedicado justo a la ciencia constitucional.
Repartido en las contribuciones de Leticia
Vita, Josu de Miguel y Javier Tajadura, y
Miguel Saralegui, la mejor categorizacién

14 Permitaseme la autoremisién: (2021) «Cri-
tica de la democracia y responsabilidad de los juris-
tas», Quaderni Fiorentini, 50, pp. 877-916.
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sintética la suministra Eloy Garcfa al con-
siderar aquel saber como «conciencia
autocomprensiva de la situacién» que
atravesaba «la democracia republicana»,
como «nuevo lenguaje conceptual» elabo-
rado a partir de «problemas concretos»
con la finalidad de reconducir «la accién
politica» al «punto de equilibrio» que
permitiese reconquistar la «estabilidad»
(pp- 213-4). Estamos ante un asunto capi-
tal, pues parece opinién extendida el
entender que la Constitucién de Weimar
tuvo mayor arraigo entre «los juristas»
que en la propia ciudadania (De Miguel,
Tajadura, p. 149). Y la més atil clasifi-
cacién de ese campo nos la ofrecen los pro-
pios De Miguel y Tajadura al distinguir
«tres grupos» (p. 150): los positivistas
(Thoma, Anschiitz, Nawiasky), los que
reproducian el médulo de las Geisteswis-
senschaften (Smend, Schmitt, Heller), y el
formalismo vienés, a los que acaso cabria
agregar la corriente de los liberal-conser-
vadores nacionalistas encabezada por
Triepel.

Veamos, en primer lugar, la caracteri-
zaciéon de los constitucionalistas mds
sefieros.

En su estudio de «la interpretacién
helleriana sobre la Constitucion de Wei-
mar» (p. 134), Vita destaca su concepcién
como «forma politica abierta» capaz de con-
ceder a «todas las fuerzas sociales» (p. 145)
la oportunidad de positivar en las normas
juridicas los principios éticos en que se
inspiraban, si lograban alcanzar rango
hegemoénico. En tal sentido, la Reichsver-
Jassung «permitia un modelo alternativo a
la dictadura de derecha y de izquierda» (p.
145), lo que implicaba, para el socialismo
democrético, la posibilidad de transitar
por medios pacificos a una democratiza-
cién de la economia (p. 141), de fundar

15 En idéntico sentido, Alvarez, L., «La Consti-
tucién de Weimar. ;Una Reptblica sin republica-
nos?», p. 444.
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por resortes juridicos racionales «una
nueva forma de ecomomia comunitaria»
—como apunta Stolleis, p. 45, y recuerda
Vita, p. 147—. Y si tal era el programa
constituyente de la socialdemocracia®®, el
proyecto para la actualizacién de la norma
fundamental ante la crisis pasaba por
reforzar el intervencionismo estatal en la
economia con fines de igualacién material
y de consiguiente homogeneizacién cultu-
ral, y por someter los poderes estatales
—en especial la judicatura— a la legali-
dad.

Salvo en lo relativo a «la soberanfa del
Estado», referida en Kelsen al caracter
obligatorio y autofundamentado del orde-
namiento y no a la postulacién del Estado
como «autoridad suprema» (p. 159), la
sistemdtica del jurista austriaco resulta efi-
cazmente expuesta por De Miguel y Taja-
dura, quienes —convencidos de que «hay
que rechazar tajantemente las acusaciones
de formalismo juridico vacio», p. 183—
destacan algo decisivo: pese a la aparente
neutralidad valorativa de aquella aporta-
cién tedrica, cabria observar en «la seguri-
dad juridica» el valor de justicia afirmado
por el «Derecho positivo» en su acepcién
formalista (p. 154), y en una «cultura
politica universal» el sostén espiritual de
«la democracia de masas» (p. 168). Por
antiautoritario y garantista, seria Kelsen
menos relativista de lo que parece.

Mis problemdticas me parecen las pagi-
nas dedicadas a Schmitt. Aciertan De
Miguel y Tajadura al resaltar su «preferen-
cia por la decisién judicial» y «las medi-
das» ejecutivas como resortes decisorios

