RECENSIONES

Joan Ovivir Aravg: La Constitucion dia a dig, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
309 paginas.

Con el sugerente y, como trataré dc explicar, acertado titulo de La Cons-
titucion dia a dia, el profesor Joan Oliver Araujo, Catedratico de Derecho
Constitucional de la Universitat de lcs Illes Balears y Presidente del Consejo
Consultivo de esa Comunidad Autonoma, acaba de publicar su, hasta el mo-
mento, ultimo libro.

Quiencs conozcan la obra de Joan Oliver sin duda apreciaran que este
trabajo sigue un patron similar al de su libro Politica y Derecho, publicado
en 1996, también por Tirant lo Blanch —en esa ocasién junto con la Uni-
versitat de les Illes Balears—, en el gue reunia una seric de trabajos prece-
dentes, de origen vario {(desde conferencias y otras intervenciones orales a
prologos a obras ajenas y articulos publicados cn la prensa ¢ en revistas
cientificas). Ahora, en La Constitucion dia a dia, cl autor hace una nueva
recopilacion de trabajos suyos, todos ellos escritos que ya ha publicado an-
tes. No acaban ahi, por lo demas, las similitudes entre ambas obras, ya que
¢l prélogo de la que ahora se comenta corre igualmente a cargo del Cate-
dratico de Derccho Constitucional de 1a Universidad Complutensc Jorge de
Estcban.

Tras ese prélogo v una breve introduccion, que el autor titula «A modo
de justificacion (el Derecho y el Poder en el centro de la reflexion)», el li-
bro se compone de sesenta y siete escritos breves, agrupados en seis blo-
ques: «Una primera aproximacion al Derecho, al Estado y a la Constitu-
ciény (siete escritos), «Derechos y deberesy (la mas extensa, con veinte es-
critos), «Instituciones» {catorce escritos), «Estado autondémico» (once
escritos), «Democracia directa y democracia rcpresentativay (siete escri-
tos) e «Historia constitucional espafiola» (ocho escritos). Como es obvio,
no es posible resumir en unas pocas lineas el contenido del libro; es mas, la
sola enumeracion del titulo de los escritos que lo integran ya casi llenaria
esas pocas lineas que exige toda recension que haya de merecer tal nom-
bre. Por ello, me limitaré a destacar algunos de los aspectos que mas han
llamado mi atencion.
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En primer lugar, no es de extrafiar que, en un trabajo de tan amplio con-
tenido, hallemos temas que se podrian llamar c/dsicos en la obra de Joan
Oliver. Es el caso de la objecidn de conciencia —bien sea al servicio militar
(«Reformar la ley o dinamitar el sistema», «Los primeros cristianos ante el
servicio militar»), bien en otros 4mbitos («En época de IRPF: ;objecion de
conciencia fiscal?»)}— o la dicotomia Monarquia-Reptiblica —tratada desde
el prisma actual («Las palabras del Rey», «Corona y sexon, «;Mondrquicos
o republicanos?», «Elogio a la Repiblica») o en un analisis historico-consti-
tucional («;Viva la Pepal», «La Repuablica de abril: la tragedia de una expe-
riencia democratican)—. Incluso en alguna ocasion tales temas aparecen re-
lacionados («Aborto y objecion de concienciar). Sin embargo, la obra es
rica en su temadtica, amplia, variada y, como afirma el autor, sin fecha de ca-
ducidad. En concreto, son dignos de particular atencion los escritos reunidos
bajo ¢l rotulo «Derechos y deberes». En ¢l se abordan asuntos como los de-
rechos de los extranjeros en Espafia, las siempre de actualidad cuestiones
que plantean el aborto o la objecion de conciencia, los aspectos novedosos
que suscita el derecho a la intimidad y otros a él conexos (por ejemplo, la
utilizacion de videocamaras por los poderes piblicos o el regisiro de deter-
minados espacios cerrados, como las taquillas en un recinto militar) o, para
no extenderme, la vestimenta adecuada para presentarse a unas oposicio-
nes (este timo, en un escrito con un expresivo titulo: «La corbata del opo-
sitor»).

En segundo lugar, ese diverso material tiene un unico hilo conductor. En
efecto, como también expresa el autor en la «justificacion» de su trabajo (pag.
19}, todo el material con el que se ha elaborado tiene el Derecho y el poder
como centro de reflexion. Por ello, sin perjuicio de su diversidad, ¢l contenido
de la obra se puede estructurar en una seric de bloques, que se corresponden
basicamente con las grandes partes que integran el Derecho Constitucional.
No se trata, por lo tanto, como ocurre en ocasiones con estos libros recopilato-
rios, de una mezcolanza de escritos con poca o ninguna trabazon entre ellos.
Al contrario, la obra es un conjunto homogéneo y ordenado de ideas y refle-
xiones unidas por un denominador comum: la intima conexién entre la politica
(el poder), por una parte, v el Derecho (las normas), por otra. Nadie mejor que
Joan Oliver, constitucionalista tedrico y practico, para ocuparse de la relacién
entre dos campos cuya interseccién, como ha escrito Javier Pérez Royo, es,
justamente, ¢l Derecho Constitucional —heredero del tradicional Derecho Po-
litico, denominacion que expresa mejor esa intima conexion—.

En tercer lugar, el libro responde a lo que se espera de una obra de este
tipo. Como dice Jorge de Esteban en el prologo, existe un «cierto deber pro-
fesional» de los constitucionalistas para con la sociedad, en cuanto «especia-
listas —generalistas— en cuestiones que afectan a todos los ciudadanos».
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Ese deber se concreta en una triple funcion (pedagdgica, de denuncia de
cualquier exceso o anomalia del sistema politico y prospectiva) y el vehiculo
principal para su cumplimiento es, precisamente, Ja prensa escrita. Pues
bien, ya que los articulos de prensa tienen una existencia efimera, la tinica
manera de evitar que pasen al olvido es su reunién en un libro. De este
modo, como confiesa el propio Joan Oliver, el motivo decisivo de esta obra
es facilitar —o, simplemente, haccr posible— el examen de los escritos tan-
to a cualquier ciudadano con interés por estas cuestiones como a quiencs se
dedican a la disciplina del Derecho Constitucional. Este es, a mi juicio, un
argumento capital frente a aquellos que censuran esta suerte de libros, tildan-
dolos de trabajos faciles, comodos o poco meritorios, ¢ todo ello a la vez. Es
verdad que recopilar una serie mas o menos larga de trabajos propios no pa-
rece excesivamente complicado —el mérito estd, mas bien, en ordenarlos de
manera sistematica y coherente, como ha hecho con acierto Joan Oliver—;
mas ello no nos debe llevar a pasar por alto que a esa compilacion precede el
esfuerzo intelectual de pensar y escribir cada uno de los articulos, lo que exi-
ge un notable ¢jercicio de sintesis —mas dificil a veces que redactar paginas
y paginas— para condensar en pocas lineas y con ¢laridad una serie de ideas
sobre cuestiones no exentas de complejidad. Y si ese esfuerzo —en definiti-
va, académico— ha de ser de auténtico provecho para la sociedad, no se me
ocurre mejor canal de transmision que en forma de libro, que después se po-
dra consultar 0 no, pero que ahi :sta, a disposicion de todos como conjunto
ordenado de ideas.

En cuarto lugar, el caracter general de la obra es de sosiego y, como aca-
bo de apuntar, dz rigor académico. No se trata, tomando prestada una expre-
sidn que emplea ¢l autor, de escritos hechos «en caliente» —aungue, como
él mismo reconoce, no pocas veces arranquen 0 tomen como base hechos de
la actualidad—, sino de reflexiones serenas y ponderadas sobre aspectos de
la realidad politica. Al mismo tiempo, el libro tiene un tono divulgativo, pro-
pio del medio en que originariamente vio la luz la mayor parte de los escritos
y de la confesada doble condiciéon de Joan Oliver al escribirlos: constitucio-
nalista y ciudadano interesado por los asuntos piiblicos. No son, sin embar-
go, escritos neutros, pues lo impide la propia materia sobre la que versan (el
poder y el Derecho); por gjemplo —y quienes conocemos algo el panorama
politico balear asi lo podemos atestiguar—-, el articulo sobre el uso partidista
de la suspension de las leyes autondmicas recurridas por el Presidente del
Gobierno ante el Tribunal Constitucional le valié al autor la acerba critica de
algunos politicos.

Estamos, en suma, ante un libro donde se abordan no pocos de los pro-
blemas de la realidad politica de la sociedad. De ahi que, como decia al prin-
cipio, se deba considerar idéneo su titulo, pues en él se analiza, casi literal-
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mente, la Constitucién dia a dia. S6lo por esto habria que recomendar su lec-
tura; y si a ello se afiade ¢l prestigio de su autor, ¢sa recomendacion se
convierte en exhortacion.

Vicente Juan Calafell Ferra

Marfa ANGELES MARTIN VIDA: Fundamentos y [imites constitucionales de las medi-
das de accion positiva, Civitas, Madrid, 2003, 252 paginas.

El 16 de julio de 2002 se publicaba en el BOE la Ley 11/2002, de 27 de
junio, de modificacion de la Ley 5/1986, de 23 de diciembre, Electoral de
Castilla-La Mancha, por la que se cstablecia la obligatoricdad de quc todas
lag candidaturas alterncn hombres y mujeres, ocupando tos candidatos de un
sexo los puestos pares y los del otro los impares, Justo un dia después sc pu-
blicaba en el BOE 1a Ley 6/2002, de 21 de junio, de modificacion de la Ley
8/1986, de 26 de noviembre, Electoral de la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares, que también venia a establecer el sistema conocido coma
«cremallera». Ambas leyes han sido recurridas por el Gobierno central ante
el Tribunal Constitucional, al estimarse que los legisladores autondmicos ha-
bian penetrado en una materia reservada a ley orgénica, Habrad que versila
sentencia del TC analiza no solo las cuestiones meramente competenciales
sino también la legitimidad constitucional de este tipo de medidas, polémi-
cas desde el punto de vista politico y sujctas a un intenso debate doctri-
nal (1). No en vano, como reiteradamente s¢ ha subrayado, no hay debate
mas polémico que aquel que incide sobre la igualdad (2).

(1} Alberto Arce se apoya en la Disposicion Adicional 1." LOREG para sostener que la
practica totalidad de los preceptos que en ta LOREG regulan los aspectos relativos a elegibili-
dag (art. 6), y listas y candidaturas (arts. 44 a 47} son aplicables directamente a las CC. AA.
como parte del régimen ¢lectoral gencral. El establecimiento de cuotas electorales femeninas
vulneraria la rescrva de ley orginica quc nuestro sistema constitucional establece para el de-
sarrollo directo de los derechos fundamentales, por 1o que los legisladores autondmicos no
podrian establecerlas sin una previa reforma de la LOREG. «Primeras leyes en Espaiia sobre
paridad electoral», La Ley, 23 de septiembre de 2002, pag. 3. Sobre la funcidn de Ja rescrva a
la ley organica para el desarrollo de los derechos fundamentales, véase ENRIQUE Lucas
MuriLLo pE La Coeva: lgualdad y autonomin. Las competencias sobre gsociaciones en la ju-
risprudencia constitucional, IVAP, Civitas, Madrid, 1999, pags. 38 ss. Con pocas esperanzas
de que el TC convalide estas dos leves se ha manifestado M. Luisa BALAGUER CALLEION:
wComentaric a las Leyes 11/2002, de Castilla-La Mancha y 6/2002, de Baleares», Articu-
lo 14, nam. 10, septiembre 2002, pag. 31.

(2} Como afirma Javier Garcia Roca: «la igualdad es en los ordenamienfos contempo-
raneos un rompecabezas y no existe ya una regla universalmente valida sino una muyltiplici-
dad de reglas complejas de igualdad que, paraddjicamente, pueden incluse producir resulta-
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Pocas han sido, sin embargo, las reflexiones que se han hecho desde el
Derecho Constitucional sobre este tipo de medidas, normalmente valoradas
mas desde la perspectiva de la Sociologia, la Ciencia Politica o incluso la Fi-
losofia Politica. Este vacio ha empezado a completarsce cn los ultimos afios
con la aparicion de algunos estudios sobre su encajc constitucional (3). Este
es el objetivo que se plantea el libro que comento, cl cual pretende hallar en
la Constitucion espanola y en la jurisprudencia del TC un fundamento cons-
titucional suficiente para este tipo de medidas para, después, explicar los li-
mites a los que las mismas deben somcterse para ser legitimas.

La primera parte del libro, dedicada a El derecho de ta Union Europea
en materia de acciones positivas, comienza precisando que ¢l debate sobre
las accioncs positivas iniciado en Estados Unidos no es trasladable a nuestro
contexto constitucional. Ademas de los diferentes factores sociales determi-
nantes de la aplicacion de dichas medidas, la principal diferencia radica en
que ¢n nuestro ordenamiento, a diferencia del estadounidense, existe una
prohibicion constitucional ¢xpresa de discriminacion por razon de sexo y un
mandato de promocion de la igualdad real dirigido a los poderes publicos.
En los EE.UU, la construccion tedrica de las acciones positivas se ha elabo-
rado con las aportaciones del Tribunal Supremo sobre la equal protection
clause de la Decimocuarta Enmienda.

Tras esta precision, la autora trata de delimitar los diferentes conceptos
utilizados para clasificar cste tipo dc medidas. La categoria de «medidas de
accion afirmativa» o de «accidn positiva» scria la mds genérica, siempre que
entendamos por tales aquellas de caracter diferenciado utilizadas para favo-
recer a personas o colectivos que estan o han estado discriminados o que s¢
encucntran en una situacion de desventaja. Su objetivo es incrementar los ni-
veles de igualdad real entre los individuos y grupos que forman parte de una
comunidad.

Dentro de esa denominacién genérica caben medidas de diversa contun-
dencia, partiendo de las limitadas a la mera «concienciacion» sobre la situa-
cign de desigualdad o marginacion de un determinado colective, Mas incisi-
vas serfan las «medidas dc incentivaciony, dirigidas a incrementar las opor-
tunidades competitivas de las personas tradicionalmente marginadas por su
pertenencia a colectivos desfavorecidos.

dos contrapucsioss. Cargos publicos representativos. Un estudio del articulo 23.2 de la
Constitucion, Aranzadi, Madrid, 1999, pag. 373.

(3) Véase la bibliografia que cito en mi estudio Las cuotas electorales femeninas. Una
exigencia del principio de igualdad sustancial. Diputacion Provineial y Universidad de Cor-
doba, 2001.
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Los principales problemas juridicos y politicos se plantean con las «me-
didas de discriminacion inversa» en sentido amplio (4), ya que en ellas se
parte de la escasez ¢ indivisibilidad del bien al que se aspira. La autora dis-
tingue tres modalidades de este tipo de medidas. En primer Iugar, estarian
aquellas que conceden al miembro de un colectivo tradicionalmente margi-
nado una puntuacién extra por su condicién de tal, la cual se sumaria a la
puntuacion asignada a los «méritos» valorados. Otro grupo, a las que califica
de «medidas de desempate», adjudican mas o menos automaticamente el
bien escaso al miembro del colectivo discriminado, siempre que su nivel de
cualificacién sea idéntico al de los otros candidatos que aspiran a ese bien.
Finalmente, un tercer grupo serian las medidas «de discriminacion inversa
en sentido estricton, que establecen una preferencia automatica del miembro
del colectivo infrarrepresentado pese a que su cualificacion sea inferior. Pre-
cisando ain més la confusa terminologia que suele utilizarse para calificar a
estas medidas, «cuotasy en un sentido estricto solo serian las medidas de dis-
criminacién inversa que reservan un cierto nimero o una cietta proporcion
de los bienes escasos disponibles a los miembros de un colective marginado.

Tras estas precisiones terminolbgicas, M.* Angeles Martin Vida repasa la
evolucidn de la politica comunitaria en materia de igualdad por razon de
sexo. Partiendo del originario articulo 119 TCE {(nuevo art. 141 tras el Trata-
do d¢ Amstcrdam), que establecia el principio de igualdad de remuneracién
entre trabajadores masculinos y femeninos por un mismo trabajo, recuerda
las diferentes Directivas que han contribuido a alcanzar dicho principio.
Aungque la labor mds importante en materia de igualdad ha sido desarrollada
por el TICE, sobre todo a partir de la sentencia Defirenne I, Este Tribunal se
ha pronunciado en varias ocasiones sobre la compatibilidad de las medidas
de accion positiva con el ordenamiento comunitario. Lo hizo por primera
vez en 1995, en ¢l caso Kalanke vy dos afios después en el caso Marshall. Re-
cientemente ha vuelto a pronunciarse en los casos Badeck, Anderson'y Lom-
mers. Si bien podria admitirse, como sefiala la autora, que «el activismo del
TICE ha confribuido notablemente a avanzar en el respeto al principio de
igualdad de trato», hay que tener en cuenta que, sobre todo, en sus primeros
pronunciamientos, €l TICE, y a diferencia de otras instituciones comunita-
rias, opto por preservar la igualdad formal que favorece claramente a los
hombres (5). De ahi que, en gran medida, la contribucién del Tribunal ha de

{4) Estoy totalmente de acuerde con la autora cuando califica de «diabolico» el uso de
esta terminolegia por €] componente peyorativo y de negatividad que tiene el concepto de
«discriminacion». El problemas estd, como ella misma reconoce, en la imposibilidad de en-
conirar un término alternativo.

(5) Véase al respecto, por ejemplo, Lucia MiLLAN Moro: «Igualdad de rrato entre hom-
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valorarse en cuanto que ha provocado la «reaccion» de otras instituciones
comunitarias (6). Hay que tener en cuenta que la Unién Europea ha asumi-
do, a partir de los afios ochenta, la necesidad de adoptar medidas para supe-
rar la desigualdad real, lo cual se ha reflejado en los distintos Programas de
Accion de la Comunidad para la promocién de 1a igualdad de oportunidades
de las mujeres (7).

