NOTICIAS DE LIBROS

R. ALONSO GARCiA: Derecho comunitario. Sistema constitucional y administrativo de
la Comunidad Europea, Ed. CEURA, Madrid, 1994, XXV, 673 paginas.

El libro del que se da noticia supone ciertamente una novedad de interés para todos
aquellos que de manera més o menos directa tengan algo que ver, como docentes o
como alumnos, con la ensefianza de 1a nueva asignatura «Instituciones de Derecho co-
munitario» y, mds generalmente, por cuantos se interesan por las especificidades de la
Unién Europea y el Ordenamiento juridico comunitario. El autor, conocedor de unas
cuestiones que ha abordado ya en mas de una ocasion, a destacar su monografia «De-
recho comunitario, derechos nacionales y Derecho comin europeo» (1989), nos brinda
en esta ocasion un ambicioso trabajo en un campo falto, por lo general, de otras ofertas
que no supongan estados de la cuestion, en su caso actualizados. O dicho de otro modo,
los que pretendan acercarse al Derecho comunitario disponen a partir de ahora de un
valioso instrumento que, a diferencia de algunos otros referentes de interés, no sélo es
que se acerque a la realidad institucional y ordinamental comunitaria desde la perspec-
tiva del ordenamiento espafiol, sino que tras la exposicion de los problemas puede
verse al narrador embarcado en una evidente voluntad del sistema. Se trata, en fin, de
una novedad en el sentido mas estricto del término.

Por lo que a su estructura se refiere, ha de sintetizarse diciendo que el libro consta
de ocho capitulos, rematados siempre por unos listados de bibliografia, basica y com-
plementaria, y jurisprudencia. El capitulo primero, rotulado «La Comunidad Europea y
el marco de la Unién Europea» (pags. 1-45), contiene una narracion entre el sistema y
la historia de la progresién experimentada a lo largo del proceloso proceso de la inte-
gracién que, si bien no es incontrovertible, tampoco esta carente de interés. Seguida-
mente se aborda el «Sistema institucional» de la Comunidad a lo largo de los capitulos
segundo (pags. 47-138) y tercero (pags. 139-205), comenzando por la caracterizacién
de los principios que configuran y expresan su especificidad y el estudio del Consejo,
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de] Parlamento y de la Comision, asi como de los procesos decisorios en los que estas
tres instituciones irtervienen, y siguiendo por los poderes normativos de naturaleza eje-
cutiva del Consejc y de la Comisién, y el tratamiento institucional del Tribunal de Jus-
ticia, incluido el Tribunal de Primera Instancia, el Tribunal de Cuentas, los Comités
econdmico y social y de las regiones y el Sistema europeo de bancos centrales. En el
capitulo siguiente, titulado «Sistema de fuentes y relacién con los derechos internos»
(pags. 207-320), logicamente se aborda el tratamiento del Tratado y el sistema de
fuentes comunitario, asi como la siempre controvertida atriculacién de la relacion entre
los ordenamientos comunitarios y estatales, l6gicamente incluida la caracterizacién y
anélisis de los principios inspiradores de esa interrelacion. El desarrollo del «sistema
jurisdiccional» se estudia en los capitulos quinto y sexto, que se refieren, el primero
(pags. 321-447), a la funcién de supremo intérprete que al TICE corresponde, asi como
a aquellos procedimientos (anulacién, omisidn, etc.) en el marco de los cuales queda
garantizada la «comunitariedad» de las actuaciones del poder piblico comunitario y, el
segundo (pags. 449-523), a la garantia de los incumplimientos estatales, en sendos
planos comunitario y estatal, con una particular atencidn a la practica jurisdiccional in-
terna relativa al control de la lex posterior, sin olvidar los desarrollos comunitarios en
materia de jurisdiccién cautelar, un asunto como bien se sabe espoleado por una juris-
prudencia todavia reciente. «Competencias y modus operandi de 1a Comunidad» se ti-
tula un interesante capitulo séptimo (pags. 525-598), en el que, junto al principio de
atribucién competencial, se analizan las matizaciones que tanto la apertura de los obje-
tivos, como la progresién de los poderes comunitarios han venido propiciando sobre
esa regla de oro de la integracidn, y se ensaya una (original) tipologia competencial que
no acaba de entusiasmar, antes de abordar el tratamiento de los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad, los otros dos elementos que, con el de atribucion competen-
cial ya referido, configuran la ordenacién competencial establecida por el Tratado
sobre la Unién Europea (TUE). El capitulo final, el octavo (pags. 599-673), esté dedi-
cado a una cuestion, la de «la Comunidad y los derechos fundamentales», ante la que el
autor se halla particularmente bien orientado. Canénicamente se parte de la constata-
cién de la inexistencia de un catdlogo comunitario de dd. ff. y de la progresion tuitiva
de la jurisprudencia del TICE, antes de enfrentar la polémica controversia suscitada
desde hace afios en torno a la hipotética adhesién comunitaria al CEDH. Acto seguido
analiza el autor sendas posiciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) y de los Tribunales Constitucionales alemdén, italiano y espafiol, relativas a la
salvaguardia de sendos catdlogos de dd. ff. frente al Derecho comunitario, antes de en-
frentarse a la problematica delimitacién de los estandares de tutela.