16 Ejemplarmente representado por H. Sinzhei-
mer, en contribucién estudiada asimismo por la
autora: (2018) «Constitucionalismo social como
democracia econémica. Una relectura de la Consti-
tucién de Weimar a la luz del aporte de Hugo Sin-
zheimer», Historia Constitucional, 19, pp. 565-591, y
bien abordada en nuestro volumen por C. M.
Herrera, pp. 261-269, mostrando coincidencias
sobre la reforma con Heller.
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con los que recoser el orden (p. 155), as{
como al sefialar que la clave integradora de
su estrategia politica residia en preconizar
una «representacion existencial similar a la
ejercitada por la Iglesia catélica», que apo-
yase la «autoridad» en «el ezhos de la per-
suasién» (p. 170). Pero acaso hubiese
convenido subrayar con mayor nitidez la
diferencia cualitativa entre la Verfassung
como modo cultural de ser de un cuerpo
colectivo y la Konstitution como su entra-
mado normativo central, pues de esa
manera habrian quedado mejor esclareci-
das tanto la funcién recompositiva del
«dictador comisario» (p. 157) como las
prestaciones que la Constitucién suminis-
tra al Estado (p. 158), ambas cosas remiti-
das en Schmitt a la Verfassung. Bien habria
venido igualmente abundar en el institu-
cionalismo schmittiano, dirigido no a
limitar «los actos del legislador o del juez»
frente a «las leyes constitucionales» (p.
157), sino a bloquear los primeros, a través
—entre otras vias— de los segundos, si se
sentia tentado de alterar sustantivamente
con sus leyes la propiedad privada, la fami-
lia fundada en el matrimonio sacramental,
las iglesias o al propio funcionariado, sus-
tituyéndolo por efectivos sindicales o de
partido. Y era precisamente este institu-
cionalismo —ligado de forma intima a su
concepcién de la Verfassung nacional— el
que, contra toda calificacién convencional,
emparentaba a Schmitt con el liberalismo
(conservador). Por eso podrd sorprender a
los adn prendidos a las identificaciones
ortodoxas el que el tipo de Estado «zotal»
que Schmitt postulaba en 1932, mds que
oponerse al «liberalismo» (p. 163), tuviese
como primer movimiento la liberacién de
la economia de todo entrometimiento
estatal o sindical por entenderlo signo de
—otro tipo de supuesto— «totalita-
rismo», el demo-republicano'’.

17 Véase sobre el particular Bercovici, G.,
(2020) «Carl Schmitt y el estado de emergencia eco-
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Algunas de estas flaquezas se remedian
en el magistral ejercicio de doxografia que
nos proporciona Saralegui con su «evalua-
cién filoséfica» (p. 188) sobre el poder
constituyente en Schmitt. Su doctrina
«existencialista» al respecto, en la que se
hace patente «la superioridad de la volun-
tad sobre la razén como instancia norma-
tiva» (p. 190), se eslabonarfa sobre la
secuencia «[nl}acién, poder constituyente,
constitucién»: en ella radicaria «el orden
de la legitimidad juridica en el pensa-
miento de Schmitt» (p. 195): primero, la
«nacién» como sujeto colectivo capaz de
portar y efectuar semejante voluntad crea-
dora unitaria; después, irrumpiendo de
forma «impredecible», aunque factible a
partir de cierto grado de acumulacién cul-
tural y de autoconciencia colectiva, la
«decisién» constituyente sobre los aspec-
tos constitutivos esenciales de la comuni-
dad, es decir, sobre la Verfassung; por
Gltimo, la constitucién, operativa mien-
tras continde en relacién de congruencia
con el ser nacional, y siempre, pues, dispo-
nible, sin limitaciones normativas, para el
poder constituyente, cuando se quebrase
tal correspondencia.

Mis discutibles resultan los atributos
que Saralegui infiere de estos elementos.
Entiende que en Schmitt la nacién com-
pone «una unidad vacia, cuyo Gnico atri-
buto es la voluntad», por lo que no
integrarfa en ningdn caso las filas del
«nacionalismo romdntico» (p. 196). Su
institucionismo —o nocién basilar del
«orden concreto»—, su insistencia en la
«homogeneidad» material como factor
definitorio del Vol/k, su antisemitismo ya
més que latente o su concepcién de la
«democracia nacional», con celebracién de
las politicas segregacionistas y racistas
coetdneas, inclinan mds bien a pensar que
sostenfa un concepto etnicista bien relle-
nado y excluyente de la nacién. Aunque no

némico», Historia Constitucional, 21, pp. 533-554.
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fuese mds que por su clara estigmatizacién
del internacionalismo como el enemigo
fundamental, habrfa un limite intraspasa-
ble y un factor material de identificacién
de esa, su «nacién»: la imposibilidad de
que, por un acto de voluntad, dejase de ser
tal, para disolverse en dmbitos territoriales
mayores por la logica de la solidaridad de
clase (aunque después, de modo elocuente,
pudiera dar semejante salto transfronte-
rizo por razones de unidad racial).