En su sentencia de 17 de octubre de 1995, caso Kalanke, el TICE enten-
di6 que las medidas que supusieran una preferencia absoluta ¢ incondiciona-
da de las mujeres en el acceso a determinados sectores de la funcion publica
superaban la mera igualdad de trato ya que no establecian una «igualdad de
oportunidades» sino «de resultados», lo cual contradecia el antiguo articu-
lo 2.4 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, la formacion y a la promocién profesionales, y a las condi-
ciones de trabajo. Como seitalara Manuel Atienza, el Tribunal parece apun-
tar que «la Directiva podria ser compatible con un sistema de objetivos o
goals que asigne una cierta puntuacion al hecho de ser mujer, como parte de
un determinado baremo que incluya un niimero suficientemente elevado —y
quiza graduable— de items, de manera tal que ¢l hecho de ser varon no se
convierta en una caracteristica practicamente insuperable para lograr la pro-
mociony» (8). La interpretacién que realiza ¢l TICE podria llevar a admitir
que «las iguales oportunidades (entre hombres y mujeres) pueden ser pro-
movidas, pero la paridad no debe ser realizada» (9).

En el caso Marshall, sentencia de 11 de noviembre de 1997, el Tribunal
aceptdé un modelo de discriminacién inversa que no excluyera automatica-
mente al candidato varon. Esta sentencia no supuso realmente un giro juris-

bres y mujeres respecto a la promocion profesional en la jurisprudencia comunitaria; igualdad
formal versus igualdad sustancialy, Revista de Derecho Comunitario Europes, nam, 3, ene-
ro-junio 1998. pags. 187, 196-197.

(6) Las reacciones de las instituciones comunitarias, por gjemplo, ¢on respecto a la sen-
tencia Kalanke fueron inmediatas. La Comiision elevé una Comunicacion al Parlamento Eu-
ropeo y al Consejo sobre la intcrpretacion de la sentencia. En ella, 1a Comisidn respetaba la
decision del TICE pero consideraba que sus efectos se limitaban al caso concreto. Igualmente
enunciaba un total que seis tipos de accion positiva que no serian afectados por la sentencia.
Posteriormente, en el Documento COM (96) 93 final, de 2 de mayo de 1996, la Comision
propuso una modificacién de la Directiva 76/207, con cl objetivo de dejar claro qué acciones
positivas estaban permitidas por ¢l Derecho comunitario.

(7) Véasc, por cjemplo, la CoMUNICACION DE La COMISION: «Hacia una estrategia marco
comunitaria sobre la Igualdad entre hombres y mujeres (2001-2G05)».

(B} M. Anienza: «Un comentario al caso Kalankew, Doxa, ntim. 19, 1996, pag. 122.

(9) Virrorla BaLLpsTRERO: «Goals are good but quotas are bads, Ragion prattica,
nim. 5, 1995, pag. 260.
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prudencial, sino mas bien una profundizacidn, como sefiala la autora, en la in-
terpretacion iniciada en 1995 (10). La introduccion de una «cldusula de apet-
tura» permitia evitar el trato preferente automatico que la sentencia Kalanke
habia estimado contrario al Derecho comunitario. En esta linea se sittan tam-
bién dos sentencias pronunciadas en el afio 2000, la del caso Badeck, de 28 de
marzo, y la del caso Anderson, de 6 de julio. En ambas se admiten las accio-
nes positivas a favor de las mujeres que no concedan de modo automatico ¢
incondicional prefercncia a las candidatas femeninas que tengan una cualifica-
cion igual a las de los candidatos masculinos, y que incluyan una «clausula de
apertura» que permita que las candidaturas scan objcto de una apreciacion ob-
Jjetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal
de todos los candidatos. También la presencia de esa «clausula de apertura» es
la que lleva al Tribunal en la sentencia del caso Lomimers, de 19 de marzo de
2002, a admitir la compatibilidad con el articulo 2.4 de la Directiva
76/207/CEE de un programa del Gobierno holandés que ponia a disposicion
del personal femenino un determinade mumero de plazas de guarderia.

Estos pronunciamicentos del TJICE influirian en la propuesta de 1la Comi-
sion para la reforma de la Dircctiva 76/207, asi como en la decision de los
Jefes de Estado v de Gobierno de la Unidén Europea de incorperar al articulo
119 TCE a través del Tratado de Amsterdam (nuevo art. 141), un nuevo
apartado quc legitima la adopcidn «de medidas que ofvezcan ventajas con-
cretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el efjercicio de acti-
vidades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales». Por lo tanto, y de acuerdo con la opinidn de Teresa Freixes
que recoge la autora, la inclusion de esa prevision hace que los Estados estén
obligados a adoptar ese tipo de medidas. Algo que, ademas, vendrian a co-
rroborar las previsiones de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea (art. 22) y que se confirmaria mediante la Directiva 76/207/CE de
reforma de la Directiva 76/207/CEE, del Parlamento Europeo y del Consgjo.
En ella se dispone que «los Estados miembros podran, de conformidad con
¢l apartado 4 del articulo 141 del Tratado, mantener o adoptar medidas que
prevean ventajas especificas para facilitar a las personas del sexo menos re-
presentado el g¢jercicio de actividades profesionales o para evitar o compen-
sar las desventajas que sufran en sus carreras profesionalesy» (11).

(10} Vease al respecto DaviD OrDOREZ: La igualdad entre hombres y mujeres en el De-
recho ewropeo, Instituto de la Mujer v CGPJ, 1999, pag, 266.

(11)  Esta reforma supone, pues, «un nitido respaldo a las medidas de accién positiva que
puedan desarrollar los Estados miembros en 1a linca marcada por cl articulo 119.4 del TCE...»
Jost Antomio MonTiLLa MARTOS: «Comentario a la Directiva 2002/73/CE», Articulo 14,
nim. 11, diciembre 2002, pag. 15.
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La segunda parte del libro esta dedicada al fundamento y los limites
constitucionalcs de las medidas de accion positiva y de «discriminacion in-
versa». Esta parte comicnza con un repaso del tratamiento constitucional del
principio de igualdad v de la prohibicién de discriminacion. Como ha reite-
rado la jurisprudencia del TC, siguiendo la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ¢! principio de igualdad no excluye los tratamientos
normativos diferenciados, pero si exige que estén justificados segun un ca-
non de razonabilidad. Canon que, en definitiva, acaba siendo politico y no
juridico, ya que es necesario justificar la relacion que cxiste entre los medios
y los fines y, fundamentalmente, la proteccion de bienes constitucionalmente
valiosos que se pretende alcanzar con la medida diferenciadora.

Hay que tener en cuenta que el segundo inciso del articulo 14, la prohibi-
cion de discriminacidn, engloba una doble vertiente: la estrictamente negati-
va y la positiva. Esta obliga a los poderes pablicos a adoptar medidas para
corregir la situacion tradicional de marginacidon y discriminacion en que
pueden hallarse los individuos por la posesion de alguna de las caracteristi-
cas presentes en dicho inciso (12). Medidas que persiguen la consecucion de
una igualdad real y efectiva (art. 9.2 CE) y que son una exigencia del Estado
Social v Democratico de Derecho, ademis de requisito imprescindible para
conseguir una sociedad democratica avanzada. En definitiva, se trata de una
exigencia de lu «dignidad» de la persona que obliga a eliminar todos aque-
Hos obstaculos que impiden que los ciudadanos disfruten de los derechos
fundamentales en condiciones de igualdad.

Por lo tanto, en nuestro sistema constitucional no es posible entender la
igualdad como sindnime de «identidad», sino que mas bien hemos de enten-
derla como reconocimiento de las difercncias. Basta con recordar las clarisi-
mas palabras de Pérez Royo al respecto y que la autora, sorprendentemente,
no recoge: «Lo que la igualdad constitucional afirma es que los individuos
son diferentes y lo que persigue cs posibilitar primero que las diferencias
personales se expresen come diferencias juridicas y garantizar después el
gjercicto a tales diferencias» (13). Este «Derecho diferenciador» encuentra
su legitimidad en la conexion del articulo 14 con el 9.2 CE. La correccion de
los efectos de situaciones histéricas de marginacién o discriminacion aporta-
ria la justificacion objetiva y razonable que salvaria la constitucionalidad de
esos lratos diferenciadores.

(12) La autora recoge uno de los mas brillantes andlisis que se han realizado de este de-
recho. Me reficro a la obra de Fernanpo Rey MarTinez: Ef derecho fundamental u no ser dis-
criminado por razon de sexo. McGraw-Hill, 1995

(13) Javier PEREz Rovo: Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madnd,
2002, pag. 293.
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Como bien sefiala Martin Vida, mas problemas plantearia que el TC de-
clarase inconstitucional un acto normativo (o, mas aun, una omisién} que
contradiga las exigencias derivadas del mandato del articulo 9.2, ya que éste
contiene un mandato de optimizacion cuyo cumplimiento no le puede ser
impuesto al legislador Seran criterios de oportunidad, es decir, criterios poli-
ticos, los que llevaran a aquél a adoptar o no determinadas medidas correcto-
ras de la desigualdad real. Es decir, serdn criterios de oportunidad los que
justifiquen la razonabilidad de una medida diferenciadora (14). Las medidas
de accidn positiva serian, pues, constitucionales, pero el legislador no estaria
obligado a adoptarias. Aunque, claro, todo ello depende de la interpretacion
que le demos a la eficacia del articulo 9.2 CE y, como sefialabamos antes, al
nuevo articulo 141 TCE. Deberiamos tener en cuenta que las previsiones del
Tratado de Amsterdam son de obligado cumplimiento y que los Estados tni-
camente tienen discrecionalidad para optar por un tipo u otro de medidas de
accion positiva. Exigencia que se deduce ademas, con respecto al acceso al
empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a Ias condiciones
de trabajo, de la Directiva 2002/73/CE.

La autora analiza a continuacion los limites de las acciones positivas. En
concreto sefiala que para que puedan adoptarse deben darse, al menos, tres
elementos. El primero que exista una discriminacion historica, conectada
con un rasgo que define al grupo y que incluso fue apoyada por el ordena-
miente. E] segundo, que esa discriminacion histdrica se traduzea en una si-
tuacion actual de discriminacion del grupo. Y, en tercer lugar, que determi-
nados factores sociales y psicoldgicos otorguen al grupo una significacion
que va mas alla de la mera reunidn casual de individuos.

Una de los principales criticas que se realizan a este tipo de medidas es
que, como suclen adoptarse cn relacidn al acceso de bienes escasos, perjudi-
can necesariamente a determinados sujetos que ven sacrificadas sus expecta-
tivas por la aplicacion de la «discriminacion inversa». La autora habla en
este sentido de «victimas inocentesy». Frente a esta critica, solo cabe oponer
dos argumentos de peso. En primer lugar, ¢l beneficio que se obtiene con la
aplicacion de dichas medidas que redunda en toda la sociedad. En segundo
lugar, que ¢l objetivo perseguido, la igualdad real y efectiva, es un objetivo
constitucionalmente valioso.

(14  Como bien sefiala Davip GIMENEZ: «la determinacion de Gué es una finalidad lo su-
ficientemente importante como para justificar una medida de discriminacién inversa es una
decision basicamente politica: ticne mds que ver con el concepto de sociedad que se defienda
que con una interpretacion concreta del Derecho; es una decision bisicamente fundamentada
en los principtos morales y politicos de la personax, Una manifestacion polémica del princi-
pio de igualdad: acciones positivas moderadas y medidas de discriminacidn fnversa, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 166,
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Estas criticas suclen plantearse, sobre todo, en relacidn con la valoracion
de los méritos que garantizan el acceso a determinados puestos o funciones,
en tanto que las medidas de discriminacion inversa pucden llegar a vulnerar
expectativas o incluso derechos de los candidatos. Frente a los argumentos
de las inevitables «victimas», es facil oponer que los criterios meritocraticos
tradicionales discriminan a aquéllos que, precisamente por su discrimina-
cion pasada, han temido mas dificultades para alcanzar los méritos que se va-
loran en el acceso a determinados puestos, tales como la antigiiedad o la rea-
lizacion de determinados cursos. Todo ello junto a los prejuicios, en muchos
casos tnconscientes que, como muy bien sefiala la autora, suclen tener los
que realizan la seleccion. Para evitar los posibles problemas que plantea la
valoracion del «mériton, M.# Angeles Martin Vida, siguiendo a B. Parekh,
propone sustituir los términos «mérito» y «cualificacidon», dada [a confusion
que crean, por los de «exigencias prescritas», que supondria definir de ma-
nera mas amplia ¢l concepto de «mérito», introduciendo determinados ras-
g0s que serian valorados en el proceso de seleccion y que evitarian la contes-
tacién por parte dc los excluidos.

El criterio del ménito debe ser respetado, como sabemos, en el acceso a la
funcion publica, por efecto de lo dispuesto en el articulo 103.3 CE en cone-
xion con el articulo 23.2 CE. En su sentencia 269/1994, el TC admitid la cons-
titucionalidad de la reserva de plazas siempre que confluyeran tres elementos:
que quienes no reunan cl rasgo valorado puedan seguir compitiendo por otras
plazas, que a quienes accedan a las reservadas se les exija una cualificacion
minima y que las plazas se adjudiquen entre tales sujetos por riguroso orden
de puntuacion. Sin embargo, debemos tener ¢n cuenta que, en el caso de las
mujeres, los obstaculos no se plantean en el acceso a aquellas plazas o puestos
en las que Gnicamente es determinante el mérito o la capacidad. De hecho, ¢s
previsible que su presencia en determinados ambitos de la Administracion su-
pere en poco tiempo a la del varon. Donde aiin es menor su presencia es en
aquellos niveles de mayor responsabilidad, a los que normalmente se accede
mediante decisiones discrecionales. En estos casos si que seria legitimo y, por
supuesto necesario, adoptar medidas de discriminacion inversa.

Por otra parte, estoy de acuerdo con la autora en que es posible obligar a
los empresarios privados a contratar a sujetos de determinados colectivos
dada la contundencia del articulo 9.2 CE. En todo caso, creo que la mejor
manera de conciliar este mandato con la libertad de empresa seria su fornen-
to mediante incentivos fiscales, ademas de que las medidas para conseguir
una igualdad real se plasmen en la negociacion colectiva (15).

(15) Franc'sco ALEMAN se refiere a las posibilidades que encierra la negociacion colec-
tiva en orden a la introduccion de previsiones innovadoras en materia de conciliacion de la
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La autora repasa otros argumentos, politicos e, incluso, psicologicos que
enfrentan a la doctrina cuando se discute sobre la admisibilidad o la conve-
niencia de estas medidas. Asi, sc argumenta que los que normalmente se be-
nefician de ellas son los mas cualificados dentro del colectivo tradicional-
mente discriminado. Por lo tanto, s¢ estaria compensando a quienes menos
lo necesitan. Este argumento se puede rebatir alegando que para la Adminis-
tracion seria muy dificil y costoso determinar quiéncs son los guc dentro del
colectivo tradicionalmente marginado necesitan, en realidad, las medidas de
tratamiento preferente. En todo caso, también los mejor situados han sufrido
y sufren la discriminacion y, por anto, necesitan de proteccion. Martin Vida
rechaza la solucidn planteada como alternativa, la sustitucion del requisito
de la pertenencia a una determinada etnia o a un determinado sexo por el cri-
terio de la situacién econdmica, ya que las acciones positivas han de estar
vinculadas a la posesion de un rasgo inmutable definitorio de la identidad
del individuo.

Oftra critica a las medidas de discriminacion inversa es que puedc resen-
tirse la autoestima de las personas que se ven favorecidas por ellas y también
la de aquellos que se han visto preteridos por su aplicacién. Frente a este ar-
gumento, bastaria con reconocer, como expresa Wright, que lo que mas es-
tigmatiza es la exclusioén de la sociedad por prejuicios y estereotipos relati-
vos a un cierto colectivo,

Con respecto a la objecién de que ignoran que, tal vez, los individuos a
quienes se aplican se hallan en una determinada situacion por su propia vo-
luntad, por sus propios deseos, © porque ésta es la via que han elegido libre-
mente para desarrollar su personalidad, hay que argumentar que el problema
es que los miembros de determinados colectivos, por su situacién de histdri-
ca matginacién, no han sido ni son libres para elegir. Y que, precisamente,
las acciones positivas tienen como objetivo lograr ta igualdad de oportunida-
des, que cs presupuesto del libre desarrollo de la personalidad, de 1a «auto-
nomia» del individuo que debe ser el gran objetivo de la democracia (16).

No estoy totalmente de acuerdo con la opinién de la autora segin la cual
cl acceso de ciertos sujetos tradicionalmente excluidos a posiciones de rele-
vancia profesional, social y politica va modificando el modelo subyacente.
Podria discutirse si, por ejemplo, la mayor presencia de mujeres en las ins-
tancias representativas esta suponiendo un auténtico cambio en el funciona-
miento de las instituciones o en Ja adopeion de medidas especialmente inci-

vida familiar y laboral. «La situacion de la mujer trabajadora en Espafia: marco juridico y pa-
noramé sociolaboral», en Perspectivas sociales y juridicas de o mujer: del presente hacia el
Juturo, Universidad de Cérdoba, 2000, pag. 70.

(16) Davip Hewp: Modelos de democracia, Alianza, Madrid, 1993, pag. 325
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sivas en la superacion de los roles tradicionales. Mas bien tengo la impresion
de que un gran porcentaje de mujercs que acceden a puestos de responsabili-
dad acaban siendo «engullidas» por los patrones dominantes, es decir, por
los masculinos e, incluso, adoptan los cdnones masculinos de decision y de
resolucion de problemas. Y es que, tal vez, la perpetuacion en ¢l poder exija
el sacrificio del compromiso de géncro.

En el siguiente capitulo la autora analiza las diferencias que existen entre
la discriminacidn de minorias étnicas y la producida por razones de sexo-gé-
nero. Asi, mientras que en el caso de las mujeres los factores que cxplican su
exclusion historica ticnen un componente psicolégico, relacionade con pau-
tas educativas y con un determinado reparto de roles, ¢n el caso dc las mino-
rias €tnicas el mayor peso especifico lo adquicren los factores de pobreza.
Ademés, con respecto a las mujeres se ha desarrollado en ciertas ¢pocas una
politica de mal entendida «proteccion», de paternalismo, que ha prorrogado
su posicion subordinada.