Aunque en una nota semejante se haya de limitar el recensionista a dar noticia lo
mds cumplida posible de la obra comentada, ocasionalmente la originalidad, dimension
o significacion doctrinal de una obra demandan algo més que la fra noticia de su exis-
tencia. Y con este «Derecho comunitario» llega sin duda una de esas ocasiones. Pues
bien, y retomando algo de lo que ya se decia al inicio de esta noticia, estamos, es mi
opinidn, ante una primera aportacién sélida, escrita en castellano, a la divulgacion de
las especificidades institucionales y ordinamentales de la integracién comunitaria. El
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libro, se ha dicho, tiene la voluntad de sistema que su propio subtitulo anuncia. Y esa
me parece la mayor originalidad y el mérito mas destacado de un trabajo que, como
todo trabajo reflexivo y no meramente relatador, incita a la reflexién y a la contro-
versia. Y lo que mds debe satisfacer al lector critico es pensar, como pienso yo, que este
«sistema constitucional y administrativo» (debe y) puede todavia mejorar si se alcanza
a extender al conjunto de la obra la densidad de la reflexién que algunos de sus apar-
tados presentan (asi, por ejemplo, en el marco de los dos capitulos finales). El necesario
equilibrio de conjunto que a un proyecto como este conviene, exigiria, por cefiirme a un
solo ejemplo, un tratamiento més acusado de la singularidad de los Tratados o, més va-
gamente, del llamado Derecho primario. En mi modesta opinién, la reelaboracion del
sistema comunitario de fuentes, algo que el autor tiene, por conocido, al alcance de su
mano, brindaria sin duda un sostén ain mds firme a esta magnifica obra.—Antonio
Ldpez Castillo.

ANDREW CLAPHAM: Human rights in the private spheres, Clarendon Press, Oxford,
1993, 385 paginas.

Este libro es la version revisada y actualizada de la tesis doctoral que su autor de-
fendi6 en el Instituto Universitario Europeo de Florencia en junio de 1991. El objeto
central de la obra consiste en el estudio de la proyeccidn, en el ambito de las relaciones
entre particulares, de los derechos consagrados en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (the third-party effect of the European Convention on Human Rights), adop-
tando como marco de referencia las decisiones de la Comision y las sentencias del Tri-
bunal de Estrasburgo. Se ofrece, ademas, al lector un analisis especifico de la aplica-
cién «horizontal» de los derechos del Convenio por parte de los tribunales del Reino
Unido, que aparece desarrollado en el dltimo capitulo de la monografia (pags. 298-
342), después de dedicarse una primera parte de la misma (pags. 13-86) a hacer una
consideracion general sobre el tipo de eficacia que se atribuye en la comunidad juridica
de ese pais a dicho tratado internacional. Que éste sea el ejemplo «nacional» elegido
entre los diversos estados que han suscrito el Convenio no obedece a la circunstancia
de que el Reino Unido pueda servir, en esta materia, como paradigma o modelo para el
resto de los paises europeos. Mds bien al contrario, si el caso britanico destaca por algo
es por su singularidad, al tratarse —como es sabido— de uno de los pocos Estados que
no ha incorporado el Convenio a su Ordenamiento interno y que carece ademds de
Constitucion escrita, y por ello, de derechos fundamentales en sentido propio. La razén
determinante de esa eleccién debe ser otra: sencillamente, que el autor ha pretendido
dirigirse con cardcter preferente al jurista anglosajon. Asi lo acredita también el hecho
de que en el libro se dedique un capitulo (el sexto, pags. 150-177) a la valoracién de la
jurisprudencia de los tribunales de los Estados Unidos y de Canada sobre la eficacia
inter privatos de los derechos fundamentales, jurisprudencia de la que, sin embargo, y
a juicio del propio Clapham, no cabe extraer en realidad soluciones aplicables al pro-
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blema de la posible lesién por los particulares de los derechos de la Convencién Eu-
ropea.