Si aqui se produce una deficiencia inter-
pretativa interna a las propias construccio-
nes de Schmitt, respecto del «poder
constituyente» cabe localizar, a mi juicio,
otra externa. Considera Saralegui que, al
tratar sobre este particular, Schmitt, «pen-
sador de lo concreto», se desliza a un plano
«universalista», abstracto o mds irrealista
(p. 207). Pero aqui la responsabilidad de
concrecién sociolégica de sus categorias
abstractas recae en el intérprete. Con la
dimensién ontolégica o fenomenoldgica
—mds que existencialista— de Schmitt
sucede como con todas las expresiones de
la «jerga de la autenticidad»: constituyen
una trampa para el analista que no tras-
ciende su registro discursivo y se limita a
parafrasearlo. Para diseccionarla, debe
aplicdrsele mds bien el método schmit-
tiano —con raiz marxista— de averigua-
cién de su funcién sociopolitica. Por mds
que Schmitt guardase tdcticamente silen-
cio al respecto, como Saralegui apunta,
existen indicios contextuales que permi-
ten integrar el contenido de su doctrina
del poder constituyente. Perfectamente
consciente de que no existia esa nacién
como voluntad politica unitaria de modo
sustancial, por darse en la practica la con-
currencia agénica de cosmovisiones que €l
mismo denunciaba, resultaba a todos evi-
dente que atribufa estatuto nacional, y
capacidad, pues, para la decisién constitu-
yente, a unos determinados grupos con
exclusion de otros. La reconocia en aque-
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llos grupos con mayor concentracién de
poder socioeconémico, de los que en mds
alto grado depende la trama funcional que
conforma toda sociedad, y a los que de
forma mds realista cabe imputar decisiones
material y simbélicamente constitutivas
de la colectividad. Su nocién mirarfa, no
desde luego a la nacidn politica en su tota-
lidad, sin proscripciones, sino a «una
minoria organizada y firme coincidente en
la historia con ciertas oligarquias y aristo-
cracias, capaz de impulsar con diferentes
medios» ese «poder constituyente» ilimi-
tado, como apuntan De Miguel y Tajadura
(p. 164, n. 45).

Y justo a reforzar a tales minorfas, en su
estratagema de ocupacién desbancadora de
las calles, apuntarfa su ensalzamiento de la
«aclamacién» como mejor manifestacién
de la voluntad colectiva. No serfa entonces
en su teorizacién sobre ella donde «mds
alejado de lo concreto y de la realidad his-
térica» se hallarfa Schmitt (p. 206), sino
todo lo contrario, pues apuntarfa con refi-
nado cdlculo a la galvanizacién nacional de
las adhesiones multitudinarias al cesa-
rismo rampante, ya que, con la «aclama-
ci6n», el «nivel de politicidad debido» no
se comunica a «los miembros que acla-
man», como dice Saralegui (p. 206), sino a
los caudillos aclamados.

Aparte las autorfas individuales, tam-
bién se abordan en este segundo bloque
sobre la ciencia constitucional algunas de
sus polémicas mds sonadas. De Miguel y
Tajadura reconstruyen con soltura la que
enfrent6 a Kelsen y Schmitt sobre la
defensa de la constitucién (pp. 173-183),
identificando lo central (p. 177): la dispa-
ridad de conceptos sobre constitucién que
ambos  manejaban, inconmensurables
entre si, como sucede en los periodos de
«ciencia extraordinaria»'®. Y Eloy Garcfa,

18 Asi es —siguiendo a Kuhn— como, a mi
juicio, deviene comprensible aquel intervalo funda-
cional de la historia de la ciencia constitucional: S.
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con su particular habilidad, recorre tres
debates (pp. 215-30): la «controversia
sobre la integracién» (Smend »s. Kelsen),
esto es, sobre «el lazo que deberfa servir
para organizar la convivencia» (p. 216),
una vez sucumbidos los viejos nexos de
unién; la polémica sobre el estatuto de la
politica en la democracia moderna (Thoma
vs. Schmitt); y el «debate intelectualmente
escurridizo» sobre los limites materiales
de la legislacion, o acerca de la «certeza del
Derecho».

Por dltimo, el tercer bloque que cierra
el libro, se interroga sobre la resonancia
del modelo constitucional de Weimar en
Italia, Francia y Portugal'®, tanto a nivel
institucional como cultural.

Preocupado por el «giro weimariano de
la situacién europea e italiana» (p. 248),
aun consciente de las novedades de nuestra
actualidad, Fulco Lancaster recompone la
cambiante imagen de Weimar entre la
clase dirigente y los iuspublicistas de Ita-
lia: del «rechazo», ignorancia o intentos
estériles de comprensién en la fase tardoli-
beral (p. 235) a la estigmatizacién fascista
por ejemplificar «las convulsiones de la
democracia liberal policrdtica» (p. 236),y a
la contemplacién critica, y rectificadora,
en la Constituyente.

Fijandose principalmente en su costado
social, Carlos M. Herrera presenta la valo-
racién francesa de la Reichsverfassung en los
comentarios coetdneos, en su eficaz divul-
gacién por Mirkine-Guetzevich o en su
metabolizacién teérica por Georges Gur-
vitch, demasiado reacia, sin embargo, al

Martin, «Modelos tedricos de derecho publico
(Europa, 1911-1935)», en Id., Ferndndez-Crehuet,
F., Aragoneses, A., -Eds.-, Saberes juridicos y experien-
cias politicas en la Europa de entreguerras, pp. 137-218
(214).