Recordando los seis criterios que utiliza Rosenfeld para determinar si un
cierto colectivo ¢s merecedor de que se implanten a favor de sus miembros
medidas dc accion positiva, la autora concluye que la situacion real de dis-
criminacion padecida, y que atin cn gran medida siguen padecicndo las mu-
jeres, justifica la intcrvencion activa de los podcres publicos para garantizar
la tgualdad real de oportunidades, sobre todo en cl ambito profesional (17}
Por lo tanto, las medidas de accidn positiva son constitucionalmente admisi-
bles y no suponen una vulneracién del prineipio de igualdad ni de la prohibi-
cién de discriminacion del articulo 14 CE. Medidas que son, ademas, ncce-
sarias para ir «removiendo los obstaculosy que impiden que la mujer pueda
cjercer su ciudadania en las mismas condiciones que el hombre, como con-
secuencia de un modelo de «pacto social», de origen liberal, en el que bajo
los paramctros de la igualdad formal se identificd al ciudadano con el varon
propietario (18).

{17} La Comisién Europea lo deja claro en la Comunicacién al Consejo, al Parlamento
Europea, al Comité Econdmice y Social y al Comité de las Regiones, «Hacia una estrategia
marco comunitaria sobre la Igualdad entre hombres y mujeres (2001-2005): «Se han hecho
progresos considerables en cuanto a la situacion de la mujer en nuestros paises, si bien en la
vida cotidiana dicha igualdad sigue viéndose mermada porque hombres y mujeres no gozan,
cn la practica, de los mismos derechos. La infrarrepresentacion persistente de las mujeres y la
violencia contra cllas entre otros aspectos. pone dc manifiesto que continda existiendo una
discriminacion estructural por razones de sexo»,

(18) El gjemplo mis evidentc de csta construccidn cs la teoria politica de Rousseau.
Véase al respecto Rosa Couo: Fundamentos del patriarcalismo moderno, Céatedra, Madrid,
[995.
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Finalmente, la autora dedica un capitulo a la problemdtica constitucional
que plantean las cuotas en el 4mbito electoral. Tras repasar la polémica que
estas medidas han suscitado en paises como ltalia o Francia, apunta una se-
rie de argumentos que bien pueden justificar su legitimidad en nuestro siste-
ma constitucional. De una parte, es preciso tener en cuenta que cuando ¢l ar-
ticulo 23 CE reconoce el derecho de acceso a los cargos publicos dice literal-
mente «en condiciones de igualdad». Si adoptamos una concepcién
sustancial o material de la igualdad, no cabe duda que las cuotas pueden ser
una medida absolutamente legitima para «remover los obstaculos» que impi-
den que la mujer acceda a los cargos representativos en las mismas condicio-
nes que el hombre. Por otra, hay que tener en cuenta que el derecho a presen-
tarse como candidato no es un derecho ilimitado, sino que esta sujeto a toda
una serie de limitaciones que ha establecido el propio legislador. Ademas, no
creo que la libertad de los partidos quedase vulnerada, en cuanto que, como
reiteradamente ha sefialado el TC, son asociaciones privadas gue cumplen
funciones pablicas y a las que, por tanto, cabe establecer determinados con-
dicionamientos en su estructura y en su funcionamiento partiendo del man-
dato de «democracia interna» que establece el anrticulo 6 CE. Y no cabe
duda de que la «democracia interna» ha de suponer igvaldad real y efectiva
de todos los miembros del partido para, entre otras cosas, acceder a las can-
didaturas. lgualdad que, de hecho, no existe, pues los partidos siguen siendo
grandes maquinarias controladas oligadrquicamente por varones (19). Podre-
mos, pues, como ha sefialado Martinez Sospedra, criticar las cuotas por ra-
zones politicas, «pero la literatura sobre su ilegitimidad constitucional debe-
ra ser inscrita en ¢l mismo género literario que utiliza como personajes a hi-
pogrifos, centauros y unicornios: mitos y leyendas» (20).

Estoy totalmente de acuerdo con la autora en que la llamada «democra-
cia paritaria» supone mucho mas que la defensa de una simple cuota de par-
ticipacion, ya que implica todo un marco de transformacién de las relaciones
sociales y del reparto de roles. En definitiva, supone acabar con la identifica-
cion de «lo humano» con los patrones exclusivamente masculinos, incorpo-
rando lo que se ha llamado «la logica de lo mixtor, es decir, la evidencia de

(19 Como he sostenido en Las cuotas electorales femeninas: una exigencia del princi-
pio de igualdad sustancial, creo que existen argumentos mas que suficiente para sostener la
constitucionalidad de un sistema de cuotas. Cuestion distinta es que pensemos que el TC, tal y
como intuyc la autera, s6lo estuviera dispuesto a admitir |a prevision de determinados benefi-
cios —pot gjemplo, en la financiacion o en las campanas electorales— para aquellos partidos
gue las implantasen voluntariamente.

(20) MaNUEL MARTINEZ SOSPEDRA: «La sombra de Agamendn. Sobre la constitucionali-
dad del establecimiento de cuotas por razon de sexo en las listas electoralesn, Cradernos
constitucionales de lu Cdledra Fadrigue Furié i Ceripl, niims, 30/31, 2000, pag. 135.
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que «lo humano» es necesariamente masculino o femenino (21). Desde este
punto de vista, las cuotas electorales son simplemente un instrumento mas
que, aisladamente, no creo que vengan a transformar realmente las estructu-
ras sociales marcadas por el «universal masculino». De ahi que lo verdade-
ramente importante sea que los poderes publicos asuman, de una vez por to-
das, el compromiso de remover una realidad que le sigue dificultando a la
mujer el ejercicio pleno de su condicion de ciudadana (22). Objetivo que, en
definitiva, como concluye la autora, supone la construccion de «un modelo
mis perfecto de democracia».

Octavio Salazar Benitez

Javier Ruieirez; La Constitucion del Estado de las Autonomias. Teoria Constitucio-
nal y practica politica en el Federalising Process espanol, Biblioteca Nueva, Ma-
drid, 2003, 366 paginas.

I. Con ocasion de la conmemoracion de veinticinco afios de Democra-
cia Constitucional en Espafia, son numerosas las obras colectivas, o los mo-
nograficos de revistas especializadas (entre ellos ocupa un lugar destacado el
numero 58-59 de la Revista de Derecho Politico dirigida por el profesor To-
rres del Moral) dedicadas a realizar un balance del dltimo cuarto de siglo,
balance que, necesariamente, habra de partir del hecho indiscutible de que
nunca hasta ahora los espaiioles habiamos disfrutado de libertad durante tan-
to tiecmpo. Asi, transcurridos ya veinticinco afios desde aquel 6 de diciembre
fundacional, en el que de forma clara y como ha demostrado ¢l profesor Rui-
pérez en multiples y meritorios trabajos, ¢l Pueblo espaiiol cjercicié el dere-
cho de autodeterminacion, es no solo posible sino también necesario, proce-
der a la elaboracion doctrinal de obras de sintesis en las que se dé cuenta
desde una perspectiva juridico-politica del proceso de formacion y consoli-
dacidén de nuestro Estado Constitucional, y en las que exponiendo la evolu-
¢cion historica del mismo, se aborden y afronten, evitanto tanto la autocom-
placencia como ¢l catastrofismo, los desafios y retos que dicha forma de
Estado tiene planteados. Naturalmente, la empresa es dificil y acometerla
con €xito no es algo que esté al alcance de cualquiera. Asi las cosas, debo

(21)  Véase al respecto SYLVIANE AGACINSKY: Politica de sexos, Taurus, Madrid, 1998.

(22} La autora cita como gjemplo de este compromiso el Proyecto de Ley para la tgual-
dad entre Hombres y Mujeres del Gobierno de la Comunidad Valencia, ya convertido en Ley
9/2003, de 2 de abril, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres. A esta Ley habria que afiadir
la también reciente Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres de Castilia y Leon, o la Ley foral navarra 33/2002, de 28 de noviembre, de fomento
de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.
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comenzar este comentario subrayando que esto es precisamente lo que el
profesor Ruipérez, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad
de A Corufia, ha conseguido con esta obra La Constitucion del Estado de las
Autonomias, que por ello mismo se configura como el mejor homenaje que
un constitucionalista puede tributar al Texto Fundamental.

La obra esta estructurada en cuatro capitulos que abarcan, desde ¢l estu-
dio de nuestro proceso constituyente, hasta el analisis de los desafios del
Estado en los umbrales.del nuevo sigio y milenio, pasando por un examen
detallado y pormenorizado del proceso de construccion del Estado de las
Autonomias, y de su problematica juridico-politica, cuestion esta 0ltima que
constituye el objeto y la parte central del libro.

1. El primer capitulo tiene por objeto analizar la transicion politica de
la dictadura a la democracia y €l proceso constituyente espafiol. En este sen-
tido, y de la mano de algunos de los principales protagonistas de nuestro in-
mediato pasado histdrico, en particular de Alfonso Guerra y de Ratl Moro-
do, el profesor Ruipérez comienza recordando como el profundo cambio so-
cial que, en definitiva, hizo posible el ulterior cambio politico encuentra sus
raices en la década 1960-1970. Los significativos cambios sociales, econo-
micos y culturales de aquellos afios fueron los que permitieron que a la
muerte del dictador las demandas de un cambio palitico por parte de la so-
ciedad espafiola adquirieran una notabilisima fuerza. Ello demuestra, una
vez mas, la validez de la advertencia formulada por Pedro de Vega, maestro
del autor, de que «no son los cambios de 1a legalidad los que provocan las
transformaciones sociales, sino que son las transformaciones operadas en la
realidad las que han determinado siempre las grandes revisiones de la legali-
dad». Ahora bien, siendo esto asi, «no es menos cierto, sin embargo —escri-
be el autor— que no sera sino con la entrada en vigor del Texto Constitucio-
nal de 1978 cuando dicho cambio adquiera auténtica entidad v realidad his-
torica» {pag. 14). La tesis central de este primer capitulo nos muestra la
dimensidén y el cardcter de actos revolucionarios que revistieron tanto la
transicion como su principal fruto, la Constitucién del 78, Con ¢l mismo ri-
gor y vigor que don Manuel Azafia defendiera el caracter de acto revolucio-
nario que revistid la proclamacion de la II Republica y la aprobacion de la
Constitucion de 1931, el profcsor Ruipérez nos muestra la naturaleza revolu-
cionaria de nuestro cambio politico. Tesis ésta que debe ser subrayada habi-
da cuenta que, desde el formalismo, sc ha llegado a afirmar que el Texto del
78 encuentra su fundamento, no en un acto revolucionario del Poder Consti-
tuyente, sino en un acto juridico de reforma de la legalidad franquista. Apo-
yandose en la mejor doctrina (E. Tierno Galvén, P. Lucas Verdu, P. De Vega,
R. Morodo, J. Santamaria) el autor parte de la consideracién de la Ley para
la Reforma Politica, como la norma que «en la medida en que viene a sub-
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vertir todos los principios en que se¢ basaba el sistema anterior (...) desde el
plano politico y material {determina) la total y definitiva ruptura con el régi-
men franquista» (pag. 19). Para demostrar su tesis, el autor parte dc la expo-
sicién de la génesis y ¢l desarrollo de la Constitucién normativa en las tradi-
ciones americana y francesa. En dicha exposicion se pone de manifiesto
como en ambas experiencias revolucionarias se formula la teorfa democrati-
ca del Poder constituyente, si bien en la francesa, al final, aquélla queda des-
virtuada. Se constata, igualmente, como ¢n ambos procesos constituyentes
puede distinguirse claramente el momento de la libertad, el momento del
pacto social y ¢l momento del acto constitucional. Con esas premisas, el au-
tor nos muestra en este primer capitulo de su obra como se verifica la teoria
democratica del Poder Constituyente en la transicidon espafiola. De esa for-
ma, ¢l profcsor Ruipérez clabora una solida y coherente construccion sobre
cl fundamento de nuestra Constitucion que no cs otro que el principio demo-
cratico. Asi, el Catedratico de A Corufia distingue tambié¢n, por lo que a la
Espana de 1977-78 sc refiere, el momento del pacto social del momento del
acto constitucional. Por el primero {tanto da si éste se verifica en el reféren-
dum de aprobacién de ta LRP como en las elecciones de junio de 1977) el
Pueblo espafiol se configura como Poder Constituyente, y por el segundo,
dicho Poder actiia aprobando el Texto Fundamental {pag. 63}. Consecucncia
logica e inexorable de lo anterior es que, si queremos garantizar la vigencia
de cse principio democratico, tenemos que concebir a la Constitucion (por
scr obra del Pucblo) como la norma suprema del ordenamiento. Al analisis
de las garantias de esa supremacia normativa estan dedicados los ultimos
epigrafes del capitulo.

[I. El segundo de los capitulos tiene por objeto examinar una de las
principales novedades introducidas por la Constitucion espafiola de 1978: la
descentralizacion territorial del poder conforme al principio dispositivo.
Para ello el autor considera como una tarea previa € imprescindible pregun-
tarse por la naturaleza del Estado Autonomico espaiiol (pag. 127). Frente a
los que rechazan la necesidad de este tipo de especulaciones teodricas en
nombre de la logica de la practicidad, el autor sostiene, con buenos argu-
mentos, que dificilmente podremos alcanzar una ponderada y cabal com-
prension de a Constitucion del Estado de las Autonomias, si no entendemos
adecuadamente [o que ¢! Estado Autondomico significa.

El autor comienza su exposicion destacando la importancia del consenso
general sobre la Constitucion para abordar, después, el disenso generalizado
sobre la forma territorial del Estado. Y es que, efectivamente, ¢l tema que
nos ocupa fue probablemente ¢l inico en que ante la imposibilidad de alcan-
zar ¢l acucrdo, sc optd por un aplazamiento del problema. Dicho con otras
palabras, por no resolversc en sede constituyente, hubo de resolverse, con
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mayor 0 menor fortuna, en lo que podemos denominar sede estatuyente. Asi
las cosas, ¢l interés de este capitulo es nmy notable en la medida en que en €l
se analizan con detalle, claridad y acierto, las cansas y las consecuencias del,
por utilizar la terminologia de Schmitt, compromiso apocrifo recogido en el
Texto Fundamental.

Para el profesor Ruipérez «lo que resulta criticable no es (...) el silencio
del Constituyente sobre cual era la forma territorial del Estado que habia
adoptado, sino el que haya dejado indeterminados en el Texto los elementos
que configuran esa forma de organizacion determinada y concretay
(pag. 159). En este sentido el autor matiza la conocida tesis del profesor
Cruz Villalon sobre la desconstitucionalizacién de la forma de Estado por no
considerarla del todo correcta: «Es verdad —escribe el Catedratico de A Co-
rufia— en efecto, que con la solucién adoptada por nuestro ultimo Constitu-
yente, materias tan fundamentales para la vida de la Comunidad politica
como la estructura del Estado o la distribucién de competencias entre la or-
ganizacion central y las regionales han quedado indeterminadas en la Cons-
titucién. Ahora bien, no puede ignorarse que esa indeterminacion no es total,
absoluta e indefinida. Por el contrario, y esto es lo que, aunque criticable en
términos técnicos, excluye, en definitiva, la hipdtesis de la desconstituciona-
lizacién, nuestro Constituyente de 1977-78 previd el mecanismo de concre-
cion de estas materias: la aprobacitn de los distintos Estatutos de Autono-
mia» (pags. 162-63). Y es aqui, efectivamente, donde reside la peculiaridad
de nuestro sistema de organizacidn territorial, y de la que se derivan los
miltples problemas que ¢l jurista ni puede ni debe obviar: «Lo caracteristico
del sistema autondmico espailol es que la actividad estatuyente adquiere, en
clave politica y material, la consideracién de ser la prolongacién de un pro-
ceso constituyente que, en términos juridicos y formales, aparece cerrado
desde ~* mismo dia en que se aprobé ¢l Codigo Constitucional» (pag. 163).
El proulema asi planteado reviste una enorme gravedad y trascendencia en la
medida en que implica una ruptura de la 16gica del Estado Constitucional se-
gun 1a cual el Poder Constituyente debe desaparecer tras la aprobacion de la
Constitucion. En todo caso, la conelusion de todo lo anterior resulta meridia-
na, nuestra Constitucion territorial estd integrada no sélo por la Constitucion
formal sino también por los diferentes Estatutos de Autonomia.