Conviene sef.alar ya, al respecto, que €l aboga abiertamente en favor del reconoci-
miento de tal posibilidad. Con cardcter general, cabe, a su juicio, esgrimir dos argu-
mentos que militan en contra de la que se califica como concepcidn «tradicional» (la
que confina la proteccién de los derechos humanos reconocidos en los tratados interna-
cionales al 4mbito de las relaciones entre los ciudadanos y los poderes piblicos). En
primer término, se defiende una interpretacion progresiva del Convenio que sea sen-
sible a los cambios sociales y a la propia evolucion del ordenamiento internacional de
los derechos humanos. Un examen de los tratados suscritos con posterioridad a 1950
(el Pacto de Nueva York, de 1966, el Convenio Americano de derechos humanos, de
1969, o el Convenio Europeo para la prevencion de la tortura y los tratos inhumanos o
degradantes, de 1989, entre otros) revela, en este sentido, que se estd abriendo paso ia
consideracion de que la lesién de determinados derechos producida por particulares
puede desencadenar la responsabilidad de los Estados signatarios.

En segundo lugar, se cuestiona la conveniencia de seguir vinculando la determina-
cioén de la eficacia de los derechos al criterio de la condicién publica o privada del su-
jeto transgresor. No s6lo, se nos viene a decir, los entes piiblicos han dejado de mono-
polizar los abusos potenciales de poder, sino que en los Estados de nuestros dias es cada
vez mis constatable la existencia de entidades en las que se produce una superposicion
de elementos piiblicos y privados. A falta de criterios materiales objetivos, la concreta
opci6n legal en favor de una u otra caracterizacién formal del sujeto resulta a la postre
decisiva, pudiendo utilizarse como un instrumento arbitrario para excluir la vigencia de
los derechos en determinados escenarios. El proceso privatizador inglés (que, en opi-
nién de Clapham, acabard probablemente extendiéndose por toda Europa) seria bien
ilustrativo del problema que se denuncia. Servicios y funciones que tradicionalmente
han estado en manos del Estado (la primera cércel privada se inaugurd en Inglaterra en
1992) se atribuyen ahora, bajo formas diversas, a sujetos privados, con lo que, en prin-
cipio, quedan «fuera del didlogo» de los derechos.

Pero que la distincién piblico-privado sea inconsistente y eventualmente manipu-
lable no significa que deba abandonarse sin mas. No se defiende una vigencia indiscri-
minada de los derechos en las relaciones entre particulares, porque podria conllevar la
invasion estatal de ambitos de la actividad privada que han de preservarse, en todo
caso, de cualquier interferencia externa. Por ello, Clapham cree necesario buscar otro
criterio que, sustituyendo al tradicional y asumiendo la posible eficacia frente a ter-
ceros, permita, a su vez, identificar los [imites de esta Gltima. Después de pasar revista
a algunas reflexiones filoséfico-juridicas sobre la fundamentacién de los derechos hu-
manos, asume el autor como premisa que los valores esenciales que esos derechos pre-
tenden salvaguardar pueden reconducirse a dos: la dignidad humana y la democracia.
De acuerdo con ello, las pautas para medir la operatividad de los derechos fundamen-
tales en la esfera juridico-privada deberian ser, a su juicio, las siguientes: habrd que
examinar, en primer término, la finalidad del derecho en cuestién y si, a la vista de las
circunstancias, tal finalidad fuese la proteccion de ia dignidad y ésta hubiese sido lesio-
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nada, la condicién del transgresor seria indiferente (la dignidad es un valor que ha de
protegerse siempre erga omnes); si la finalidad es, en cambio, la proteccion de la de-
mocracia, entonces para que la violacién fuese relevante el agresor deberia estar ac-
tuando en la esfera de lo piiblico (que no es Gnicamente el drea de lo estatal, sino que
incluye toda actividad que tenga una proyeccién colectiva o comunitaria).