19 Halldndose aqui otro injustificado descarte
respecto del ndmero monogrifico de Historia consti-
tucional: Jakab, A., «Das osterreichische Bun-
des-Verfassungsgesetz (1920) und die Weimarer
Reichsverfassung», pp. 435-448.
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intervencionismo estatal propio del «dis-
positivo alemdn». Aunque la sistemdtica
de Léon Duguit resultaba a priori la mds
apta para su asimilacién doctrinal, su con-
servadurismo de fondo tampoco contri-
buy6 a una recepcién, igual de ausente en
la Constituyente de posguerra.

Paula Borges sefiala la «dificultad» de
comprender «cémo una experiencia consti-
tucional democritica», la de Weimar,
pudo influir en otra autoritaria, la corpora-
tiva portuguesa de 1933 (p. 279), aunque
tanto fuentes preparatorias de la constitu-
yente como andlisis juridico-constituciona-
les posteriores evidencian esa presencia
inspiradora. ¢En qué aspectos? En una
medida limitada, pues jugaban preceden-
tes propios mds cualificados, y como res-
puesta a la crisis del parlamentarismo, en la
configuracién de un ejecutivo prevalente
en el juego de poderes (p. 297), y dotado de
potestades de excepcién (p. 298). Y, en
mayor medida, en la inspiracién de la cons-
titucién econémica, con propésitos de legi-
timacién del intervencionismo estatal
como forma de encarar la «cuestién social»
(p. 300). Pero la propia autora lleva el
parentesco a sus justos, reducidos térmi-
nos: si ya el republicanismo portugués
durante su crisis —o manifestaciones cul-
turales coetdneas, como el saber de la «Eco-
nomia social»— mostraron «absoluto
distanciamiento de la experiencia weima-
riana» (p. 280), rechazo rotundo por su
presunta tacha de marxista (p. 282), o
repudio de la autonomia colectiva como
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principio rector del derecho del trabajo (p.
292), en la constitucién de la dictadura las
semejanzas aparentes resultan arrolladas
por diferencias de mayor calado. Asi, la
depresion a que all{ fue sometido el legisla-
tivo parlamentario abrfa distancias insalva-
bles (p. 298), la persistencia portuguesa del
patriarcalismo resultaba incompatible con
la constitucionalizacién alemana igualita-
ria de la familia (p. 299), o la negacién de
las libertades sindicales y la autonomia
colectiva evidenciaban c¢émo, compar-
tiendo sensibilidad antiindividualista, «las
soluciones consagradas en ambas [constitu-
ciones} fueron totalmente distintas» (p.
301), y es que se renegaba en la Portugal
dictatorial del ndcleo del «constituciona-
lismo de Weimar», «su horizonte demo-
cratico» (p. 302).

Pero cabfan lecturas conservadoras del
mismo, como el texto de Borges pone de
relieve, y como cierta doctrina emergente,
de principios de los afios 1930, demues-
tra®. Quizd el libro que ya cerramos
podria haber incidido en ella, o, mejor, en
el fenémeno de la deconstitucionalizacién
—vaciado y reconduccién del propésito
constituyente— del que era sintoma. Con
todo, el lector que lo recorra obtendrd un
cuadro afinado sobre la problemdtica del
Estado y la Constitucidn durante la torren-
cial y convulsa época de Weimar.

SEBASTIAN MARTIN
Profesor Titular de Historia del Derecho
Universidad de Sevilla

20 Huber, E.R., (1932) «Bedeutungswandel
der Grundrechte», Archiv des iffentlichen Rechts, 33,
pp- 1-98.
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(2022)

El acceso a la cindadania de los migrantes. Retos y amenazas parva su inclusion, Foros y
Debates, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid.

Hay temas que, por mucho que se
hayan tratado, siempre es conveniente
revisitar; atin queda por decir y ain mds
por hacer. Sin duda uno de ellos es «el
acceso a la ciudadanfa de los migrantes»,
determinante para su integracién y para
que un Estado democrdtico merezca tal
calificativo. Ese es el titulo del Libro colec-
tivo dirigido por José Marfa Porras y coor-
dinado por Marifa Dolores Requena; el
subtitulo ayuda a perfilar correctamente su
objeto, poniendo el acento en los obsticu-
los que encuentran en ese camino. La obra
no se circunscribe, como seria previsible, a
estudiar la categoria de ciudadanfa y las
luces y las sombras del ejercicio por los
migrantes de los derechos de participaciéon
politica que en sentido estricto la misma
conlleva. Asf se hace en su primer y en sus
dltimos capitulos. Entremedias se tocan
otras cuestiones atinentes a la situacion
laboral, familiar y personal de los migran-
tes, que dificultan en extremo su inclusién
a pesar de los avances logrados y pueden
entroncar con un concepto amplio de ciu-
dadania. De todos esos «retos y amenazas»
se ocupan expertos en la materia, descri-
biendo criticamente la normativa actual y
recomendando cambios de calado que de
implementarse permitirdn dar el salto a
una ciudadania mds plena.