Establecido lo anterior, el autor pasa ya a afrontar directamente el tema
de la naturaleza del Estado Autondmico. Problema este que, en definitiva, se
circunscribe a determinar si nuestro Estado Autondémico es o no un Estado
Federal. Y que, a nadie se le oculta, presenta dosis de confusion notable por
el equivoco uso que se hace del término federal en el lenguaje politico. Fren-
te a las tesis de quienes afirman la existencia de una tercera categoria junto a
las de Estado Federal y Estado centralizado que seria el Estado Regional, el
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profesor Ruipérez entiende que la pretendida distincidn entre Estado Regio-
nal y Estado Federal es una distincion puramente semantica (Vergottini).
Para confirmar su tesis, el autor, en primer lugar, en un muy documentado
estudio de Historia Constitucional comparada y de Teoria del Estado, nos
muestra la irrelevancia del proceso de formacion del Estado politicamente
descentralizado para atribuirle o negarle el caracter federal: «Porque tan fe-
deral puede ser aquel Estado descentralizado surgido por la unidn de dos o
mas Estados independientes, como aquel otro que nace por la transforma-
¢ion de uno anteriomente unitario, evidente resulta que la contraposicion
Estado Federal-Estado Regional por su distinto proceso histérico de forma-
cion queda, finalmente, reducida 2 una mera diferenciacién seméntica»
(pag. 192). En segundo lugar, el profesor Ruipérez se ocupa de la problema-
tica de la soberania en el Estado descentralizado para comprobar si, en este
sentido, la respuesta es diferente scgun nos encontremos en €l denominado
Estado Regional o ¢n el Estado Federal. La conclusion del autor es clara: ¢n
ambos supuestos existe un nice Pueblo soberano por fo que también desde
esta Optica el Estado Federal y el Regional resultan asimilados. En tercer, y
ualtimo, lugar, se aborda la pretendida diferenciacion segin que las colectivi-
dades miembros del Estado tengan o no autonomia constitucional o constitu-
yente, o lo que es lo mismo ¢l derecho de darse una Constitucion y reformar-
la libremente, En este sentido el autor, siguiendo a su maestro cl profesor De
Vega, comienza rechazando la relevancia practica de tal distincion en la me-
dida en que desde una perspectiva politica el poder constituyente regional y
el poder estatuyente s¢ equiparan {pag. 212). Dos son las razones que funda-
mentan tal afirmacion: @) En primer lugar, que las notas de soberano, abso-
luto € ilimitado en el contenido de su voluntad gue se predican del Poder
Constituyente operan, sin duda, en el ambito del orden federal pero no asi en
el de los miembros. No se trata sélo de que la Constitucion federal impone
limites al Constituyente regional, sino que ademas la misma existencia de
este se debe, en Gltimo término, a que asi lo determine el Texto federal; b)
En segundo lugar, los limites y controles a que se encuentra sometido el po-
der estatuyente son basicamente los mismos que se imponen al Poder Cons-
tituyente de cualquier Estado-miembro. En definitiva, concluye nuestro au-
. tor, «las Constituciones federales van a establecer unos limites al poder ex-
traordinaric de las colectividades federadas para (...) lograr asi una
homogeneidad entre todas eilas que, en ultima instancia, permita establecer
una verdadera comunidad» (pag. 213). El capitulo termina con un exhausti-
vo epigrafe conclusivo. S, por un lado, no existen diferencias absolutas en-
tre el Estado Regional y el Estado Federal, y, por ofro, los diversos Estados
federales existentes presentan diferencias notables en su concreta articula-
¢ion, la conclusidn del profesor Ruipérez es dificilmente refutable, «ambos
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modelos no son sino distintas manifestaciones estructurales de una misma
realidad: el Estado Federal o, si se prefiere, politicamente descentralizado»
(pag. 245).

De la mano de los mejores tedricos del federalismo, Friedrich, Durand y
La Pergola, el autor sostiene que «la tnica circunstancia que permite real-
mente particularizar y definir al Estado Federal es el mayor grado de protec-
cion juridica que encuentra la autonomia de los miembros frente a la posible
actuacion unilateral, caprichosa y arbitraria de la organizacion central. Ga-
rantia que, fundamentalmente, se articula mediante una Constitucidn rigida
y la existencia de algln sistema de justicia constitucional que asegure aqué-
llax» (pag. 242). Facilmente se comprende que esas garantias ¢stan presentes
en nuestro sistema constitucional. Y en este punto hay que recordar que el
autor lo es también de una muy brillante monografia publicada en la presti-
giosa coleccion Temas Clave de 1a Constitucion Espafiola (Editorial Tecnos,
Madrid) y titulada, precisamente, «La proteccion constitucional de la aulo-
nomian, en la que se analiza, con claridad y acierto, las garantias constitu-
cionales del principio de autonomia, garantias que son, en definitiva, las que
permiten calificar como Federal al Estado Espaiiol. «En tanto en cuanto la
Autonomia es un principio estructural del Estado espaiiol —escribe el profe-
sor Ruipérez— y (...) ademas, el ambito competencial de los miembros s¢
encuentra constitucionalmentc protegido, innecesario resulta afirmar que
nuestro Estado de las Autonomias es ya una de las miltiples manifestaciones
estructurales del género Estado Federal» (pdg. 245). Ahora bien, precisa ¢l
autor, por lo expuesto al comienzo del capitulo, «la defensa de la Autonomia
requicre, para ser eficaz, que los beneficios derivados del principio de rigi-
dez constitucional se proyecten no sélo a la Ley Fundamental, sino también
a cada uno de los Estatutos de Autonomiar (pag. 244).

Establecido lo anterior, y desde esa dptica, el autor se encuentra ya en si-
tnacién de valorar las propuestas federalizantes formuladas por diversas
fuerzas politicas. En la medida en que Espafia ¢s ya un auténtico Estado Fe-
deral «la revisién (constitucional) resulta innecesaria para convertir el Esta-
do Espafiol en un Estado Federal. Cuestion distinta es —continga el autor—
la de que si cuando nuestros pricticos de la politica, en su afan por estable-
cer modelos tedricos, hablan de 1a necesidad de “federalizar” Espafia, lo que
pretenden es transformarla en un modclo concreto de Estado Federal, para lo
que fuera preciso introducir substanciales modificaciones en la actual confi-
guracion del Senado, o ¢n ¢l actual régimen constitucional y estatutario de la
division de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, Si
éste fuera el caso, entonces la reforma de la Constitucion aparece como el
dnico cauce juridicamente adecuado para lograr tal transformacion»
(pdg. 246). En todo caso, el capitulo concluye con la siguiente observacion:
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Que la reforma sc presente «como juridicamente necesaria no significa, sin
embargo, que aqucélla sca politicamente conveniente e historicamente inclu-
dible e inaplazable. Y esto es —cscribe el autor— lo que sucede con las re-
formas propuestasy» (pdg. 247). Se trata de una reflexion oportuna que, la-
mentablemente, nuestra clase politica no parcce compartir. Y sin embargo,
dificilmente se puede negar que, como afirma el profesor Ruipérez, las pre-
tensiones reformistas no obedecen, ¢n modo alguno, a demandas generaliza-
das del cucrpo politico o del ciudadano medio, sino que son, mas bien, ¢l re-
sultado de elucubraciones intelectuales de una clase politica situada al mar-
gen de la realidad social que le rodea.

IV, El tercer capitulo de la obra, en coherencia con lo expuesto en el
anterior, tiene por objeto examinar los Estatutos de Autonomia cn su condi-
cion de normas materialmente constitucionales. En €] se examina, sucesiva-
mente, el concepto de Estatuto de Autonomia (normas institucionales basi-
cas dc las Comunidades), su valor politico funcional y su valor juridico. Asi,
desde un punto de vista politico-funcional, el profesor Ruipérez subraya que
«los Estatutos desempefian en las Comunidades Auténomas un papel equi-
valente al que tienc atribuida la Constitucion de cualquier Estado miembro
de un expresamente denominado Estado Federal» (pag. 256). Por otro lado,
si la doctrina ha advertido quc la constitucionalizacion de las Leyes Organi-
cas escondc el desco de prolongar ¢l proceso constituyente, es en relacion
con los Estatutos de Autonomia «donde csta nota va a alcanzar su manifesta-
cién mas plena» (pag. 258). Son, en efceto, los Estatutos los que, por impe-
rativo constitucional, van a determinar y concretar la estructura del Estado, y
son adecmas, subraya el autor, actos normativos del Estado.

El epigrafe relativo ai rango dc la norma institucional basica de las Co-
munidades Autonomas ocupa la mayor parte del capitulo. Al fin y al cabo, ¢s
aqui donde confluyen todos y cada uno de los problemas juridico-politicos
que dichas normas plantean. Ei autor parte de quc la respuesta a estas cues-
tiones debe ser la misma para todos los Estatutos en la medida en que, cual-
quiera que haya sido el procedimiento seguido para su aprobacion, todos
ellos son Leyes estatales, con el rango formal de Leyes Organicas. Ahora
bien, «afirmar que los Estatutos de Autonomia son Leyes Organicas no quie-
re decir, sin embargo, que no deba reconocérseles ciertas especialidades (...)
Singularidades estas que, a la postre, impiden (su) consideracion (...) como
simples Leyes Organicas» (pag. 267). Al examen de dichas singularidades
esta dedicado el resto del capitulo. Todas ellas se clasifican en dos aparta-
dos: especialidades relativas al momento de ¢laboracion y aprobacion de la
norma, y singularidades referidas al procedimiento previsto para su reforma.
El profesor Ruipérez comienza, por tanto, examinando las singularidades
que prescntan los Estatutos en su proceso de elaboracion y que los distin-
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guen del resto de las Leyes Orgéanicas. El interés de este estudio reside, sobre
todo, y en mi modesta opinidn, en que contiene una acertada defensa del ca-
racter consensual de los Estatutos, alejada de planteamientos puramente for-
males, y enfocada desde la perspectiva de la Teoria del Estado. Establecido
que en la elaboracién y aprobacién de los Estatutos no hay ni puede haber
pacto entre soberanos (en la medida en que sélo es soberano ¢l Pueblo titular
del Poder Constituyente inico) el profesor Ruipérez sostiene que existe y se
verifica «un cierto consenso» en aquel proceso: «El nacimiento de nuestros
centros antdnomos de decision politica democrética y legitima, que tiene lu-
gar con la aprobacién de la norma estatutaria, requiere el concurso de dos
voluntades. Por un lado, aparece la voluntad de los habitantes de la Naciona-
lidad o Region, que se expresa a traves de sus representantes o, incluso, tam-
bién directamente, de ejercer una facultad constitucional, y, por tanto, no un
acto de soberania (...) tendente a la conversion de su territorio en una colecti-
vidad politica, distinta, en cierto modo contrapuesta pero, siempre, integrada
en el Estado espafiol. Por ¢l otro, estd la voluntad del resto de los ciudadanos
de la Nacion, expresada a través de las Cortes Generales, aceptando el deseo
de los primeros en acceder a la condicidon de Comunidad Autdnomay
(pags. 299-300). Lo cual conduce al autor a concebir la aprobacion de los
Estatutos como la expresion normativa del «pacto federal» permitido por la
Constitucion. La segunda gran singularidad que presentan los Estatutos y
permite calificarlos como normas atipicas (La Pergola) es la relativa al pro-
cedimiento para su reforma, esto es, su rigidez. Efectivamente, la revision
estatutaria ha de verificarse por un procedimiento especial, distinto y mas
agravado que el previsto en ¢l articulo 81.2 CE, y que, basicamente, se tra-
duce en la exigencia de que concurran la voluntad estatal y la regional. Esto
confirma el caracter consensual de los Estatutos v nos plantea la considera-
cién de los mismos como normas cuasi-supremas de nuestro ordenamiento.
Dentro de esta problemarica la cuestion central es determinar «st el Estado,
entendido aqui como organizacion politica central; actuando de manera uni-
lateral, puede producir la modificacion formal de los Estatutos de Autono-
mia o si, por el contrario, la Uinica posibilidad de que aquélla se lleve a cabo
es la de que se verifique la conjuncidon de las voluntades estatal y regional»
(pag. 307). Para el autor, la respuesta es clara: «Aprobado, por la via que sea,
¢l Estatuto de Autonomia, para proceder a su reforma habra de seguirse,
siempre, un procedimiento especial, en el que, obligatoriamente, deberan
participar tanto la organizacién politica regional como la organizacion poli-
tica central, actuando ambos, y de manera inescindible, como poder de revi-
sion estatutaria» (pag. 312). Ahora bien, dicho esto y para evitar equivocos,
el profesor Ruipérez considera imprescindible subrayar que «la necesidad de
este cierto consenso en la reforma no significa, ni mucho menos, que la vo-
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luntad de la organizacion politica regional de que se trate y la de la organiza-
cion politica central tenga que ser la misma» (pag. 315). Dicho con otras pa-
labras, la aprobacion de la reforma estatutaria mediante Ley Organica de las
Cortes Generales no puede configurarse, en modo alguno, como un acto de-
bido del Parlamento central. Las Cortes Generales no se encuentran vincula-
das por lo actuado en sede regional y pueden y, esto es lo importante, apro-
bar libremente la reforma, rechazarla en bloque o, in¢luso, introducir modi-
ficaciones sobre la reforma propuesta (pag. 316). Sea de ello lo que fuere, lo
cierto es que las singularidades examinadas determinan el caracter de norma
cuasi-suprema de los Estatutos, intermedia entre la Constitucion y el resto de
las Leyes, lo que lleva al profesor Ruipérez a concluir el capitulo afirmando
que pueden ser reconducidas al concepto de Derecho Constitucional mate-
rial, que es lo que, de una u otra forma, explica y justifica el tenor del articu-
lo 28.1 CE, que, como ¢s bien sabido, eleva a los Estatutos a la condicion, en
cuanto que parte de la Constitucion, de parametros de la validez del resto del
ordenamiento juridico.

V. El cuarto capitulo, aun siendo el mas breve de todos resulta uno de
los mas sugerentes. En él se exponen, de manera sintética, lo retos y desafios
que la Constitucion del Estado de las Autonomias, o dicho con otras pala-
bras, nuestro Estado Constitucional vigente, ha de afrontar en este nuevo si-
glo y milenio. El autor se ha ocupado ya en estas mismas paginas de la crisis
actual del Estado Constitucional, como forma histérica de convivencia que
se ve amenazada en el contexto de una mundializacidon econdmica inspirada
en los dogmas del neoliberalismo tecnocratico (REF nim. 120, 2003). Con-
fiamos en que dicho trabajo y las reflexiones contenidas en este capitulo
sean el embnion de una futura monografia sobre el particular. En este Gltimo
capitulo, el profesor Ruipérez nos advierte que la consolidacion del senti-
miento constitucional, sin el cual, como nos recordara el maestro Lucas Ver-
du, ninguna Constitucion puede subsistir, esta ligada al mantenimiento de la
fuerza normativa de fa Constitucion, y en este sentido, esa fuerza puede re-
sultar gravemente minada por dos tipos de motivos. El primero de ellos es
«el que se refiere a los juicios que hoy existen sobre su eficacia» (pag. 336),
lo que lleva al autor a denunciar las continuas apelaciones al falseamiento y
al fraude constitucionales que se lanzan desde fos mas variados frentes, e in-
cluso por parte de alguno de los miembros de la Ponencia constitucional
(pag. 340). El segundo de los motivos no es otro que «la actitud esquizoide
que se verifica en nuestra clase politica en relacion con el doble proceso de
federalizacién (interior y exterior) en que se encuentra inmerso el Estado es-
pafiol» (pag. 340). Y es que «los mismos gobemantes que tan intercsados es-
tan en la creacion de la Europa Unida, y que, por lo tanto, deberian aceptar
sin reserva alguna el proceso de doble centralizacion impuesto por las cir-
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cunstancias en que se desarrolla el proceso de federalizacidn supraestatal, no
muestran un menor tesoén en poner en marcha, y actuar efectivamente, las
tuerzas centrifugas del federalising process mierno» (pag. 343). Asi las co-
sas, lo cierto es que en el momento presente despliegan sus efectos, de forma
contradictoria, los particularismos nacionalistas, los procesos de creacion de
estructuras supraestatales y la idea de la crisis del Estado nacional. El profe-
sor Ruipérez concluye su obra enunciando las cinco alternativas que se nos
ofrecen en el confuso y contradictorio escenario antes descrito: g el triunfo
de la mundializacion neoliberal y la sustitucion del Estado nacional por el
mercado mundial con la consiguiente conversion del ciudadano en subdito
de las grandes empresas trasnacionales; &) el triunfo de la ideologia de la na-
¢idn y la sustitucion de los actuales Estados por otros muchos surgidos de su
descomposicion; ¢) el triunfo de la ideologia de la integracion vy la sustitu-
cidén de los Estados actuales por unas nuevas comunidades politicas supraes-
tatales englobadoras de aquéllos; 4) una cuarta posibilidad, muy del agrado
de los partidos nacionalistas, seria la combinacion de las dos férmulas ante-
riores: descomponer los Estados actuales para integrar después los nuevos
entes en una estructura politica continental; ¢) la neutralizacién de todas las
tendencias anteriores, en cuyo caso ¢l Estado, tal y como lo conocemos, so-
breviviria.

El profesor Ruipérez no se arriesga a aventurar lo que el futuro nos depa-
rara, pero lo que si deja claro es su opeidn personal, v lo hace en las Gliimas
cuatro lineas de la obra, remitiéndose a unas palabras formuladas por Her-
mann Heller hace ocho décadas. Decia el que fuera historico dirigente de la
socialdemocracia alemana y uno de los grandes tedricos del Estado de todos
los tiempos: «Quien destruya al Estado de hoy provocara ¢l caos y nadie
puede desde ¢l caos crear cosa alguna». Recordandonos esta advertencia, el
autor nos dice mucho. Como mucho nos dice también con la cita con la que
comienza su obra. En ella, Rousseau formula el siguiente deseo: «Hubiese
querido, pues, que nadie en el Estado se pudiese decir por encima de la Ley
y que nadic desde fuera pudiese imponer algo que el Estado se viese obliga-
do areconocer; pues, cualquiera que pueda ser la Constitucion de un gobier-
no, si en €l se encuentra un solo hombre que no esta sometido a la Ley, todos
los demés estan necesariamente a merced de aquél». Son, sin duda, Rous-
seau y Heller, junto con Pedro de Vega, maestro del autor y a quien le dedica
el libro con ocasion de cumplirse ¢l trigésimo aniversario de su acceso a la
catedra, los pensadores cuya influencia resulta mas notoria en esta obra
(como en todas las que integran la dilatada produccién cientifica del profe-
sor Ruipérez). Pensadores todos ellos comprometidos con la defensa de los
valores fundacionales del Estado Constitucional: la Libertad y la Democra-
cia. Al fin y al cabo, si a Rousseau debemos la més perfecta formulacion de
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la idea democratica, fue Heller el autor que realizé la traduccidn juridica de
ese ideal en la formula del Estado Social, y ha sido Pedro De Vega quien, en
el espacio y en el ticmpo que nos ha tocado vivir, nos ha advertido que sin
Estado (Social) no hay democracia posible.

En definitiva, el lector de la obra que he tenido ¢l honor de comentar en-
conirara en ella una meritoria sintesis de la problematica juridica fundamen-
tal subyacente a nuestro sistema de descentralizacion politica, problematica
que se centra basicamente en el significado, valor y rango de los Estatutos de
Autonomia. Pero encontrara en ella mucho mas: una brillante y sugerente re-
flexion sobre nuestro proceso constituyente y, también, unas licidas y acer-
tadas observaciones sobre los desafios que su principal fruto, 1a Constitucion
de 1978 debe afrontar. Por todo ello, si su lectura resulta imprescindible para
¢l estudioso de la Teoria del Estado y del Derecho Constitucional, s, tam-
bi¢n, sumamente recomendable para los ciudadanos en general, y especial-
mente para aguellos mas comprometidos con la vida politica de Espafia.