Si esta posicién de principio se adoptare al objeto de fundamentar un pronuncia-
miento sobre el tipo de eficacia juridica que despliegan los derechos constitucionales
(nacionales), la respuesta serfa probablemente que esa eficacia debe considerarse como
«inmediata», al menos en relacién con algunos derechos, al menos en determinadas cir-
cunstancias. Pero no es ésta la cuestién que aqui se suscita o no es ésta, en todo caso,
una cuestion que el autor pretenda abordar con alguna profundidad (el caso inglés, que
es el dnico ejemplo nacional en el que Clapham se detiene, no permite, por las razones
antes indicadas, plantear ese debate). La referencia a la discusién (de nuevo «na-
cional») sobre las dos modalidades de la drittwirkung (mittelbare y unmittelbare) se
hace sélo al efecto de trasladar esa polémica al ambito de los derechos del Convenio. Y
cabe afirmar, a tenor de las reflexiones que desgrana el propio Clapham en didlogo con
otros autores, que la apelacion a las categorias «mediata» e «inmediata» de la eficacia
inter privatos resulta, en este contexto, discutiblemente operativa o incluso poco perti-
nente. Hay quienes sostienen (Clapham entre ellos) que el Tribunal de Estrasburgo ad-
mite implicitamente que la eficacia de los derechos del Convenio es inmediata cuando
exige de forma terminante (como en el caso X and Y v. Netherlands, 1985) que los par-
ticulares sean protegidos frente a las conductas de otros particulares lesivas de esos de-
rechos, no limitindose a indicar que los tribunales nacionales deben inspirarse, a la
hora de aplicar el Derecho privado, en los principales que laten en sus Constituciones y
en el propio Convenio. Y hay quienes defienden, por el contrario, que el Tribunal no
puede aplicar directamente una norma del Convenio para resolver un litigio entre par-
ticulares, puesto que el articulo 25 de dicho texto legal excluye la posibilidad de pro-
mover una demanda contra un sujeto distinto de los Estados contratantes. Da la impre-
sién de que ambos sectores doctrinales adoptan dos perspectivas distintas que en
realidad no son necesariamente incompatibles. Desde un punto de vista que podriamos
calificar de procesal, la eficacia serfa siempre mediata en la medida en que, efectiva-
mente, sélo los Estados pueden ser condenados por la violacién de los derechos del
Convenio. Desde un punto de vista material o sustantivo, sin embargo, tal vez podria
sostenerse que la eficacia es inmediata si se estima que lo que desencadena la respon-
sabilidad estatal es, directamente, la previa lesién del derecho de un particular por otro
particular. Vemos, pues, en definitiva, como la distincién eficacia mediata-inmediata,
en torno a la cual se ha venido polarizando la (ya vieja) polémica sobre la drittwirkung
de los derechos fundamentales, puede resultar mas perturbadora que ttil en el marco de
los derechos del Convenio.

Y asi lo viene a reconocer el propio autor, que prescinde de ella a la hora de ana-
lizar las decisiones de la Comisién y las sentencias del Tribunal. En unas y en otras,
que son escrutadas minuciosamente, Clapham descubre muestras, a veces evidentes,
del reconocimiento de una cierta operatividad inter privatos de los derechos del Con-
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venio (este es el caso, por ejemplo, de los pronunciamientos que hace el Tribunal en
Young, Jones and Webster, 1981; en X and Y v. Netherlands, antes citada, o en Plait-
form Arize fiir das Leben, 1988). Aunque se nos indica también que el Tribunal man-
tiene en general una actitud cautelosa, que bien podria obedecer a la conveniencia de
preservar la autonomia de los Estados en esta materia, autonomia que se veria cuestio-
nada si por la via del reconocimiento de la eficacia horizontal de los derechos del Con-
venio se forzase una suerte de armonizacién de las normas de derecho privado que
rigen en los diversos paises signatarios. Pero se trata, en todo caso —nos dice
Clapham-—, de un proceso que ya no se puede detener y que encuentra un caldo de cul-
tivo favorable en la cultura actual de los derechos humanos.—José Miguel Vidal Zapa-
tero.

JoNATAS EDUARDO MENDES MACHADO: O regime concordatdrio entre a «libertas ec-
clesiae» e a liberdade religiosa. Liberdade de Religido ou liberdade da Igreja?,
Coimbra Editora, Coimbra, 1993, 118 piginas.

El presente libro se publica dentro de la coleccién «Argumentum», la cual, y bajo
la direcci6én del profesor J. J. Gomes Canotitho, edita estudios juridicos de investiga-
dores de la Universidad de Coimbra, una de las mds prestigiosas de Portugal en el es-
tudio del Derecho.

En esta obra, Jonatas Mendes Machado se enfrenta a la cuestién de cudl debe ser el
significado actual, en el ordenamiento juridico portugués, del régimen concordatario de
relacién entre la Iglesia Catdlica y el Estado nacido con la Concordata de 1940. Y pre-
tende asentar su estudio desde la perspectiva adecuada, la del Estado constitucional,
que, como heredero de la tradicién que se inaugura con las revoluciones liberales, se
define por la secularizacion del poder y por la garantia de las libertades individuales.
Enmarcar4, por tanto, el régimen concordatario en la supremacia de la Constitucién de
la Repitblica portuguesa de 1976 y en la primacia del derecho de libertad religiosa y del
principio de separacién de las confesiones y el Estado (laicidad).