Abre el Libro una reflexién tedrica de
Benito Aldez sobre un asunto presente de
manera explicita o implicita a lo largo de la
obra a modo de hilo conductor: la necesaria
desconexién nacionalidad-ciudadania y su
reinterpretaciéon a la luz del principio
democritico. La ciudadania, sefiala, debe
propiciar la participacién de cuantos mads
individuos sometidos al ordenamiento
mejor, nacionales o extranjeros, sin descar-

tar diferencias de grado. Pero, segin
explica, esa ciudadanfa democrdtica inclu-
siva también en ocasiones llega a excluir a
los inmigrantes, al igual que permite la
diversidad cultural y sin embargo puede
imponerle limites derivados de distintos
factores que analiza en detalle. ;Cudles?
Las condiciones constitucionales de ejerci-
cio de los derechos fundamentales, por
mucho que nuestro ordenamiento no
fuerza a los extranjeros a orientar ese ejerci-
cio a «las pautas culturales mayoritarias»
ni hace depender de ello la extension de la
titularidad de los derechos. La obligatorie-
dad de la educacién bésica para socializar e
interiorizar unos valores democraticos ins-
piradores del sistema educativo. Las condi-
ciones de acceso a la nacionalidad, por
ejemplo, cuando se exige una integracién
suficiente en la sociedad con un regusto a
homogeneidad y a asimilacién cultural
dificilmente compatible con una democra-
cia procedimental como la espafiola. O, por
ultimo, el amplio margen de los poderes
publicos en politicas de derechos funda-
mentales; a falta de una constitucionaliza-
ci6én de la categoria de acomodo razonable
en el plano de la diversidad cultural, Benito
Alédez sostiene que son los Parlamentos y
los Gobiernos quienes han de decidir si
adoptan o no «politicas de igualdad por
diferenciacién» acordes con el principio de
proporcionalidad que profundicen en el
pluralismo.

La siguiente contribucién nos sitda
ante un desafio préximo y actual; la crisis
provocada por la guerra de Ucrania. Los
Estados habitualmente han lastrado la
politica migratoria de la Unién europea
(UE). No ha sido asfi en esta circunstancia
y por primera vez se ha aplicado la Direc-
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tiva 2001/55/CE de proteccién temporal
de desplazados en casos de afluencia
masiva, que José Marfa Porras disecciona.
Como pone de relieve, esta Directiva fija
unas «normas minimas» que facilitan su
entrada, permanencia y proteccién tempo-
ral, sin perjuicio de que los Estados mejo-
ren esas condiciones. El regreso forzoso o
el paso al régimen ordinario de extranjeria
al término de la proteccién temporal, si no
se pidi6 mientras asilo o proteccién subsi-
diaria, puede convertirse en un serio pro-
blema. En este contexto, subraya, es vital
la coordinacién e intercambio de informa-
cién Estados-UE y el apoyo administrativo
y financiero de la UE. A pesar de sus insu-
ficiencias, compartimos con José Maria
Porras la necesidad de poner en marcha
esta férmula automdticamente en cual-
quier escenario de afluencia masiva de des-
plazados, a diferencia de lo que habifa
sucedido hasta ahora, y sus sugerencias de
crear otro «mecanismo de distribucién
intraeuropea de personas desplazadas y de
refugiados» «equitativo y obligatorio» y
de «activar vias legales y seguras de acceso
a la proteccién internacional» incluso por
causas adicionales a las existentes.

Silvia Rodriguez pone el foco en la
inclusién laboral de los migrantes solici-
tantes de proteccioén internacional. El and-
lisis estad{stico y normativo del sistema de
acogida en Espaifia le lleva a detectar una
serie de deficiencias y a formular varias
propuestas de mejora. Entre las primeras
baste sefialar la lentitud en la misma tra-
mitacién y resolucién de la solicitud, lo
que impide o retrae la contratacién; el
riesgo de «salir del programa de acogida
independientemente de la duracién del
empleo» al que hayan podido acceder; el
retraso en la homologacién de titulos; la
burocracia excesiva y la complejidad del
uso de medios telemdticos o la dificultad
en un momento econémico adverso de
lograr el arraigo social o laboral exigido
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por el régimen de extranjeria para regula-
rizar su situacién de serles denegada la
proteccién. En consonancia, entre las pro-
puestas encaminadas a favorecer la inser-
cién laboral y el disfrute de derechos
sociales destacan el establecimiento de
«procedimientos accesibles»; la «suspen-
si6n cautelar de la ejecucién de resolucio-
nes denegatorias hasta que se agote la via
administrativa y judicial» con prérroga de
la documentacién o facilitacién de una
nueva; el «silencio administrativo posi-
tivo» en «los recursos de reposicién inter-
puestos solicitando la medida cautelar»; o
la flexibilizacién de «los requisitos de
arraigo social y laboral» a aquellos que no
consigan la proteccién y puedan demos-
trarlos.