Javier Tajadura Tejada

Javier RUIPEREZ: Proceso Constituyente, Soberania y Autodeterminacion, Biblioteca
Nueva, Madrid, 2003, 398 paginas.

. En una brillante conferencia pronunciada hace algunos afios en la an-
tigua Universidad de Onate, el profesor Pedro De Vega sostenia que si los
espafioles podemos sentimos orgullosos del hecho de que todos los grandes
y pequefios temas del Derccho Constitucional hayan sido objeto de abundan-
tes v prolijos tratamientos por parte de la doctrina, ante lo que quizis no po-
demos ni debemos sentir 1a misma satisfaccion es ante la manera en que se
han dilucidado los problemas subyacentes que todos ¢sos temas inevitable-
mente encierran: «Dicho con toda claridad y contundencia, han preocupado
mas los temas que los problemas, lo que equivale a indicar que sc ha preten-
dido forjar un Derecho Constitucional como gran construccion técnica y
avalorativa, en la que las cuestiones alusivas a la propia fundamentacion y
legitimidad de toda la estructura constitucional han dejado de tener sentido».
El autor de la obra que tengo el honor de comentar, ha tenido muy en cuenta
esta acertada advertencia de su maestro, en la medida en que, como el propio
titulo del libro indica, su objeto no ¢s el estudio de temas sino el analisis cri-
tico de problemas, y de problemas que revisten una notable envergadura
dado que, sin propésito alguno de resultar hiperbolico, de cémo los afronte-
mos, dependerd ¢l futuro de la Libertad y de la Democracia cn Espafia.

Nuestra democracia constitucional, cuyo vigésimoquinto aniversario
acabamos de celebrar, adolece de problemas y sufre embates que no se pue-
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den ni se deben desconocer. El por todos conocido como Plan Ibarretxe ad-
quiere, entre todos ellos, un valor paradigmético. En este contexto, la obra
del profesor Ruipérez, por la actualidad de los problemas abordados, y por el
rigor con que se afrontan, adquiere una importancia capital. E} Catedrético
de A Corufa huye tanto del positivismo juridico como del positivismo juris-
prudencial, y partiendo siempre de la consideracion de las ideas y valores de
Libertad y Democracia como presupuestos no discutidos ni discutibles del
Estado Constitucional espafiol, atronta, con un extraordinario rigor y una no-
table coherencia, uno de los problemas nuclearcs de nuestro presente histori-
co: el significado y alcance del principio democrético en nuestra Constitu-
¢idn territorial. Lo que en términos juridico-constitucionales se traduce y se
concreta en el estudio de la probiemdtica del Poder Constituyente. Dicha
problematica estd presente en los seis ensayos que forman la obra y es la que
le confiere una unidad de sentido.

La obra retine seis estudios publicados por el autor entre 1999 y 2003 en
diversas revistas cientificas (Revista de Estudios Politicos, Revista Galega
de Administracion Publica, Teoria y Realidad Constitucional, Civitas Euro-
pa) asi como en el Libro-Homenaje a don Pablo Lucas Verdil y en las Actas
del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. En la medida
en que la problematica referida al modelo de organizacion territorial del
Estado ha pasado a ocupar el lugar central del debate politico (lo cual en
modo alguno quiere decir que sea la principal preocupacion de los ciudada-
nos) la publicacion conjunta de estos estudios resulta sumamente oportuna.

II.  El primero de los estudios, titulado «L.os principios constitucionales
en la transicién politica. Teoria democratica del Poder Constituyente y cam-
bio juridico-politico en Espafia», tiene por objeto reivindicar, desde la més
elemental 16gica juridica democratica, la dimensidn revolucionaria de nucs-
tra transicién politica asi como el caracter igualmente revelucionario del
acto constitucional de 1978. El autor desmonta asi aquellas tesis que, desde
¢l formalimo, pretenden nada menos que negar la existencia de un auténtico
proceso constituyente (J. L. Requejo) habida cuenta, dicen, que el Poder
Constituyente no es mas que un mito y que la Constitucién de 1978 se expli-
ca como el acto de un poder constituido que aplica los procedimientos de re-
forma de las Leyes Fundamentales. Ante tan singular interpretacion, por ca-
lificarla suavemente, el autor sostiene con claridad y contundencia lo si-
guiente: «La pretendida reforma de la normativa franquista por mis que se
utilizasen los mecanismos previstos en ella para tal fin, no podria, en rigor,
ser entendida como una mera revision, que, como operacion juridica, se en-
cuentra siempre limitada por ¢l documento de gobierno y que, por ello mis-
mo, nunca podria ir contra €, sino como un auténtico acto revolucionarion
(pag. 19). En definitiva, la tension dialéctica entre reforma y ruptura, subya-
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cente en todo el proceso (Morodo) se resolvié, inevitablemente, a favor de la
altima: «En la medida en que se cambiaron los presupuestos en que se basa-
ba el poder soberano del dictador y, en general, casi todos los postulados
1deologicos del anterior régimen —escribe el profesor Ruipérez—, la llama-
da “Reforma Suarez” adquicre el caracter de ser una destruccidn de la Cons-
titucion en la mas pura significacion schmittiana del término» (pag. 19).
Para ¢l autor, lo de menos es sefalar las insuficiencias contradicciones e in-
cohercncias de la construccion formalista a la hora de explicar el fundamen-
to de nuestra democracia constitucional, puesto que lo que realmente lc inte-
resa, y €sc es el objeto de su estudio, cs poner de manificsto como en nuestro
singular proceso constituyente {Lucas Verda) de 1977-78 se verificé clara-
mente la tcoria democratica del Poder Constituyente. Para ¢llo, realiza pre-
viamente un sugerente examen de las experiencias constitucionales francesa
y norteamericana, ponicndo de manifiesto como fue en Jos Estados Unidos
la primera vez que el principio democritico, esto es la teoria scgin la cual cs
¢l Pueblo el titular indiscutido ¢ indiscutible del Poder Constituyente y el
unico sujeto legitimado para decidir el modo y la forma en que va a ser go-
bernado, desplego efectos en la realidad y en la historia, y cémo, por ¢l con-
trario, cn Francia, en particular, y en Europa, en general, la permanencia de
la institucion mondrquica retrasé la consolidacion definitiva del principio
democratico hasta bien entrado el siglo XX. En todo caso, en ambos proce-
sos constituyentes pueden distinguirse con claridad tres ctapas sucesivas: el
momento de la libertad, el del pacto social y el acto constitucional. La distin-
cion entre estos dos ultimos es capital para comprender cabalmente el signi-
ficado del principio democratico: por el pacto social se crea la sociedad, me-
diante el acto constitucional se organiza. Dicho con otras palabras, en virtud
del Pacto Social surge el Poder Constituyente y mediante el Acto Constitu-
cional, aquél actua en la historia aprobando el Texto Fundamental. El autor
proyecta esta teoria democratica y la referida distincion a nuestra transicion
politica. En primer lugar, ¢l profesor Ruipérez explica cémo, aunque resulte
aventurado el pretender concretar cuando se concluy6, «lo que parece difi-
cilmente cuestionable es que el pacto social existid» (pag. 56). Y asi sostie-
ne, accrtadamente, que tanto podria entenderse que se verifico con el refe-
réndum de aprobacion de la Ley para la Reforma Politica en 1976, como en
la campafia electoral, o, finalmente, en el acto de votacion de las elecciones
de 15 de junio de 1977, como punto de no retorno de la transicidn politica.
«De lo que no pucde quedar duda —escribe el autor— es que cuando el Par-
lamento elegido en 1977 se autoproclamé como Cortes Constituyentes, lo
que hizo fue, al modo y manera que habian hecho los Estados Generales en
la Francia de 1789 o las Cortes de Cédiz, romper todo nexo de unidn con la
situacion juridica y politica anterior. Se inauguraba, de esta suerte, una situa-
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cion fictica, en la que el Constituyente de 1977-78, procede, en nombre del
Pueblo espaftol... a establecer un nuevo orden juridico y politicon (pag. 62).
Como resultado de ese pacto social y de la configuracion de ese nuevo Poder
Constituyente tiene lugar el acto constitucional que culmina con el referén-
dum de 6 de diciembre de 1978 con el que se aprueba la actual constitucion,
y con ¢l que, como subraya el autor «el Pueblo espafiol, como titular de la
soberania» gjerce «el derecho de autodeterminacion» (pag. 71).

1II.  El segundo trabajo recogido en este volumen Heva por titule «Prin-
cipio democrdtico y federalismo. El Poder Constituyente como tinico sobe-
rano posible en el Estado politicamente descentralizadox. El trabajo comien-
Z4 COn una exposicion relativa a la problematica de la soberania del Pueblo
en el moderno Estado Constitucional para abordar después el estudio de la
misma en el contexto del Estado Federal. «Conoecida la solucion al problema
de la titularidad de la soberania en el marco general del Estado Constitucio-
nal, de lo que se trata es de determinar si este mismo esquema resulta aplica-
ble al Estado Federaly (pag. 126).

La respuesta de nuestro autor serd afirmativa y ello por una razon facil-
mente comprensible y, por ello mismo, dificilmente rebatible: porque el
Estado Federal no es més que una manifestacion estructural concreta del
Estado Constitucional. En este sentido, y desde esta dptica, el autor realiza
una valoracion critica de las diversas teor{as existentes sobre la soberania en
el Estado Federal. a) En primer lugar se examinan las teorias de Calhoun y
de von Seydel, cuyo punto de partida, la indivisibilidad de la soberania, re-
sulta inapelable. Ahora bien, lo que no puede aceptarse cs la conclusién que
de ello se extrae: como la soberania es indivisible y no puede residir en el
Estado Federal porque entonces no habria Estado Federal sino Estado unita-
rio, aquélla —diran los autores citados— debe residir en los Estados miem-
bros. Lo que juridicamente se traducira en la necesidad de que la Reforma
constitucional s¢ lleve a cabo por unanimidad. Frente a esta primera tesis, el
profesor Rulpérez escribe «aun reconociendo que el Estado politicamente
descentralizado puede nacer no come consecuencia de un hecho —la apari-
cidn y actuacién del Poder Constituyente— sino por un contrato, parece cla-
o que alguna virtualidad habria de otorgarse a este Gltimo convenio, Virtua-
lidad que, en buena logica, no puede ser otra que la pérdida por parte de los
estados particulares de su condicién de soberanos, dando, con ello, origen a
un tnico Estado Constitucional» (pags. 143-144). b) En segundo lugar, se
analiza [a posicién de Louis Le Fur, quien a diferencia de los anteriores si
compendid que la soberania reside en el Estado Federal, pero lo entendid en
el sentido de que son los 6rganos del Estado Federal sus titulares. Para el Ca-
tedritico de A Coruiia, la critica a esta interpretacién resulta meridiana: «si
los centros auténomos de decision politica sdlo pueden ser comprendidos
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como poderes constituidos, ocurre que también la organizacion politica cen-
tral, que ha sido asimismo creada y ordenada por la Constitucion, ha de tener
la misma naturaleza» (pag. 147). ¢} En tercer lugar, se estudian las construc-
ciones de Laband y Jellinek. Estas tampoco nos proporcionan una explica-
cion satisfactoria a nuestro tema en la medida quc son autores que por operar
con ¢l principio mondrquico atribuyen la soberania al Estado, y no al Pueblo.
d) Finalmente, el autor analiza la doctrina de la doble soberania o cosobera-
nia formulada originariamente por Hamilton y Madison, construccion que
cstd en la base de ciertas reivindicaciones de los partidos nacionalistas en
Espaiia (particularmente ¢l conocido como Plan Tbarretxe) y que resulta «tan
ingeniosa desde el punto de vista politico-practico, como insostenible en tér-
minos técnicos» (pag. 153) y cllo, bisicamente, por dos razones: en primer
lugar por el concepto mismo de soberania, que como nos advirtiera Rous-
scau, 0 nos recordara Heller, es, por definicion, indivisible: «Es posible que
dos ejércitos luchen por establecer sus respectivas soberanias sobre un terri-
torio determinado, en cuyo caso, el jurista tendra que aceptar la existencia de
una lucha por la soberania, que durara hasta la terminacion de la guerra. Es
en cambio imposible aceptar que sobre un mismo territorio existan dos uni-
dades decisorias supremas; su cxistencia significaria la destruccion de la
unidad del Estado y su consecuencia seria el estallido de la guerra civil»
(Helle); y, en segundo lugar, porque, en coherencia con las premisas del es-
tudio que comentameos «al no ser el Estado Federal mas que una manifesta-
cidn estructural concreta del Estado Constitucional, evidente resulta que, en
¢l, la soberania tan sélo puede corresponder al Pueblo que,  como Poder
Constituyente elabora, aprueba y sanciona el Cédigo Juridico-Politico Fun-
damental» (pag. 156).

TV. El tercero de los estudios recogidos en este volumen, «Considera-
ciones generales sobre la Soberania y el Federalismo en la Constitucién
Espaiiola de 1978», entronca directamente con el anterior e introduce nue-
vos elementos de analisis como son los relativos a los limites materiales, ex-
presos o implicitos, al poder de reforma, que seran abordados nuevamente
en el no por breve menos importante trabajo —y cuarto de los que compo-
nen la obra— «Una cuestién actual en la discusion politica espafiola: la
Constitucion espanola y las propuestas nacionalistas. O de los limites de la
mutacion y la reforma constitucional como instrumentos para el cambio po-
liticon.

El profesor Ruipérez examina las propuestas politicas de los partidos na-
cionalistas consistentes en ¢l reconocimiento del ius seccesionis o de sujetos
soberanos distintos del Pueblo espaiiol en su conjunto, y se plantea si estas
demandas pueden ser satisfechas, como pretenden algunos, sin acudir al pro-
cedimiento de reforma, esto es mediante cambios no formales o mutaciones

451




RECENSIONES

constitucionales. La respuesta del autor es clara y contundente: estas deman-
das «nos sitlan ante una situacion limite que no puede ser resuelta por la
propia elasticidad del Texto Constituctonal, via mutacién» (pag. 227). Dicha
conclusidén se basa en un conocimiento profundo de lo que es la mutacién
constitucional y en su distincion del falseamiento constitucional. En un con-
texto cn el que de la mano de ciertos autores —entre los que el que fuera Po-
nente constitucional, Miguel Herrero de Miiion ocupa un lugar muy destaca-
do—, se pretende modificar la Constitucion mediante «interpretaciones ge-
nerosas», «relecturas», «segundas lecturasy» u otros procedimientos no por
ingeniosos menos antidemocraticos, ¢l profesor Ruipérez, de la mano de la
mejor doctrina sobre el particular (Hesse, De Vega), nos recuerda como el
problema fundamental de las mutaciones constitucionales es ¢l de establecer
sus limites. Por ello, la pregunta a responder continua siendo la que el profe-
sor Pedro de Vega formula en estos términos: «;Hasta qué punto el Estado
constitucional puede tolerar las pricticas convencionales, que dan lugar a la
mutacidn, sin que se destruya la logica y la racionalidad interna del siste-
ma?». Por lo que a nosoftros interesa, baste subrayar que el autor, en la medi-
da en que acertadamente rechaza que los mencionados objetivos de las fuer-
zas politicas nacionalistas puedan ser inchuidos en la Constitucion a través
de un cambio no formal o mutacién de la misma, concluye que es necesario
acudir al procedimiento de Reforma.

En este trabajo se realiza una sintesis fundamental sobre el significado,
funciones y alcance de la Reforma en el contexto del Estado constitucional.
El autor, siguiendo a su maestro ¢l profesor Pedro De Vega, nos recuerda
como la Reforma debe configurarse como «mecanismo de articulacion de la
continuidad juridica del Estado» para de esta forma poder conjugar sus otras
dos funciones, a saber «la de permitir el cambio para lograr la adecuacion
entre la realidad normativa y la realidad politica y la de actuar como medio
fundamental de garantia para eternizar la voluntad del Poder Constituyente
originario» (pag. 230). Y desde esta optica, facilmente se comprende que la
operacion de reforma «se encuentra siempre, y de manera necesaria, someti-
da a limites». La operacién de reforma es una facultad constitucional y como
tal limitada por la propia Constitucién. Lo contrario seria confundir la refor-
ma con la destruccion de Ia Constitucion, o dicho con otras palabras, confi-
gurarla como un acto revolucionario y no como un acto juridico. En cohe-
rencia con lo anterior, el profesor Ruipérez examina la problemética relativa
a los limites materiales a la reforma distinguiendo aquellos que son comunes
a todos los Textos Constitucionales y se derivan del propio concepto racio-
nal-normativo de Constitucién, de los que son propios de una Constitucion
concreta y determinada. Por lo que se refiere a la Constitucion de 1978 uno
de esos limites materiales implicitos seria la atribucidén de la soberania al
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pueblo cspaiiol (De vega, Calzada) por lo que «no seria posible introducir el
reconocimiento del derecho de autodeterminacion a través de la reforma
como mera operacion jutidica que esn», como tampoco lo seria reconocer la
soberania de los distintos pueblos individuaimente considerados de las Co-
munidades Autdnomas.

Ahora bien, que las referidas propuestas nacionalistas no puedan encon-
trar acomodo en la Constitucién de 1978 ni mediante la reforma ni mediante
la mutacién de la misma, no quiere decir, obviamente, que no puedan ser lle-
vadas a efecto. Desde la mas elemental logica juridica democratica esto scré
siempre posible mediante la apertura de un nueve proceso constituyente.
«La fnica posibilidad de llevar a efecto las nuevas reivindicaciones naciona-
listas —escribe el profesor Ruipérez— sera el abrir un nuevo proceso consti-
tuyente, en el cual no se proceda tan sélo a cambiar la formula politica del
vigente Codigo Juridico-Politico Fundamental —que es, en definitiva, lo
que sucederia con el reconocimiento del derecho de secesion—, sino a amu-
lar el pacto social» (pag. 236). En suma, y con total claridad y acierto, el au-
tor defiende «e¢l derecho a cambiar de Constitucién» pero no a falsearla y
destruirla. Si «se cambia de Constitucién» el resultado sera la sustitucion de
un Estado Constitucional determinado por otros (dos o mas) de dimensiones
mas reducidas; por el contrario, si «se falsea o destruye la Constitucion» lo
que sustituye al Estado Constitucional es otra forma de organizacion politica
—tnica o multiple— que «recordard mucho en sus presupuestos medulares
al Estado absoluto» (pag. 237).