Para efectuar la tarea de interpretar el Concordato de 1940 a la luz de los nuevos
principios y valores que aporta la vigente Constitucién portuguesa, se interesa el autor
en definir con claridad, en primer lugar, el significado histérico del Concordato. De
esta forma, e indagando en la historia de las relaciones entre la Iglesia Catdlica y el
poder secular, define el régimen concordatario dentro de la libertas ecclesiase catblica,
a través de la cual ésta defendia sus prerrogativas ante el fortalecimiento det Estado y
mantenia una posicion de privilegio, cuyo origen se remontaba a la Edad Media, en re-
lacion con las demds creencias y confesiones religiosas. S6lo con la modernidad y la
secularizacioén definitiva del poder que inaugura el Estado liberal, la Iglesia Catélica
veria desaparecer lentamente los privilegios obtenidos. Esto significa, por consi-
guiente, que el régimen de concordato no partird, en su concepcioén original, de la
igualdad entre las confesiones religiosas y del entendimiento de la libertad religiosa
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como algo fundamentalmente intrinseco a la conciencia individual, sino en la idea de
supremacia de una concreta confesion sobre las demas. Confesioén que, por otra parte,
se considera portadora de derechos anclados en la historia, y que, por {iltimo, aun acep-
tando la convivencia con otras confesiones, considera que debe recibir un trato des-
igualmente favorable por parte del Estado, porque desigual es su implantacion en la co-
munidad politica respecto de las otras organizaciones religiosas.

Después de esta labor de biisqueda histdrica de las razones y los fundamentos del
Concordato, el profesor portugués se dedica a analizar la disciplina constitucional de su
pais acerca de la libertad religiosa, disciplina en la que se deberd enmarcar el sistema
de relacion entre el Estado portugués y la Iglesia Catdlica. En este sentido, pone de ma-
nifiesto que la libertad religiosa se recoge como derecho fundamental en el articulo 41
de la Constitucion, donde se establece también la separacion del Estado y las confe-
siones. Partiendo, pues, del derecho de libertad religiosa, cuyo contenido constitucional
estd intimamente ligado a la dignidad de la persona humana y no a cualquier contenido
posible de raiz confesional, y de la laicidad del Estado —que el autor asocia directa-
mente al republicanismo—; y aportando, por otro lado, las construcciones dogmaticas
sobre los derechos fundamentales, la doctrina comparada —fundamentalmente italiana
y alemana— que ha estudiado el fenémeno de las relaciones entre confesiones reli-
giosas y Estado y, por tltimo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos acerca de 1a libertad religiosa, el autor concluye que la Constitucién portuguesa
garantiza un tratamiento igual para todas las confesiones y todos los adeptos. Que
obliga, ademas, a dotar de racionalidad sustancial a cualquier diferenciacion de trato de
los poderes piblicos con una determinada confesién. Y, por iltimo, que establece
como regla general la abstencion del Estado con respecto a las religiones, lo que no su-
pone la inexistencia de un minimo de prestaciones positivas necesarias para la realiza-
cién del derecho de libertad religiosa.

Una vez definido el marco constitucional de esta libertad y después de efectuar un
breve recorrido por el Derecho constitucional comparado alemén e italiano para re-
coger los sistemas de relacion entre confesiones religiosas y Estado que rigen en estos
ordenamientos juridicos —principio de igualdad de trato y disciplina de Derecho pu-
blico en Alemania; acuerdos bilaterales (intesi), criticables porque presuponen una
consideracién de igualdad entre confesion y Estado, y dificultad de establecer su natu-
raleza juridica en Italia—, se llega al final de la obra, en la que el autor se enfrenta a dos
cuestiones encadenadas. La primera, establecer si la Constitucion portuguesa permite
la existencia de acuerdos entre las confesiones religiosas y el Estado y si permite que el
acuerdo con la Iglesia Cat6lica se englobe dentro de las caracteristicas del régimen con-
cordatario. La segunda, determinar si el Concordato de 1940 ha sido derogado por la
Constitucion de 1976 o es aiin vigente.

Por lo que respecta a la primera cuestién, la conclusién es que nada impide que se
establezcan acuerdos entre las confesiones y el Estado portugués. El problema se
plantea, sin embargo, en la forma de llevar a cabo estos acuerdos. Porque, y siempre
segin el profesor de la Universidad de Coimbra, es necesaria la participacién de las
confesiones en la elaboracién de estos acuerdos, pero debe evitarse la técnica de la bi-
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lateralidad propia del sistema italiano, ya que puede ocasionar, entre otras cosas, el que
sélo puedan efectuar estos acuerdos las confesiones con mayor influencia y que,
ademads, se llegue a acuerdos desiguales por la misma razén. Y habria que tener pre-
sente, por otro lado, que estos acuerdos deben articular los principios que les sirven de
base —el poder estatal democrético y la autonomia de las confesiones religiosas— en
aras de un solo fin: garantizar la libertad religiosa colectiva. Por 1ltimo, y con arreglo a
la nueva conceptualizacién de los tratados internacionales en el Derecho internacional
contemporéaneo, nada impediria englobar el sistema de relacion entre la Iglesia Catélica
y el Estado dentro del régimen concordatario.