Continuando en el mundo laboral, las
«multiples discriminaciones» que sufren
las mujeres migrantes dedicadas al trabajo
doméstico y de cuidados son examinadas
por Juana Goizueta. Tras precisar algunos
conceptos clave, aborda el marco norma-
tivo internacional y nacional aplicable. Si
la decisién de Espaifia de ratificar el Conve-
nio 189 de la OIT sobre trabajo decente le
merece una valoracién positiva, las normas
internas no se libran de una censura fun-
dada, en especial las que niegan la presta-
cién por desempleo y las que admiten el
desistimiento como figura de despido,
abocando, sobre todo a las inmigrantes en
situacion irregular, a la explotacién, la
precariedad y la exclusién. Como da
debida cuenta, la STJUE, de 24 de febrero
de 2022, vio en el art. 251.d) de la Ley
general de la Seguridad Social que descarta
la prestacion por desempleo «una discri-
minacién indirecta» por razén de sexo,
dada la «feminizacién del sector», sin jus-
tificacién objetiva y «prohibida por la
Directiva 79/7/CEE»; mids alld de su con-
siguiente inaplicacién, la autora entiende
que el precepto ha de ser derogado para
evitar incertidumbre. El arraigo laboral y
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social, ya comentado, que la Ley de extran-
jerfa impone para regularizar la situacién
de los inmigrantes, también favorece que
se dediquen a estas tareas en condiciones
insatisfactorias. Por eso se defiende una
revision de la normativa estatal «desde un
enfoque interseccional y de perspectiva de
género», que no perpetue en este ambito
patrones discriminatorios ni invisibilice a
unas inmigrantes que han de disfrutar de
los mismos derechos que el resto de traba-
jadores.

Javier Matia analiza el juego del dere-
cho a la intimidad familiar de los inmi-
grantes en dos momentos: cuando actda
como limite a la expulsién de extranjeros y
cuando se vincula al derecho de reagrupa-
cién familiar que corresponde a aquellos
en situacién regular. Atendiendo a la LO
4/2000 y al Cédigo Penal ofrece una des-
cripcién detallada de las causas y procedi-
mientos de una expulsién que puede verse
modulada por el «arraigo» y los «vinculos
del extranjero con el pais de acogida» o
por su repercusién sobre su familia. Igual-
mente, el TEDH y el TJUE, segin mues-
tra, obligan a tener en cuenta en la
expulsién distintos factores familiares,
acogiendo los Tribunales ordinarios espa-
fioles esta jurisprudencia. Sorprende que el
Tribunal Constitucional no incardine via
interpretativa este derecho a la vida fami-
liar en el derecho fundamental a la intimi-
dad del art. 18.1 CE a través del art. 10.2
CE, como Matia Portilla estima impres-
cindible. En relacién a la reagrupacién
familiar, se centra en la de los residentes
extracomunitarios conforme a la Directiva
2003/86/CE y a la LO 4/2000, analizando
los requisitos de reagrupantes y reagrupa-
dos, el procedimiento a seguir, la resolu-
cién y los derechos que se confieren. De
nuevo expresa su critica a un Tribunal
Constitucional que tampoco recurre aqui
al art. 10.2 CE para incorporar el derecho
a la reagrupacién familiar al contenido del
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derecho fundamental a la intimidad fami-
liar en sintonia con la normativa y juris-
prudencia europea.

Miguel Angel Cabellos se ocupa de un
asunto que causa gran preocupacion; el dis-
curso del odio contra los inmigrantes en
redes sociales. Después de aconsejar que
este concepto no se identifique con el delito
de odio, constatar su diverso tratamiento
en América y en Europa, subrayar como
elemento distintivo del mismo la incita-
cién «a la discriminacién, a la exclusién del
ejercicio de los derechos a personas perte-
necientes a colectivos tradicionalmente
discriminados... o a la violencia o la inti-
midacién contra aquellos» y sugerir reser-
var la respuesta penal para casos graves que
inciten a causar un dafio o afecten a la dig-
nidad y al honor desde un punto de vista
objetivo, acudiendo en el resto a otras
medidas —civiles, administrativas sancio-
nadoras, autorreguladoras— menos res-
trictivas para la libertad de expresién, se
enfrenta al art. 510 del Cédigo Penal. Una
disposicién, a su juicio, «extensisimar,
poco taxativa y que corre el peligro de cas-
tigar «delitos de clima» si no se exige una
«incitacién directa» a la discriminacién o a
la violencia o al menos «indirecta capaz de
crear un peligro real». Ante un comporta-
miento de los Tribunales espafioles que
califica de «erritico» y una doctrina consti-
tucional expansiva del discurso del odio en
SSTC como la 177/2015, le parece idéneo
atender al art. 10.2 CEDH vy al Plan de
accion de Rabat «para determinar cudndo
un mensaje excede o no los limites de lo
admisible».