V. El quinto de los ensayos recogidos cn esta obra, «El fus Secessionis
en la confrontacién Derechos Humanos-Derechos Fundamentales», examina
también las propuestas nacionalistas, y en particular, cl reconocimiento del
ius secessionis, pero lo hace desde una optica distinta, la de la —como el
propio titulo indica— confrontacion entre los Derechos Humanos y los De-
rechos Fundamentales. E] autor comienza con una exposicién historica so-
bre los derechos fundamentales y su eficacia, poniendo de manifiesto como
ésta solo ha sido plena a partir de la segunda posguerra mundial cuando el
principio democratico se consolida en Europa. Esto supone invertir el iter
procesal constituyente marcado por Wise: el momento de la libertad, el mo-
mento del pacto social y el momento constitucional. En el constitucionalis-
mo democratico y social, el proceso constituyente «arranca del pacto social
por ¢l que nace el nuevo Poder Constituyente soberano, contintia con el pro-
ceso de elaboracion, discusion y aprobacion del Texto Constitucional, en el
que quedan incluidos, como, por decirlo en palabras de Jiménez de Asia, la
parte sustantiva de la Constitucién, los derechos fundamentales» (pag. 286).
En definitiva, concluye nuestro autor, «es la voluntad del Constituyente esta-
tal lo que confiere a los derechos fundamentales su actual obligatoriedad». Y
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en relacion con el concreto derechoe que en este ensayo se examina, el de se-
cesion, resulta claro que fue intencidon expresa del constituyente espafiol de
1978, excluirlo de nuestra tabla de derechos. «E] derccho de los habitantes
de un determinado territorio a segregarse del Estado al que pertenecen, ya
sea para crear ellos solos un nuevo Estado soberano, ya sea para unirse a
otros territorios y agruparsc en un unico Estado —escribe el profesor Ruipé-
rez—, no tiene en el Derecho constitucional espaiiol la consideracion de de-
recho fundamental dirccta ¢ inmediatamente ejercitable. Y ello, por la senci-
llisima razon de que el Constituyente no lo ha reconocido como taly
(pags. 292-293). Finalmente, el autor rechaza también la posibilidad de in-
cluirlo en nuestro ordenamiento a través del articulo 10.2 como un derecho
humano directamente aplicable segin las tesis nacionalistas. Y ello porque
nadie puede pretender que dicho precepto convierta en auténticos derechos
fundamentales a cualesquiera de los derechos humanos imaginables.

VI El libro concluye con la muy amplia y documentada respuesta del
autor a una Encuesta formulada por el profesor Alzaga a relevantes constitu-
cionalistas sobre ¢l derecho de autodeterminacion. Obligado resulta recordar
que al profesor Ruipérez debemos el mas completo estudio sobre e! derecho
de autodeterminacion desde una perspectiva constitucional: «Constitucion y
autodeterminacion» {Tecnos, Madrid, 1995). La encuesta incluye seis pre-
guntas, a las que el profesor Ruipérez se enfrenta evitanto tanto el peligro de
complejizar indebidamente lo sencillo, como el de simplificar injustificada-
mente lo complejo. En apretada sintesis éstas son sus seis respuestas, dedu-
cibles por lo demas del contenido de los anteriores trabajos: @) En primer lu-
gar, ¢l profesor Ruipérez rechaza que el derecho de autodeterminacion pue-
da ser configurado como un derecho existente por encima o al margen de la
Constitucion, Rechazo que se deriva del mismo concepto de constitucion ra-
cional normativa. Solo desde Opticas iusnaturalistas o historicistas que tic-
nen en comin un sustrato profundamente antidemocratico cabe afirmar la
existencia de este derecho en contra de la voluntad democratica del Poder
Constituyente. b) Se rechaza, igualmente, que el derecho de autodetermina-
¢16n pueda ser deducido del Derecho Internacional Pdblico como un Derc-
cho Humano para ser gjercido por poblaciones de territorios integrantes del
Estado Constitucional espafiol. El articulo 10.2 no da cobertura a la inclu-
sién en nuestro ordenamiento de un derecho que expresamente fue excluido
en sede constituyente de nuestra tabla de dercchos. ¢) En tercer lugar, y en la
misma medida en que «la voluntad contraria al fus secessionis fue clara por
parte del Constituyentey» (pag. 341), se subraya la incompatibilidad de ese
derecho con la vigente Constitucion. dj A continuacién, se rechaza también
que el ius seccesionis sea deducible de la Disposicion Adicional Primera de
la Constitucién. La respuesta contiene una critica razonada y contundente a
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lo que el profesor Javier Corcucra ha denominadoe gran mito de la tradicion
nacional vasca, en ¢ contexto de lo que el «Viejo Profesor» detominara tra-
dicidén nacional mégico-mitica. e} A la pregunta de si el planteamiento de
una consuita sobre la existencia misma del derecho de autodeterminacion en
un territorio determinado presupondria ya su vigencia, el autor responde ca-
tegdricamente que no. De un acto manifiestamente inconstitucional y de
ruptura manifiesta del Texto Fundamental no cabe deducir la vigencia de
ningun derecho. Y en cste punto el autor reitera una observacion que consi-
dero fundamental: «En este cuidadoso cumplimiento de la legalidad vigente
reside, justamente, la garantia de la libertad en ¢l futuro» (pag. 382). /) Final-
mente, respecto a la reaccion correcta del Estado, desde una perspectiva
constitucional, ante iniciativas tendentes a gjercer de facto tal inexistente de-
recho, el profesor Ruipérez recuerda que, una vez agotadas las respuestas ju-
risdiccionales y ante su inoperancia, cabe acudir a ia denominada «cjecucion
federal» (art. 155). El autor concluye su respuesta con una apelacion a la
prudencia de los goberantes y con un recordatorio de unas proféticas pala-
bras de quien podemos considerar uno de los mejores estadistas de nuestra
historia, don Manuel Azafia: cuando las fuerzas democraticas entran en con-
flicto y, en base a ello, proceden a la agresion de unas contra otras, «los que
agitan sinicstramente sus alas son los pdjaros que anidan en la noche del ar-
bol republicano» (pag. 398).

VII.  Quisiera terminar este comentario subravando que la lectura de
este libro resulta imprescindible para quien, por un lado, aspire a compren-
der el significado y alcance del desafio planteado por algunas fuerzas politi-
cas nacionalistas al principio fundamentador del Estado Constitucional, esto
es €l principio democratico; y por otro, pretenda afrontarlo desde una Optica
constitucional-democratica, y no desde un maniqueismo simplificador. En
este sentido, su mayor virtud es, en mi modesta opinidén, demostrar de forma
contundente la inviabilidad del procedimiento de reforma para satisfacer las
demandas nacionalistas de soberania y autodeterminacion. Los estudios con-
tenidos en este volumen nos muestran que la reforma constitucional, como
facultad constitucional y por ello limitada, formal y materialmente, por el
propio texto constitucional, encuentra un limite infranqueable en la titulari-
dad de la soberania, inica e indivisible, por parte del Pueblo espaiiol. Ese li-
mite impide incluir, mediante reforma constitucional, el derecho de autode-
terminacion de una fraccion del pueblo del Estado, en la medida en que di-
cha posibilidad, como bien nos recuerda el autor y saben los sefiores
Arzalluz y Herrero de Mifion, fue cxpresamente excluida por la Constitu-
yente de 1978. Ahora bien, ;quierc esto decir que los nacionalistas carecen
de instrumentos democraticos para lograr el reconocimiento del derecho de
autodeterminacién? En modo alguno. El profesor Ruipérez explica como
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aunque tal derecho no puede ser introducido via reforma constitucional, si
puede ejercerse en ¢l marco de un nuevo proceso constituyente que rompa el
pacto social ratificado en 1978 (de forma similar a lo acaecido en Checoslo-
vaquia en 1993). Esto es, los espafioles que en 1978, y tras cinco siglos de
vida en comin, decidimos democraticamente y por abrumadora mayoria
continuar nuestra existencia como comunidad politica, podriamos, mafiana o
en cualquier otro momento, iniciar un nuevo proceso constituyente, con to-
das las garantias democréticas inherentes al mismo (la principal, la interven-
cion popular directa mediante referéndum nacional) y decidir poner fin a di-
cha union. Al fin y al cabo, Espaifia, como tode Estado, es una realidad histo-
rica, que como tal tuvo un principio, € inexorablemente, tendrd un final
(pag. 238). Ahora bien, lo que de ningin modo podemos admitir, desde la
mas elemental 16gica juridica y politica democratica, es que ese final sea de-
cretado por una minoria. Ninguna fraccion del Pucblo del Estado tiene dere-
cho a decidir en nombre de la totalidad del Pueblo. Lo que a todos concierne
por todos debe ser decidido.

En este sentido, y con esta observacion concluyo el presente comentario,
la tesis del autor estd informada por la logica del democratismo radical de
Rousseau, quien ya nos advirtié que «va contra la naturaleza del cuerpo poli-
tico darse leyes que luego no pueda revocar, pero no va contra la naturaleza
ni contra la razén que no pueda revocarlas mas que con la solemnidad puesta
en prictica al establecerlan. Por ello, y no es ésta la menor ni la menos im-
portante de las multiples ensefianzas que el lector puede extraer, en todos los
estudios que integran el presente volumen subyace, explicita o iraplicita-
mente, una apelacion a Rousseau. Y es que, efectivamente, y como el profe-
sor Ruipérez ha advertido ya en otros trabajos, la necesidad de volver a
Rousseau para responder, con coherencia y con posibilidades de éxito, a los
multiples y patéticos interrogantes que configuran la situacion actual de cri-
sis que atraviesa ¢l Derecho Constitucional, resulta cada vez mas perentoria.

Javier Tajadura Tejada

Santiaco A, Roura GoMmEz: Federalismo y Justicia Constitucional en la Constitu-
cion espanola de 1978 El Tribunal Constitucional y las Comunidades Autono-
mas, Biblioteca Nueva, Madrid, 2003, 244 paginas.

I.  La Constitucion de 1978 establece en su Titulo VIII un avanzado sis-
tema de distribucion territorial del poder: el Estado Autonémico. Con razén
ha sido considerado este Titulo una de las principales innovaciones introdu-
cidas por nuestro Texto Fundamental. En los numerosos estudios elaborados
hasta la fecha sobre el Estado Autondmico, la mayor parte de la doctrina
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coincide en afirmar que nuestra Constitucion no contiene un «modelo» de
Estado en lo que a la orgamizacion territorial del mismo se refiere. El consti-
tuycnte de 1978 no determiné un modelo claro susceptible de ser clasificado
con arreglo a la tipologia clasica. Las razones de esa indefinicion fueron,
como es de sobra conocido, politicas. El constituyente no pudo fijar un mo-
delo porque no hubo acucrdo con respecto al mismo, y a falta de acuerdo so-
bre el modelo sc adopté «un compromiso apdcrifo», por utilizar la termino-
logia schimittiana, que satisficiera inicialmente a todas las fuerzas politicas.
Ahora bien, ias indecisiones del constituyente provocaron después una trau-
matica ruptura de la logica del Estado Constitucional, ruptura de la que se
derivan la mayor parte de los problemas actuales del Estado Autondémico, y
que el jurista no puede obviar. Como es sabido, la arquitectura del Estado
Constitucional reposa sobre la distincion entre poder constituyente y poderes
constituidos, y en la subordinacion de éstos a aquél. El poder constituycnte
reside en el pueblo y actiia mediante la aprobacion de la Constitucién, norma
suprema del ordenamiento que contiene las decisiones politicas fundamenta-
les de la comunidad nacional. Una vez actiia, su papel ha terminado, y debe
desaparecer de [a escena. Es asi como hay que entender la aftrmacion de
Kriele de que ¢n ¢l Estado Constitucional no hay soberano.

Esta distincion basica entre peder constituyente y poderes constituidos
quiebra en nuestro ordenamiento en lo relativo a la distribucién territorial
del poder. Y cllo, por la razén evidente de que la configuracion del sistera
autonomico hubo de resolvers. a la hora de proceder a la elaboracion de las
distintas Leyes Organicas de lcs Estatutos de Autonomia, y no sdlo de ¢lles,
con [o cual, como ha denunciado cl profesor De Vega, el poder estatuyente
de las autonemias, sc convirtid dc hecho en una prolongacion inevitable del
poder constituyente, distorsionando la logica del Estado Constitucional, con-
forme a la cual, el poder constituyente desaparece con la aprobacion de la
Constitucion. «Prolongar su actividad mas alla del momento constituyente,
—advierte el Profesor De Vega-— no puede interpretarse de otro modo que
comgo la creacién de una amenaza continua a la legalidad constitucional por
parte de unos poderes, en este caso los Estatuyentes, a los que de facto se
confieren facultades soberanas, siendo, no obstante, poderes constituidos y
limitados». Asi, la equiparaciéon del momento estatuyente al momento cons-
tituyentc ha provocado, como logica ¢ inevitable consecuencia, la integra-
¢i6n de la normativa estatutaria en la normativa constitucional, dardo lugar
al surgimicnto de nuevos conceptos como el de «bloque dc la constituciona-
lidad» que la doctrina mayoritaria acepta como descubrimicntos quc enri-
quccen y amplian los contenidos y horizontes del Derecho Constitucional
espatol. Ahora bien, como con meridiana claridad y evidente acierto ha
puesto de manifiesto el profesor De Vega, «lo de menos es pronunciarse so-
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bre si la conversion del momento estatuyente en momento constituyente, o
la utilizacién de categorias como €l bloque de constitucionalidad, son gemia-
les creaciones de la ingenieria politico-constitucional, o simples manipula-
ciones de politicos y adefesios de juristas, al servicio de un pragmatismo
vulgar, impuesto por unas circunstancias ante las que la estructura constitu-
cional patentiza fehacientemente sus dificultades y limitaciones. Lo que im-
porta constatar, simplemente, es como esas limitaciones y dificultades es-
tructurales del ordenamiento, al trasiadarse al ambito del sistema de garan-
tias, no solo no encuentran en él solucion alguna, sino que terminan
distorsionando y erosionando gravemente a los propios organos y mecanis-
mos garantizadores».

II. Es éste el contexto cn el que, inevitablemente, hay que situar la Glti-
ma y brillante monografia del profesor de la Universidad de A Corufa, San-
tiago Roura. Nos cncontramos ante un trabajo muy meritorio que afronta
con gran rigor intelectual y, con no menor valentia, por [a audacia de sus
propuestas, un problema capital de nuestro Derecho Constitucional: Jas rela-
ciones entre el modelo de organizacion territorial y la justicia constitucional.
Relaciones que, por lo expuesto anteriormente y como recuerda Pedro de
Vega en su sugercnte prologo, revisten entre nosotros singulares y paraddji-
cos matices, en la medida en que el Tribunal Constitucional, al convertirse
en instrumento corrector de los vacios y carencias del Texto Constitucional
que ¢l Poder Constituyente no satisfizo, experimenta una conmocién nota-
bie: deja de ser el guardidn de la voluntad del Poder Constituyente para
transformarse, pura y simplemente, en su sustituto.

El punto de partida de la investigacion llevada a cabo por ¢l profesor
Roura es la consideracion del sistema autonomico espafiol como un sistema
federal, afirmacion que compartimos plenamente. De la mano de su magstro,
profesor Javier Ruipérez Alamillo, uno de los mas lacidos estudiosos del fe-
deralismo actual, el autor sostiene que Espana es ya un Estado federal y lo es
porque lo que distingue un Estado federal o compuesto de un Estado centra-
lizado no ¢s otra cosa que la inclusion del principio de autonomia politica de
los entes territoriales en una Constitucion rigida dotada de mecanismos de
defensa constitucional. Otra cosa es que existan modalidades diferentes de
Estade federal. Es, por tanto, el principio federal el que como principio es-
tructural de una forma de Estado Constitucional exige, inexcusablemente,
para su realizacion efectiva, de mecanismos garantizadores y protectores de
la supremacia constitucional. Por cllo, el primero de los cuatro capitulos en
que esta estructurado el libro, tiene por objeto sentar las bases tedricas de la
relacion entre Federalismo y Justicia Constitucional.

I1l.  La obra comienza con una breve introduccion en la cual se pone de
manifiesto como la idea de supremacia constitucional, que se configura
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como un elemento esencial del Estado Constitucional, alcanzé eficacia ple-
na, por primera vez en la historia, en ¢l seno de un Estado Federal. Partiendo
de que es mision prioritaria de todo Poder Constituyente Federal proceder al
reparto de competencias entre la Federacion y los miembros en la Constitu-
cién Federal, el profesor Roura advierte como «esta peculiar division de po-
dercs que es la distribucion de competencias, sobre la que se asientan las re-
laciones entre la federacion y los miembros, ha de revestirse de las garantias
que aseguren a todos los centros de decision politica implicados un minimo
de estabilidad, de firmeza de sus respectivas posiciones» (pag. 26). En este
sentido, ¢l autor nos recuerda como «las garantias juridicas de la Constitu-
cién —la rigidez y el control de constitucionalidad— pasan de ser unos me-
ros instrumentos de garantia para convertirse en elementos estructuraies ba-
sicos de estc modelo de Estadow (pag. 28). Todo lo anterior s¢ confirma ple-
namente si se analizan los origenes, presupuestos historicos y politicos, y
evolucion del constitucionalismo norteamericano, temas todos ellos de los
que es buen conocedor el profesor Roura. Este analisis nos muestra dos
constantes del federalismo norteamericano que son aplicables al fenémeno
federal alli donde éste se desarrolle: «Estas dos constantcs de los mecanis-
mos de garantia en los Estados Federales son: en primer lugar, que los con-
flictos que enfrentan a los distintos territorios han de tener una solucién final
en un Organo federal. En segundo lugar, dicho drgano ha de tener naturaleza
Jjurisdiccional» (pag. 35).