En cuanto a la segunda cuestion, el autor se sitda junto a la doctrina (J. J. Gomes
Canotilho, Vital Moreira) que considera que la mayor parte de los preceptos de 1a Con-
cordata de 1940 estan vacios de contenido tras la Constitucion de 1976, porque o bien
son redundantes e innecesarios, o dejaron de tener vigencia. A este respecto, el Tri-
bunal Constitucional portugués se pronuncid sobre la constitucionalidad de algunas
disposiciones de la Concordata en su Acorddo, nim. 423, de 1987, manteniendo una
posicién ecléctica en sus planteamientos, considerando inconstitucional parte de su
contenido, pero orientdndose hacia la posicién doctrinal (Jorge Miranda) mas abierta a
la vigencia del Concordato, con excepciones que se han de referir, fundamentalmente,
a las cldusulas exclusivistas y discriminatorias que encerraba su texto.

Después de todo su discurso, concluye el autor con la constancia de que la mejor
garantia para la libertad religiosa, tanto individual como colectiva, es la Constitucién y
no el Concordato. Y con la necesidad de que el régimen concordatario en el pais luso se
redefina desde las dimensiones de no interferencia y abstencionismo estatal y de
igualdad y trato no privilegiado por parte del Estado hacia las diferentes confesiones.

Se confirma, pues, en las conclusiones finales, la precomprensioén fuertemente cri-
tica acerca de la posicion privilegiada de la Iglesia Catdlica en Portugal, de la que
partia el investigador de Coimbra, y que se habia manifestado en alguna situacién re-
ciente en el pais vecino. En este sentido, el autor refiere en el texto el episodio de la
construccion de la catedral de Braganca, cuyas obras financid, en el 60 por 100 de su
coste (mil millones de escudos), el Estado portugués.—Carlos G. Ortega Santiago.

Jost IGNAcCIO RODRIGUEZ: Politica econdmica y social. Principios rectores comen-
tados, 1995.

La obra de José Ignacio Rodriguez aborda, en forma de comentario sistematico, el
Capitulo II del Titulo I de la Constitucién, una parte de nuestra Carta Magna que quizé
no haya sido objeto de una gran atencién por parte de la doctrina constitucionalista,
pero cuya importancia no es posible negar, y ello, como subraya Manuel Aragén en el
prélogo, no sélo por su significado ideolégico, sino también por su eficacia practica.
En efecto, se trata de una serie de principios de caricter programético que, aunque no
puedan alegarse ante la jurisdiccién ordinaria a efectos de su aplicacién directa, poseen
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eficacia interpretativa y, lo que es quizi atin més importante, eficacia para determinar
la inconstitucionalidad de una ley, pudiendo, por tanto, ser alegados ante los jueces y
tribunales tanto a los efectos de que las leyes y los reglamentos sean interpretados a su
luz como a los efectos de la solicitud del planteamiento de una cuestién de inconstitu-
cionalidad.

Tras una breve introduccidn, el autor aborda el comentario de cada uno de los ar-
ticulos que componen esta parte de nuestra Constitucidn, haciendo especial hincapié en
la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional en cada caso. Asimismo, el co-
mentario de cada precepto estd acompaiado de un completo listado de las disposi-
ciones conexas, lo que refleja, una vez mds, la intencionalidad esencialmente practica
que tiene el trabajo.