A partir del Capitulo 7 la participacién
politica de los inmigrantes se convierte en
protagonista; lGgico, pues este es el nicleo
de la ciudadanfa. Marfa Dolores Requena
se centra en los derechos de reunién/mani-
festacién y de asociacién. Sin perjuicio de
lo dispuesto en los Tratados, los arts. 13.1,
21 y 22 CE atribuyen su titularidad a los
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inmigrantes, pudiendo el legislador mati-
zar su ejercicio. Asi lo hizo durante bas-
tante tiempo sin acierto. Recuerda la
autora la STC 115/1987, que declaré
inconstitucional la autorizacién adminis-
trativa entonces necesaria para ejercer los
derechos del art. 21 CE vy la posible sus-
pensién administrativa de asociaciones
creadas o integradas mayoritariamente por
extranjeros, o la STC 236/2007, que ya
declaré inconstitucional, pero no nulo, el
requisito de tener autorizacién de estancia
o residencia para poder ejercer unos dere-
chos que, vinculados a la dignidad
humana, sin embargo pueden verse modu-
lados por dicha situacién administrativa
siempre que se respete su contenido esen-
cial, lo que aqui no sucedia. Ello llev al
legislador a terminar confiriendo a los
extranjeros los derechos de reunién/mani-
festacién y de asociacién en las mismas
condiciones que los espafioles. Las cifras de
asociacionismo son bajas, pero, como
resalta el Trabajo, es indudable su valor
como herramienta de inclusién, empode-
ramiento, reivindicacién e influencia de
los migrantes. Organos como el Foro para
la integracién social de los migrantes pare-
cen insuficientes. Por esa razén, la autora
reclama al Estado, con base en el art. 9.2
CE, la remocién de obstdculos que les
impidan el ejercicio de estos derechos y
politicas migratorias que desvinculen los
derechos politicos y de ciudadania de la
nacionalidad.

En una democracia de partidos, Jorge
Alguacil considera vital para la integra-
cién que la participacién de los inmigran-
tes se canalice a través de ellos y no tanto a
través de asociaciones «de cardcter identi-
tario cultural», «reivindicativas y/o asis-
tenciales», concebidas en muchos casos
como grupos de presién. Mientras estos
«surgen como intereses organizados de la
sociedad civil, no a modo de alternativa ni
a la participacién directa, ni a la represen-
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tacién, sino mds bien como complemento
funcional a aquellos», los partidos politi-
cos «ofrecen un modelo de convivencia
general, fruto de la necesaria ponderacién
entre diferentes valores e intereses», aspi-
rando no solo a influir sino a alcanzar el
poder. De ahi que en su opinién resulten
mds id6neos para vehicular la participa-
cién de los inmigrantes, al ser los Gnicos
que pueden convertir en decisiones estata-
les sus reclamaciones, incluso el anhelado
acceso de los residentes a una ciudadania
plena. Pero los datos cuantitativos no
engafian. Poco significativo es el asociacio-
nismo de los extranjeros inmigrantes y
también su presencia en los partidos, que
se focaliza en la politica local; todo lo mads,
indica, existen ciertas asociaciones vincu-
ladas a partidos politicos y en algunos se
crean agrupaciones de inmigrantes o se
captan lideres asociativos, incluyéndolos
en ocasiones en las listas electorales. Un
largo trecho falta atn por recorrer.