El profesor Roura examina, a continuacion, cual es la titularidad del 61-
gano de solucion de los conflictos territoriales en la Teoria del Estado Fede-
ral y en la praxis del Derecho comparado. No es ésta una cuestion menor ha-
bida cuenta que la teoria del Estado federal trimembre ha introducido gran-
des dosis de confusion sobre este tema. Particularmente, al configurar al
organo de resolucion de conflictos como una especie de arbitro, o tercero
neutral, no perteneciente ni a los Estados miembros ni a la Federacion, sino
al denominado Estado global. «La particularidad de que en los Estados Fe-
derales sea una instancia federal la encargada de la resolucién de las contro-
versias territoriales —escribe Roura— es una consecuencia de la renuncia
que hacen los miembros del Estado Federal a todas las manifestaciones del
ius belli, que depositan en manos de la Federacion. Dicha renuncia se tradu-
ce en la atribucion al Estado Federal del monopolio del ejercicio de la fuerza
coactiva v, en la vertiente interior, la atribucién en exclusiva a la Federacion
del ius belli implica que los Estados han de recurrir siempre a la decision de
un organo de la Federacion para resolver los posibles conflictos que entre
ellos surjan» (pag. 35). Pero, ademas, continua el profesor de A Corufia, y
esto es lo que reviste una importancia cructal, «la titularidad exclusiva del
ejercicio de la fuerza coactiva coloca a la Federacton en la posicion de unica
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instancia politico-territorial con capacidad para resolver litigios que enfren-
ten a los Estados con ella misma» (pag. 36). Conclusion necesaria de lo ante-
rior es la condicién federal que ha de ostentar el organo de resolucion de
conflictos territoriales. En modo alguno puede, por tanto, equipararse dicho
organo a una instancia arbitral o mediadora, tipica de un conflicto entre
iguales. Antes bien, como recordara Corwin al sintetizar el credo federalista
del Chief Justice J. Marshall, el papel del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos es el de ser el érgano Gltimo de la supremacia nacional. Ello, insisti-
mos una vez mas, es aplicable a todo Estado Federal.

El anéalisis del Derecho Constitucional Federal comparado va a confir-
mar todo lo dicho y nos va a permitir ademas determinar si, supuesto que el
organo de resolucion de conflictos es un organo federal, se trata de un érga-
no federal con especial vinculacion con Jos miembros o de un drgano federal
que no presenta dicha vinculacién. La ausencia de vinculacién con los
miembros de la Federacion es clara en el caso del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos cuyos magistrados son nombrados por ¢l Presidente con el
asesoramiento y anuencia del Senado, donde los miembros estan representa-
dos en cuanto tales. Tampoco la Constitucion alemana configuré al Tribunal
Constitucional como un 6rgano arbitral y atribuyd la designacion de los inte-
grantes del mismo a las dos Camaras del Legislativo federal, y aungue una
de ellas el Bundesrat sea la camara de los Lander en modo alguno los ocho
jueces por ella nombrados pueden considerarse representantes de aquéllos.
Respecto a Austria, y aunque su doctrina en cuanto que fiel seguidora de los
postulados kelsenianos considera al Tribunal Constitucional como uno de
los llamados organos «de conjunto», configura en realidad a dicho 6rgano
como un organo federal. Lo mismo ocurre, por lo demas, en Italia. El anali-
sis de los modelos belga y canadiense, que como bien advierte el autor, debe
tener siempre presente la situacion, en ocasiones tremendamente delicada,
por la que han transitado estos paises, completa el recorrido por los distintos
senderos del federalismo occidental. La conclusion a la que se llega es clara:
«En el acervo de lugares comunes del fendmeno federal figura también esa
titularidad federal de la resolucion de conflictos territoriales» (pag. 62).
Establecida esa titularidad de lo que se trata ahora es de determinar la natu-
raleza del érgano de solucion de conflictos.

El examen anteriormente realizado nos anticip6 el dato de que dichos 6r-
ganos son en todos los lugares denominados «Tribunales». La razén de esta
denominacién y de esta circunstancia es algo que el autor ya ha explicado,
parcialmente, al inicio de su exposicién y que ahora subraya: «El conflicto
entre esferas de poder politico se convierte en controversia juridica, en dis-
cusién soluble con el recurso a una norma juridica». Como consecuencia
inevitable de ello «la conclusion de las luchas entre los poderes territoriales
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se confia, como cualquier otra lucha encarnada en el Derecho, a un Tribu-
nal» (pag. 63).

Esto ha sido la regla general. No obstante el profesor Roura nos recuerda
que ¢l control de la regularidad constitucional de la actividad de los distintos
poderes en el Estado Federal ha sido confiado a veces a érganos que no re-
vestian naturaleza jurisdiccional. Como casos cspecialmente destacables en
este sentido, examina el autor, sucesivamente, los casos suizo de 1848 y
1874, alemnén de 1871, y espaiiol de 1873. Ahora bien, el profesor de A Co-
rufia acertadamente advierte contra una posible consideracion aproblematica
de este tema y esta conclusion, que desarrolla en las Gltimas paginas del ca-
pitulo primero, es una de las primeras y principales tesis de su obra. Si la ti-
tularidad federal del organo de solucidn de conflictos deriva de la propia 16-
gica del federalismo, y, en consecuencia, no suscita problemas reales (otra
cosa son los falsos problemas creados por quienes, bien desde el mas pro-
fundo desconocimiento de lo que el Estado federal representa, bien desde el
rechazo a la consideracion del Estado Federal como Estado Constitucional y
la opeidn por un confederalismo dc base pactista, reclaman la transforma-
cidn de dicha institucion en un érgano de los miembros) la naturaleza judi-
c¢ial de dicho organo, aunque venga en buena medida exigida por la légica
del constitucionalismo, plantea todavia retos y desafios que el jurista no pue-
de obviar, y que cl autor afronta con audacia, valentia y rigor. En cste sentido
el profesor Roura subraya lo siguiente: «Que la regla general sea la deferen-
cia de este tipo de cuestiones a instituciones de naturaleza jurisdiccional no
puede llevarnos a desconocer el caracter no pacifico que la cuestiéon tuvo en
su momento v, al propio tiempo, la indole mas ficticia que real de la solucion
pretendidamente aproblematica y definitiva que supone la asignacién a una
instancia jurisdiccional de las tareas de control» (pag. 69). El debate en torno
a quién debe garantizar la supremacia constitucional tuvo su momento. En
los fecundos y dramaticos afios de Weimar, Kelsen y Schmitt, protagoniza-
ron una de las mas significativas polémicas del Derecho Constitucional con-
temporaneo. Desde entonces quedo zanjada la cuestion en la medida en que
se optd, de forma clara y contundente, por una de las soluciones propuestas:
la garantia jurisdiccional. Ahora bien, siendo esto asi, el profesor Roura ad-
vierte de los riesgos de un razonamiento tautoldgico en virtud del cual se
sostenga que por ser la garantia de la supremacia constitucional de naturale-
za jurisdiccional, toda controversia por €l resuelta es de naturaleza juridica.
Se incurre asi en el funesto error de prescindir de la dimension politica de los
problemas que el Tribunal ha de abordar (y especialmente de los conflictos
propios de la dinamica federal) y se llega, inevitablemente, a un positivismo
jurisprudencial que imposibilita la construccion del necesario constituciona-
lismo critico. En este sentido, y aplicando las anteriores consideraciones so-
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bre 1a Justicia Constitucional a su objeto de estudio, el federalismo, el profe-
sor Roura realiza algunas afirmaciones de indudable interés y que creco opor-
tuno reproducir: «El juez constitucional, a la hora de proceder a resolver un
litigio de naturaleza territorial, se situara en la misma posicién de aplica-
dor/creador del Derecho y habra, forzosamente, de ponderar en su decision
miultiples factores». De entre estos, continua el autor, «destacara sobremane-
ra (...) la concepcién que se tenga del federalismo (...) No quiere con esto de-
cirsc, desde luego, que la decision del organo que administra la garantia
constitucional del federalismo se convierta en puro decisionismo politico,
sino simplemente que los elementos de esa decisién son mucho mas varia-
dos que aquellos que se contraen en exclusiva a lo “juridico”, sin que por
ello se esté negando la naturaleza jurisdiccional de la funcién y del drgano
que la realiza» (pag. 72). De ahi la importancia de la forma en que las deci-
siones del Tribunal Constitucional se¢ presentan ante la comunidad juridica:
«La clave del “éxito™ de la jurisdiccion constitucional estd en poder presen-
tar sus resoluciones como el producto de una correcta argumentacion juridi-
can. Es en el ¢jercicio diario de sus funciones donde los Grganos de justicia
constitucional arriesgan su legitimidad. Con cstas reflexiones de indudable
trascendencia concluye el primer capitulo. La tesis que sostiene el caracter
politico de los conflictos territoriales y la consiguiente condicion ficticia que
reviste su pretendida conversidon en una mera controversia juridica sera nue-
vamente analizada en el capitulo IIL

IV. El capitulo II de la obra esta dedicado a analizar el papel del Tribu-
nal Constitucional en el desarrollo territorial de la Constitucion espanola de
1978. El profesor Roura comienza su exposicion recordandonos que ia juris-
prudencia relativa a los problemas que se plantean en relacion con la forma
de Estado constituye uno de los campos mds importantes —el otro es, sin lu-
gar a dudas, ¢l de los derechos fundamentales— sobre los que ha incidido el
trabajo del Tribunal Constitucional hasta la fecha. Y es que, efectivamentc,
el Tribunal Constitucional ha sido una de las piezas claves de la descentrali-
zacidn politica en Espafia,

En este sentido el profesor Roura realiza en cste segundo capitulo un
examen de la evolucién que ha experimentado la conflictividad territorial
ante el Alto Tribunal. Como una de las conclusiones mas relevantes extrai-
das de dicho andlisis cabe destacar la siguiente: «El descenso paulatino en la
litigiosidad territorial que se traduce en impugnaciones ante el Tribunal
Constitucional obedece siempre, entre otros factores como lo es el mismo
bagaje jurisprudencial, a los mayores niveles de acuerdo entre los responsa-
bles politicos con capacidad para iniciar procesos constitucionales»
(pag. 97). Existe una evidente relacion entre el signo politico de los legitima-
dos para la presentacion de las demandas ante el Tribunal Constitucional y el
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de los cventuales demandados, tanto en el recurso de inconstituctonalidad
como en los conflictos de competencia. Tras estas consideraciones, el autor
va a dedicar el resto del capitulo a examinar la jurisprudencia constitucional
mds relevante sobre el Estado Autonomico. A tal fin, clasifica dicha juris-
prudencia ¢n tres bloques tematicos: la materia competencial, la jurispruden-
cia sobre fuentes, y un tercer bloque en la que incluye cuestiones mds gene-
rales o de principio. Dentro del fundamental segundo bloque va a incluir lo
que acertadamente denomina «verdaderos asuntos estrella», a saber, la juris-
prudencia relativa al concepto de bases y la interpretauva del significado y
alcance de la clausula de supletoriedad.

El analisis llevado a cabo por el profesor de A Coruifia s¢ deticne en nu-
merosas € importantes resoluciones del Tribunal Constitucional. Baste rese-
flar en este sucinto comentario un par de cllas. La primera, dentro de la deno-
minada jurisprudencia competencial, es la referida «a la capacidad que os-
tenta como exclusiva ¢l Estado, en virtud del articulo 149.1.37 de la
Constitucion, de decidir en materia de relaciones internacionales». El profe-
sor Roura, partiendo de una correcta comprension de la Teoria del Estado
Federal segiin ila cual «desde el punto de vista internacional, un Estado Fede-
ral ofrece exactamente la misma imagen que un Estado Unitario, en el senti-
do de que las peculiaridades de organizacidn politica interna del Estado no
interesan a los miembros de la sociedad internacional» reconoce como «sed
o no aplicable esta regla a la generalidad de los Estados Federales, lo cierto
es que en ¢l modelo espaniol ha dejado de tener vigencia» (pag. 117), siendo
lo mas relevante en orden a nuestro tema que ello haya ocurrido por obra y
gracia de nuestro maximo custodio de la Constitucion. De esta forma, en la
STC 165/1994 {Asunto Oficina Vasca en Bruselas) el Tribunal distingue,
como advierte Roura al analizar la competencia estatal en materia de relacio-
nes internacionales, entre una parte dura que es de exclusiva competencia
estatal y una «parte blanda» e¢n la que cabe la intervencion de las Comunida-
des Autdénomas. El problema juridico-politico basico que subyace en esta ar-
gumentacion del Tribunal no es otro que la extralimitacion evidente en sus
funciones. Evidente debiera resultar que donde el constituyente no diferen-
cid, el Tribunal, como organo creado para garantizar el cumplimtiento de la
voluntad de aquél, no estd legitimado para hacer distinciones que, ademas,
en sede constituyente fueron objeto de rechazo expreso. Ha sido el Tribunal
el que ha levado a cabo una auténtica mutacién constitucional (una mds,
pero de importancia crucial) modificando sustancialmente el significado y
alcance de un precepto constitucional, el articulo 149.1.3.* cuyo sentido ori-
ginario era meridianamente claro. A la hora de valorar la jurisprudencia so-
bre la clausula de supletonedad se llega a conclusiones analogas a la ante-
rior. Los dos ¢jemplos citados y extraidos del brillante analisis jurispruden-
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cial realizado por el profesor Roura son por si solos bastante significativos:
el primero afecta a la unidad de accion exterior del Estado, el segundo a la
unidad del ordenamiento juridico, manifcstaciones ambas del principio de
unidad, fundamento del Estado, que como nos ensefiara Heller es esencial-
mente «una unidad de accion y decision politica». Dichos principios han su-
frido una notable conmocion. Su significado ha experimentado una transfor-
macion radical. Y ello ha sido obra del Tribunal Constitucional. «Como su-
cede siempre ¢ue el Tribunal Constitucional traspasa dichos limites
—escribe el autor refiriéndose a los de la mutacion— se pone en peligro el
prestigio de una institucién que, ocioso parcce recordarlo, al carecer de fuen-
tes de legitimidad democratica inmediata y al consistir su trabajo en la corre-
cién de la actividad de otros drganos que si gozan de dicha legitimidad, se
apoya en la legitimidad que procede del crédito que se gana cn sus actuacio-
nes» (pag. 128).

En este sentido, este capitulo resuita imprescindible en la medida en que
confirma plenamente las tesis del autor que considera acertadamente al Tri-
bunal Constitucional como un actor politico. Ahora bien, configurado el Tri-
bunal en la pragis como un actor politico, esto es con una voluntad propia e
independiente que se impone en cada sentencia, y que, como se ve, no coin-
cide con la del constituyente que debe salvaguardar, surge con toda su crude-
za la problematica relativa a la legitimidad de todo lo asi obrado. Es ¢sic,
efectivamente, un problema al que aunque politicamente convenga no aludir,
juridicamente, y sobre todo desde una perspectiva constitucional, resulta
obligado afrontar. El profesor Roura lo hace con un rigor impecable.

V. En el tercer capitulo del libro se examina ta naturaleza del Tribunal
Constitucional espafiol como 6rgano federal para, a continuacion, realizar un
estudio de las dos dltimas modificaciones de su Ley Orgéanica, dado que las
mismas, como bien subraya el autor, inciden sobre dicha naturaleza. Este 4l-
timo estudio es del maximo interés y actualidad. Aunque como el propio au-
tor afirma ¢s pronto aun para evaluar el resultado de dichas reformas, es lo
cierto que, desde una perspectiva juridico-constitucional, plantean numero-
s0s e importantes problemas. Es mérito del profesor Roura el haber sido uno
de los primeros en advertirlos.

El autor, a la hora de¢ determinar la posicion del Tribunal Constitucional
espaitol, concluye que ésta no difiere en exceso de la mayor parte de los ya
descritos en el capitulo I y desde la vision propia de la dindmica federal, las
conclusiones son similares. Efectivamente, en Espafia, Gnicamente drganos
del Estado tienen algin tipo de intervencidén en la composicion del Tribunal.
En Espafia el Tribunal Constitucional es un érgano constitucional federal en
el que no se hallan presentes lazos directos con las colectividades miembro.
Llegado a este punto, el autor examina las demandas realizadas en los ulti-
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mos tiempos por los partidos nacionalistas para que se modifique la compo-
sicidn del Tribunal en el sentido de atribuir a las Comunidades Autdnomas
bien algun tipo de influencia en la designacion de los magistrados, bien su
intervencion directa en dicho proceso. Tales pretensiones son rechazadas,
con contunendencia y rotundidad, con argumentos solidos y cohcrentes que
resultan muy dificilmente rebatibles. En primer lugar, frente a la apelacion a
la historia constitucional de Espafia, el profesor Roura advierte que «no pa-
rece que esa apelacion a la historia sea ¢l mas adecuado aval de una pondera-
da propuesta ¢n torno a la jurisdiccion constitucional del presenten. Efecti-
vamente, por lo que se refiere a la experiencia de la [l Republica, «era, preci-
samente 12 composicién del Tribunal de Garantias uno de los puntos menos
afortunados» (pag. 149). Por otro lado, frente a la necesidad de la rcforma
basada en la apreciacion de que el Tribunal ha venido actuando al servicio
del uniformismo centralizador, el autor a la vista de lo expuesto en el capitu-
lo I del libro, esto es, de la jurisprudencia real del Tribunal y no de la imagi-
nada, sostiene lo siguiente: «Los niveles de autogobicmno de que gozan las
Comunidades Autonomas en Espaiia hoy dia multiplican no solo las mas op-
timistas previsiones de los promotores de la descentralizacion de 1978, sino
los miveles de desarrollo de las fuerzas centrifugas en ordenamientos federa-
les democraticos de nuestro entorno» (pag. 151). Y ello, reitero, en bucna
medida, por obra del Tribunal Constitucional. Finalmente, y £sta es la razdn
basica de la oposicion del autor a las mencionadas reformas, lo cierto es que
toda propuesta que ponga el acento en «la procedencia de los Magistrados
constitucionales, lejos de solucionar el problema de la independencia de ac-
cidn del drgano de justicia constitucional, lo agravay (pag. 155). El autor se
remite al juicio de Eduardo Llorens contenido en un trabajo cldsico aunque
por muchos olvidado: «Cuanto mayor sea la importancia que s¢ atribuya a la
procedencia territorial de los jucces, menor es la confianza en la imparciali-
dad del tribunal, el cual no posee entonces la calidad moral en que ha de fun-
darse su competencia», Por todo ello, el autor concluye, con meridiana clari-
dad y evidente acierto, que ninguna modificacion de ese tenor en la compo-
sicion del Tribunal es necesaria ni conventente.