El primer capitulo, y el mas extenso, estd dedicado a la «proteccién de la familia»,
y en €l se aborda el comentario del articulo 39 de la Constitucién. El autor comienza
ofreciendo un concepto constitucional de familia, para lo cual se toman como ele-
mentos conformadores el propio concepto civil de familia y el matrimonio como insti-
tucidn social garantizada por la propia Constitucion espafiola (art. 32). Ello no implica
una exclusién de las uniones de hecho, pero tampoco postula su homologacion total
con las uniones matrimoniales. El siguiente epigrafe se dedica precisamente a sefialar
los efectos juridicos de las uniones de hecho, tomando como ejemplo la STC 222/1992,
que declar$ aplicable a tales uniones la prérroga legal que la Ley de Arrendamientos
Urbanos preveia para el conyuge supérstite. En el epigrafe tercero se comenta el prin-
cipio, recogido en el articulo 39.2, de igualdad de los hijos ante 1a ley, es decir, la ex-
clusi6n de toda discriminacién que se sirva de la filiacién como criterio de diferencia-
cién, concediéndose especial atencitn a la cuestion de las pruebas biolégicas para la
determinacién de la paternidad, con una extensa referencia a la doctrina recientemente
sentada por el TC en la Sentencia de 19 de enero de 1994, en la que se recoge, aunque
no sin matices, la tesis de la obligatoriedad del sometimiento a dichas pruebas. A con-
tinuacion, en el epigrafe cuarto, se aborda un conjunto de cuestiones relativas a la pro-
teccion de los menores en el ordenamiento espaiiol, destacando el comentario de la re-
forma del CC y de la LEC en la materia, realizada en 1987. También se presta atencién
a la LO 4/1992, reguladora de la competencia y procedimiento de los Juzgados de Me-
nores, que sustituye a la Ley de 1948 sobre Tribunales de Menores, cuya inconfor-
midad con la Constitucién fue declarada por el TC en 1991. Los qltimos epigrafes del
capitulo estin consagrados, respectivamente, a la proteccioén penal de la familia y a la
igualdad ante la ley de los homosexualess. En el primero de ellos se sefialan y co-
mentan brevemente los tipos penales que tienen a la familia como bien juridico prote-
gido, como pueden ser los delitos contra el estado civil, ]a bigamia, el abandono de fa-
milia, etc. Con indudable sentido de la oportunidad, el autor no deja de comentar cudl
es el tratamiento que recibe esta cuestion en el Proyecto de Codigo Penal que se en-
cuentra actualmente en tramitacion parlamentaria. En lo que respecta a la no discrimi-
nacién en funcién de la opcién sexual de las personas, el debate se plantea, sobre todo,
en relacion con la posibilidad de homosexuales y lesbianas de constituir una familia en
igualdad de condiciones respecto de las parejas heterosexuales. En relacién con este
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tema se comentan diversos textos recientes, entre los cuales podemos citar la Resolu-
ci6n del Parlamento Europeo nim. A3-0028/94, cuyo texto se reproduce integramente
en la obra, en la que se formula una serie de recomendaciones a los Estados miembros
con el fin de evitar las discriminaciones respecto a estos colectivos, el Decreto del al-
calde de Vitoria-Gasteiz, de 28 de febrero de 1994, por el que se crea el Registro Mu-
nicipal de Uniones Civiles, asi como la PNL nim. 40/1993, de 1a Asamblea de Madrid,
en favor de una regulacién estatal sobre las uniones de hecho, con independencia del
sexo de sus componentes.

El articulo 40 de la Constitucién, a cuyo comentario estd dedicado el capitulo 2 de
la obra, contiene dos partes claramente diferenciadas. El articulo 40.1 contiene los ob-
jetivos que deben orientar una politica econdémica unitaria y de aplicacion a todo el te-
rritorio nacional. Estos objetivos son: el progreso social y econémico, una distribucién
mas equitativa de la renta regional y personal y, de manera especial, el pleno empleo.
El papel del Estado y de las comunidades auténomas respecto de la politica econémica
es un aspecto que aparece destacado en el libro recensionado, con referencia a la juris-
prudencia que el TC ha venido produciendo en la materia, pero es la politica de empleo
la que acapara la mayor atencidn del autor. En este sentido, el comentario se centra en
las 1dltimas iniciativas promovidas por el Gobierno para el fomento de la ocupacién. Es-
tando la reforma laboral en fase de discusion parlamentaria durante la redaccién de la
obra, el aufor no entra a realizar una valoracion juridica de la misma, sino que se limita
a ofrecer un resumen de su contenido, en especial en lo relativo a la negociacion colec-
tiva, y una breve cronica de los debates parlamentarios, reproduciendo los fragmentos
mas interesantes de las intervenciones de los portavoces de los diversos grupos poli-
ticos. El capitulo termina con una breve exposicion de las caracteristicas del sistema de
formacién profesional de la Repiblica Federal Alemana.

A los articulos 41 a 44 de la Constitucién dedica el autor sendos capitulos que des-
tacan por su concision. En lo que respecta al sistema pablico de seguridad social
(art. 41), en la obra se repasa la jurisprudencia del TC al respecto, destacandose una
serie de principios: libertad del legislador y del Gobierno para la configuracién del sis-
tema, preponderancia del aspecto prestacional sobre el puramente coniributivo, etc. La
proteccion de la emigracion, de la salud y de la cultura ocupan los capitulos siguientes
de la obra, en los que la cuestion del reparfo de competencias entre los diferentes po-
deres piblicos no deja de estar presente.

Entre los capitulos restantes de la obra, dos de ellos destacan por su extensidn, se
tratan del capitulo 7, sobre la proteccién del medio ambiente, y del capitulo 13, sobre
los derechos de los consumidores. Junto a ellos encontramos otros capitulos dedicados
al comentario de los preceptos constitucionales que se refieren a la proteccién del pa-
trimonio histérico-cultural (art. 46), al acceso de los ciudadanos a una vivienda digna
(art. 47), a las politicas de juventud y de promocion de la participacion juvenil (art. 48),
a la proteccidn de los minusvilidos (art. 49) y de la llamada «tercera edad» (art. 50) y
finalmente a las organizaciones profesionales (art. 52).