El derecho de sufragio de los migrantes
residentes en las elecciones municipales es
estudiado por Luis Gélvez. Tras repasar su
regulacién constitucional, como excepcién
establecida por tratado o por ley aten-
diendo a criterios de reciprocidad (art. 13
CE), y su regulacién legal (arts. 176y 177
Ley orgénica de régimen electoral general
—LOREG—), nos muestra algunas de sus
debilidades. En relacién con los ciudada-
nos de la Unién residentes en Espaifia, la
exigencia de que manifiesten su voluntad
de ejercer el derecho en nuestro pafs, com-
plica su puesta en préictica en comparacién
a una inscripcién automdtica, clara, en el
censo electoral. Respecto de los extranje-
ros no comunitarios, lamenta, por una
parte, que la reciprocidad se haya «enten-
dido como un requisito inexcusable de
similitud de trato a cumplir... de forma
individual por parte de cada Estado» y no
«como un principio que ha de inspirar la
regulacién legal espafiola», porque deja
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fuera a muchos extranjeros residentes, y,
por otra, que «el reconocimiento del dere-
cho de sufragio de cada colectivo nacional
dependa, no solo de la reciprocidad, sino
también de su plasmacién en un instru-
mento internacional» de «cumplimiento
incierto». Hasta ahora 13 Tratados opera-
tivos, que requieren para el ejercicio del
sufragio activo autorizacién de residencia,
5 o 3 afios de residencia legal continuada e
inscripcién en el padrén municipal y en el
CERE, sin que los datos de las dltimas
elecciones locales sean alentadores. Asi
todo, no califica la regulacién de fracaso;
su finalidad no es la promocién del dere-
cho de sufragio de los extranjeros residen-
tes en las municipales y siempre cabe
corregir los aspectos sefialados, aunque
reconoce la dificultad de llegar a acuerdos
politicos.

¢Y qué ocurre en las elecciones auton6-
micas? A partir de un concepto de «Estado
social autonémico», expresivo de la rele-
vancia de las Comunidades aut6nomas en
este ambito observando sus competencias,
su papel como «administracién prestacio-
nal» o su «capacidad de configuracién de
politicas publicas relacionadas con la
naturaleza social del Estado», Miguel
Agudo defiende que los migrantes resi-
dentes puedan elegir a aquellos llamados
a tomar esas decisiones que tanto afectan a
su vida cotidiana. A su juicio, esta atribu-
cién del derecho de sufragio en las eleccio-
nesautonémicas no supone necesariamente
revisar la Constitucién; puede hacerse
reformando los Estatutos, la legislacién
de desarrollo y la LOREG, ya que es posi-
ble salvar interpretativamente las aparen-
tes trabas que introducen los arts. 1.2, 13
y 23 CE, aplicando algunas conclusiones
de nuestra jurisprudencia constitucional.
Las Comunidades auténomas gozan de
autonomia politica, no de soberania, y el
Cuerpo electoral no puede confundirse
con el Pueblo titular de la misma, de ello
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deduce la posibilidad de extender el dere-
cho de sufragio en las elecciones autoné-
micas a los extranjeros residentes, solo
excluidos «de la participacién politica en
las instituciones que ejercen soberania»,
es decir, del derecho de sufragio en las
elecciones generales reservado a los espa-
fioles, sin rechazar que incluso resulte fac-
tible una lectura «extensiva del concepto
de Pueblo espafiol».

Para finalizar, Emilio Pajares estudia la
normativa reguladora de unas elecciones
europeas, en las que los ciudadanos de la
Unién residentes en Espafia que lo deseen
ejercerdn aqui su derecho de sufragio bajo
el principio de equiparacién de condicio-
nes con los nacionales. No aprecia extrali-
mitacién del art. 13.2 CE, ya que,
siguiendo al Consejo de Estado, el régi-
men electoral del Parlamento europeo es
competencia de la Unién y no de los Esta-
dos, que pueden completar la regulacién.
Del andlisis del derecho europeo, en con-
creto de la Directiva 1993/109/CE modifi-
cada por la Directiva 2013/1/UE, y en el
plano interno de la LOREG, asi como de
otras normas infralegales que provocan
distintos problemas en el sistema de fuen-
tes, concluye que hay margen de mejora,
porque no se «acaba de garantizar» el pro-
posito de «evitar el fraude, el error, la falta
de correspondencia entre los resultados
oficiales y la voluntad expresada en las
urnas», ni se «propicia una participacion
amplia». A la espera de una regulacién
comun europea, considera adecuado armo-
nizar la actuacién de los Estados. Por
altimo, apunta la interesante cuestién de
si podria permitirse a migrantes no ciuda-
danos de la Unién participar en las elec-
ciones europeas; ni el derecho europeo lo
prohibe (STJUE C 145/04 de 12 de sep-
tiembre de 2006), ni tampoco el art. 13.2
CE, al desvincularse el sufragio en estas
elecciones del art. 23 CE. Sin entrar en los
términos en que cabrfa articularlo, ade-
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lanta que cualquier diferencia de trato que
se introdujera deberfa tener una «justifica-
cién objetiva y razonable».

En definitiva, nos encontramos ante un
Libro exhaustivo y riguroso en el andlisis,
incisivo en la critica, sugerente en las pro-
puestas y ambicioso en la esperanza, como
seflala su Prélogo, de que los migrantes
lleguen a salvar los escollos y a alcanzar
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mayores cotas de ciudadania, con el consi-
guiente beneficio para ellos, para la socie-
dad que los acoge y para un Estado que
quiera ser democratico. Toda insistencia es
poca para que asi sea.
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