El resto del capitulo, como ya hemos anticipado, tiene por objeto anali-
zar sucesivamente el contenido de las LO 7/1999, de 21 de abril, y 1/2000,
de 7 de enero, ambas de modificacion de ta LO 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constituciuenal. La LO 7/1999 introdujo el denominado conflicto
en defensa de la autonomia local. El profesor Roura se habia ocupado ya con
sumo detalle de toda la problemitica referida a este novedoso proceso cons-
titucional en un cstudio doctrinal publicado en la Revista Vasca de Adminis-
tracion Publica. Con sélidas razongs habia sostenido ya entonces la inconsti-
tucionalidad de esta reforma. Una reforma de la LOTC que habilita a los po-
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deres locales para, de modo subrepticio, recurtir la inconstitucionalidad de la
ley, aunque por un motivo tasado, sin reformar el articulo 162.1.2) de la
Constitucion, Lo que le interesa ahora subrayar es como este proceso «al in-
cluir entre los entes territoriales legitimados para acudir al Tribunal en de-
fensa de sus competencias a los entes localesy (pag. 157} incide en la dimen-
sion de organo federal de resolucion de conflictos del Tribunal Constitucio-
nal. Efectivamente, la finalidad de! conflicto no es otra que el Tribunal
reconozea que una concreta atribucidon competencial pertencce a los entes
locales a pesar de que una ley (ora del Estado, ora de las Comunidades Auto-
nomas) afirme o contrario y, ulteriormente, que dicha disposicion legal sea
declarada inconstitucional, precisamente por violar la distribucion constitu-
cional de competencias entre el Estado, las Comunidades Auténomas y los
entes locales. En este sentido, el problema que agudamente advierte el profe-
sor Roura y que plantea con claridad es el siguiente: Los entes locales care-
cen de potestades legislativas y la proteccion constitucional de su autonomia
esta constrefiida a lo que decida el poder legisiativo. Esto es, son leyes esta-
tales o autondmicas las que determinan en qué competencias se concreta la
autonomia constitucionalmente garantizada (como garantia institucional).
Asi el Tribunal Constitucional se enfrenta al dilema de tener que garantizar
el principio constitucional de autonomia local y respetar el deseo del consti-
tuyente de que fuese la ley la que determinase en qué se concretaba dicho
principio. Lo que ahora hace la ley es depositar de forma expresa en manos
del Tribunal «la facultad de ir disefiando un modelo de reparto de competen-
cias que dificilmente se podra apoyar en preceptos constitucionales claros».
Esto ¢s 1o mismo que «apelar al Tribunal Constitucional para que, en contra
del criterio del legislador, afirme, por ejemplo, que la gestion de un determi-
nado servicio piblico debe estar en manos de la Administraciéon Local y no
de la estatal o autonomica». En definitiva «lo que se pide al Tribunal Consti-
tucional que haga es (...) que elabore el listado de atribuciones de los entes
locales que el Constituyente no quiso elaborar». La autonomia local deja de
ser una categoria de formacion legislativa para convertirse en «un concepto
de formacién jurisprudencial» y en la medida en que lo que ella abarque, si-
mulitineamente, saldra del Ambito competencial del Estado o de las Comuni-
dades Auténomas, el conflicto en cuestion es «una verdadera carga de pro-
fundidad contra los poderes legislativos del Estado y de las Comunidades»
{pag. 163). El autor, importa subrayar esto, no critica en modo alguno la fi-
nalidad de la reforma, fortalecer el poder local, sino Gnicamente la forma en
que se ha llevado a cabo: sin debate, subrepticiamente, acudiendo a un ins-
trumento procesal, ¢ incurriendo, probablemente, en inconstitucionalidad.

Por 1o que se refiere a la Ley 1/2000, de 7 de enero, que amplia de tres a
nueve meses el plazo para la interposicion del recurso de inconstitucionali-
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dad por parte del Gobicrno central o los gobiernos autonémicos frente a una
norma con rango de ley emanada por la otra instancia territorial de poder, si
ambas administraciones inician negociaciones con objeto de que finalmente
no haya que plantear el recurso, el autor subraya como «ha puesto de mani-
fiesto, una vez mas, esa intima relacion que tiene ¢l gjercicio de la jurisdic-
cion constitucional y sus prolegémenos, es decir, las amplias dosis de aleato-
riedad politica que estan detris de las decisiones que posibilitan el ejercicio
de la jurisdiccién constitucional, en particular cuando dicho ejercicio esta re-
lacionado con las garantias constitucionales de la articulacion territorial del
poder politico» (pag. 176). Esta (tltima cuestion, la recepcion legal de las ne-
gociaciones politicas en ¢l seno de Comisiones bilaterales de cooperacion
con objeto de evitar ¢l conflicto ante el Tribunal Constitucional confirma
plenamente las tesis nucleares sostenidas por ¢l autor en esta obra, a saber: la
resolucion de cuestiones de naturaleza territorial posee una componcnte po-
litica innegable; el Tribunal Constitucional se configura en este sentido
como un actor politico, como un poder politico mas. Esta situacidn es la que
justifica la existencia del capitulo cuarto. Segln el profesor de A Coruiia es
preciso sustituir el protagonismo del Tribunal Constitucional en la construc-
cion del sistema autondémico por ¢l de otros actores politicos, ¢l poder de re-
forma constitucional y el poder legislativo, quienes desde la logica propia
del Estado Constitucional son los llamados a resolver los problemas estruc-
turales del Estado.

VI. Las reformas propuestas por el autor en el Gltimo capitulo son, ba-
sicamente las siguientes: @) Poner fin a la dispersién normativa que caracte-
riza a la Constitucion matertal territorial mediante la modificacién del Titu-
lo VIII de la Constitucion consistente en introducir en ¢l todas las disposi-
ciones relativas a la distribucién de competencias (pags. 183-188); 4) La
creacion de una suerte de jurisdiccional constitucional de nivel autonomico:
Tribunales de Garantias Estatutarias, para enjuiciar las leyes autondmicas
que sin ser contrarias a la Constitucidon pudieran ser antiestatutarias
(pags. 188- 196); ¢) La descentralizacion del recurso de amparo ent virtud de
la atribucion de la competencia para conocer del amparo a los Tribunales de
Garantias Estatutarias sin perjuicio del ulterior amparo sobre las resolucio-
nes de estos organos (196-199). d) La articulaciéon de un Senado territorial
que limite el acceso a la jurisdiccion constitucional (pags. 200-217). Todas
ellas estan formuladas con nigor. La logica y claridad expositivas y la cohe-
rencia argumental en todos sus razonamientos es algo que el lector (incluido
el que discrepe de sus conclusiones) no puede dejar de agradecer. Remito al
lector a su datallado estudio, Personalmente, he quedado convencido de la
bondad de todas ellas. Fundamentalmente porque la finalidad que persiguen
es encomiable y se configuran como adecuadas para alcanzarla. Las refor-
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mas propuestas por el profesor Roura, consisten en una respuesta del Dere-
cho Constitucional, entendido como estructura (en unos casos mediante re-
formas legales y en otros mediante reformas constitucionales) a la cada vez
mas preocupante y conflictiva judicializacién de nuestra organizacion terri-
torial del poder. La apelacion al Jucz, en este caso al Tribunal Constitucio-
nal, debe configurarse como un tltimo recurso. No en vano recordaba Car-
nelutti que el juez solo acttia cuando los hombres no solucionan sus conflic-
tos ni desarrollan sus conductas en condiciones de normalidad. En otras
palabras, el juez esta para resolver lo patologico de la vida social. Su prota-
gonismo no es expresion de salud del sistema, sino sintoma evidente de sus
disfunciones. Quiero por ello terminar esta recension sefialando que, si bien
estas propuestas sugerentcs, y sélida y coherentemente fundamentadas, otor-
gan a la obra que tengo el honor de comentar un valor incuestionable, y la
convierten en una referencia inexcusable para todos los estudiosos del Dere-
cho Autondmico espafiol, en mi modesta opinion, el mayor mérito de esta
brillante monografia no es otro que haber planteado, con meridiana claridad
y acierto pleno, el caracter problemadtico de las rclaciones entre ¢l Estado
Autonémico y el Tribunal Constitucional de Espafia. Frente al positivismo
jurisprudencial que a veces adoptan algunos de los estudiosos de nuestro
Estado Autondmico, el profcsor Roura partiendo del dato incontrovertible
de que el Tribunal Constitucional es un poder politico, se cuestiona si debe
ser €l, y no otras instancias politicas, el que determine ¢l modelo de organi-
zacion territorial. Sin emplear expresamente el término, el profesor Roura
coloca en el centro de su reflexion, y de su obra, el problema de la legitimi-
dad de este proceso de configuracion jurisprudencial del Estado Autonomi-
co, problema que normalmente se obvia y evita, dando dicha legitimidad por
supuesta, en contra muchas veces, de la mas elemental logica juridico-cons-
titucional. Frente a quienes obviando los problemas acaban convirtiéndose,
como ha advertido el profesor De Vega, maestro del maestro del autor, en
protagonistas de una realidad ficticia, el profesor Roura los plantea y afronta
en toda su crudeza, y al hacerlo, deja constancia plena tanto de su solven(:la
cientifica como de su honestidad intelectual.

Javier Tajadura Tejada

Jost Luis GonzALez Quiros: Una apologia del parriotismo, Taurus, Madrid, 2002,
230 paginas.

En momentos como los actuales Una apologia del patriotismo es una
obra necesaria, muy necesaria... pero a mi juicio podria haber dado mas de si
como fratar¢ de explicar més adelante. La obra, cuyo autor es cientifico titu-
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lar del Instituto de Filosofia del CSIC, resultd finalista del Premio Nacional
de Ensayo del afio 2003. El libro esta dividido en seis capitulos, pero en rea-
lidad hay dos grandes partes bastante diferentes cntre si y cuya ligazén no
esta del todo lograda, me parece. La primera parte (caps. [ a IV) es un desa-
rrollo tedrico de la tesis principal y que se puede resumir en que el patriotis-
mo €5 una virtud y, en cuanto tal, es digno de ser reivindicado. Estos capitu-
los, a mi entender, ticnen una division un tanto caprichosa (sobre todo los
primeros, que parecen ser uno) y estan escritos con un lenguaje un tanto os-
curo. La segunda parte (caps. V y V1) es un examen de las carencias del pa-
triotismo espafiol, donde quiza haya abundancia de retdrica.

La tesis fundamental del autor es que el patriotismo es una virtud ya
practicada cn la antigiiedad y que se ha perdide con la modernidad. Esta vir-
tud reside fundamentalmente en la bisqueda del bicn que nos es comin
(pag. 62). Como tal virtud, el patriotismo es éticamente valioso. Esta tesis se
complernenta con otra, que es uno de los leir-motiv de la obra, a saber, la dis-
tincion entre el «patriotismo» y el «nacionalismo» frente a una confusién en-
tre ambos conceptos que, provocada por [a modernidad, a su juicio es letal
para la virtud politica. Ciertamente, es facil compartir la idea de que «el pa-
triotisme se manifiesta inicialmente como amor a la patria, como un senti-
miento de unidn y de afecto hacia los que son compatriotas y como una ra-
zon para sentir honor y orgullo por pertenecer a ellan (pag. 44), scntimiento
sobre el que luego se edifica la «virtud» (pags. 51 y ss.). Es igualmente facil
cormpartir la idea de que la aplicacion del «patriotismo» a la nacion ha lleva-
do en los tiempos modernos a confundir a esa virtud con el «nacionalismo»
{pag. 18). Pero la obra que comentamos presenta ciertas insuficiencias: pre-
guntas cuya respuesta no es del todo convincente; algunas contradicciones
en cl discurso; alguna discutible utilizacidén de ciertos conceptos; un cierto
moralismo en diversos pasajes; y un recorrido por la historia del patriotismo
espafnol con lagunas.

Estas son algunas preguntas que habrian precisado una respuesta mas
completa, ;Son todos los «patriotismos» y los «nacionalismos» iguales o
son categorias algo forzadas? ;Realmente la modemidad acaba con la virtud
del patriotismo? Frente a ello hay que recordar, en primer lugar, que no es
igual el nacionalismo de la nacion existente (y que sucle asemejarse a lo que
este autor llama «patriotismo») que el nacionalismo de la nacién quimérica
(que encaja mejor en lo que ¢l considera «nacionalismo») sin que parezca
justo englobar ambos bajo la misma rubrica. Prueba de ello es que dos de los
¢jemplos cxtremos de lo que Gonzilez Quirds engloba en su categoria «na-
cionalismo» han cvitado hablar de «nacion» y prefieren hablar de «patria»
(caso dc los nacionalistas vascos que se autodenominan, abertzaleak —esto
es, «patriotas» y que celebran el «dia de la patria vasca» o Aberri Eguna; o el
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de los nazis alemanes que hablaban de «pucblo» y «popular», vélkischer— o
«Estadoy, pero rara vez de «naciony a pesar del nombre del partido nazi). En
segundo lugar, a nuestro juicio, la tests que vincula la desaparicion del «pa-
triotismo» como virtud politica al surgimiento de la teoria politica modema
resulta discutible por varias razones. Por un lado, el «mecanismo» que Gon-
zdlez Quirds achaca a la teoria politica modema (v que se traduce en el
«equilibrio de poderes» mediante «frenos y contrapesos») no esta tan aleja-
do de la teoria de] «gobierno mixto» ¢xistente en Roma y en Grecia (algo
que, de hecho, Gonzédlez Quirds deja entrever en relacion a Aristoteles,
pag. 91). Ademas, esta tesis no explica el «eclipse» del patriotismo en la
Edad Media (si ¢l «patriotismo es anonimo», pag. 70), ;como se cohonesta
esto con la blisqueda de la «famay en una época histdrica en la que no hay
nacionalismo?). Afiadase que requeriria una mayor demostracion el que el
«contractualismo» de la wdesconfianza» haya sustituido totalmentc a la hi-
potesis de la «comunidady» de tipo «cooperativo» (piénsese en la Constitu-
cidén Espafiola de 1812, que el propio autor evoca). Finalmente, la «virtud
politica» del patriotismo puede que haya sidoe oscurecida en algunos mo-
mentos de la edad moderna, pero no se puede sostener que desapareciera (en
Espaiia, un buen ejemplo de ello lo tenemos en José Cadalso, Jovellanos y
otros liberales), y ello sin olvidar que eso también ocurrié en varios momen-
tos de la Antigliedad.

Y, junto a las preguntas, se percibe lo que parecen contradicciones. Asi,
por un lado sc dice que la patria es «una herencia, un don... mas alla de cual-
quier responsabilidad moral» (pag. 31) y, por otro lado se dice que «toda pa-
tria es,..., una eleccidén» (pag. 35). En segundo lugar, parece dificil decir, por
un lado, que «el patriotismo es mas coherente que el nacionalismo con la li-
bertad de los antiguos» ¥ que «el nacionalismo se constituye... sobre la liber-
tad de los modernos» (pag. 98) y, por otro, afirmar que el patriotismo es una
wvirtud individualy (pégs. 61, 97). Digo que en mi opinién es dificil sostener
esto porgque la llamada «libertad de los antiguos» es, precisamente, una liber-
tad «colectiva» o «politicay, pero no «individual». Justamente la «libertad
de los modernos» segin Constant ¢s esa libertad individual que resultaba
inexistente en el mundo antiguo en el que el poder politico impedia la exis-
tencia de una «vida privada» de los individuos regulando cuestiones intimas.
Por eso, es discutible decir que la patria «nunca podra reducirse a un régi-
men que desconoce el derechos de los ciudadanos» (pag. 103) porque en la
antigiiedad, en la que el propio autor reconoce que habia patrias, no se reco-
nocian dercchos individuales.

A todo lo anterior, se suman las afirmacioncs, ciertamente en los «mér-
genes» del discurso principal del libro, que entran dentro del terreno de lo
discutible. Es dificil aceptar que Rousseau s¢a un tedrico de la soberania de
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la nacion (pag. 106} ya que mas bien es el tedrico de un concepto bicn distin-
to, ¢l de la «soberania popular y cuesta mucho compartir la visioén que ofre-
ce el autor de la libertad de los antiguos en relacion con la libertad de los
modernos formulada por Constant (pag. 105). No parece tampoco facil acep-
tar que Bartolome de las Casas manegjaba la idea de «dignidad humanas de
acuerdo con las «tcorias vigentess» (pag. 199).

En la obra también aparecen algunos pasajes excesivamente moralizan-
tes que bien podrian haberse suprimido. Asi ocurre con el texto ¢n el que se
dice quc en las relaciones internacionales «el patriota defenderd los interescs
de su comunidad (...) dentro de la clausula de caeteris paribus y debera de-
fender,..., las razones legitimas de los demas cuando sean superiores a las
propias» (pag. 125).

Finalmente, al tratar las razones de la debilidad del patriotismo cspaiiol
se echa en falta un cstudio més completo del pasado. Resulta inexplicable
que no haya alusiones a José Cadaiso o quc las referencias a Francisco de
Quevedo (pag. 198) poco tengan que ver con el tema de la patria, habiendo
matcrial en este autor para tratar justamente la idea de patria.

A pesar de lodas las observaciones y objecioncs anteriores la obra de
Gonzalez Quirds es importante. La tesis central, a saber, que ¢l patriotismo
es una virtud digna de cultivarse, ¢s correcta, Ciertamenie, a mi entender, re-
quiere muchas matizaciones pero como punto de partida en el camino de la
recuperacion de la virtud perdida, csta obra resulta, sin duda, necesaria.

Carlos Ruiz Miguel
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