Volviendo a la cuestion de la proteccion del medio ambiente (art. 45), hay que des-
tacar el tratamiento que el autor hace de ella, abordando cuestiones como la articu-
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lacién entre la legislacion estatal y las normas adicionales que pueden emanar de las
comunidades auténomas o la proteccién penal de este bien juridico constitucional-
mente reconocido a través del tipo del delito ecoldgico (art. 347 bis del CP), el cual es
objeto de un brevisimo comentario en el epigrafe correspondiente.

Para poner fin a esta recension, es preciso referirse al tratamiento que en la obra de
José Ignacio Rodriguez recibe el articulo 51 de la Constitucién, que recoge los dere-
chos de los consumidores. Una vez mads, el sistema de distribucién de competencias
entre el Estado y las comunidades auténomas ocupa una buena parte del comentario.
De obligada referencia es la STC 15/1989, dictada a propoésito de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y que tuvo como consecuencia la declara-
cién de inconstitucionalidad de diversos preceptos de la citada ley. A continuacién, el
autor pasa revista a cada uno de los derechos de los consumidores recogidos en el texto
constitucional, con especial atencién a la jurisprudencia del TC en la materia.—Oscar
Sdnchez Murioz.

MaNUEL RAMIREZ (ed.): El derecho a la informacion, Libros Pértico, Zaragoza (Es-
pafia), 1995, 119 paginas.

El presente volumen recoge la Jornada sobre el Derecho a la Informacién organi-
zada por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales «Lucas Mallada», ce-
lebrada el dia 24 de marzo de 1994 y publicada en este primer Cuaderno «Lucas
Mallada». Las siguientes lineas van a intentar resaltar las afirmaciones centrales de las
distintas ponencias que integran la Jornada.

Obligado es realizar, de forma previa, una mencion de la Presentacion, de Manuel
Ramirez, director del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales «Lucas
Mallada». En la misma, el lector encontraré util informacidn sobre la constitucién y ac-
tividades del citado Centro de Estudios, sobre la concepcion de la Jornada sobre el de-
recho a la informacién y, en fin, una breve presentacién de lo que los Cuadernos
«Lucas Mallada» pretenden ser.

Al mismo Manuel Ramirez le corresponde la primera ponencia de 1a Jornada, que
versa sobre el reconocimiento constitucional y vertiente sociopolitica del derecho a la
informacién. El autor recuerda c6mo el derecho a la informacion es, respecto de la li-
bertad de expresidn, novedoso (en cuanto a la regulacién del secreto profesional y la
cldusula de conciencia). Si hay algo comin en los paises de nuestro entorno es: a) la
condena de una censura previa incompatible con las libertades; b) la atribucién a los
jueces del control de veracidad de la informacién y de su eventual incidencia en las es-
feras constitucionalmente protegidas del honor y la intimidad, y ¢) el minimo catilogo
de materias que escapan a esa libertad (secretos oficiales y asuntos que afectan a la se-
guridad exterior del Estado). Lo que no esta claro, por el contrario, es si tales limita-
ciones deben ser reguladas mediante una ley estatal o por los mismos medios de difu-
sién (autorregulacién). Manuel Ramirez opta por la primera solucién, apoyandose para
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ello en los articulos 81.1, 53.1 y 55.1 (este dltimo en relacién con el art. 116) CE, que
parecen exigir, en cada caso, una ley orgédnica para el desarrollo y otra para su suspen-
sién general.

Desde otra perspectiva sociopolitica, cientifico-politica o filoséfica, Manuel Ra-
mirez hace notar, en primer lugar, como la libertad de informacién es algo mis que li-
bertad de expresion en el marco de un Estado democréatico de Derecho. Manuel Ra-
mirez indica, en segundo lugar, que los medios de comunicacién presentan los
pareceres del tejido social (aunque tal principio se vea cuestionado por los medios de
comunicacion piblicos y por los medios de comunicacion controlados por el Estado)
expresando y configurando una opinién publica.

Manuel Ramirez acaba su ponencia aludiendo al problema de los limites del
derecho a la informacién, que cifra —apoyandose en Gil Cremades— en la privacy, y
conectando esta cuestidn, una vez mads, con el debate abierto sobre la autorregulacion
de este derecho por los propios medios de comunicacion social.

La segunda de las ponencias que conforman la Jornada corre a cargo de Marc
Carrillo y versa sobre la cldusula de conciencia de los periodistas. El autor estima que
es preciso: a) referirse a la misma clausula de conciencia porque «la situacién del ejer-
cicio del derecho a la informacién en el 4mbito de las empresas de medios de comuni-
cacién dista mucho de ser pacifica» (pig. 41), y por ello, b) legislar sobre su contenido.
Ello no cuestiona (como, a juicio del autor, si lo hiciera Oscar Alzaga) negar a la dis-
posicién constitucional que la reconoce su aplicabilidad inmediata, pero seria til que
el legislador marcara el contenido y los efectos del derecho fundamental y confiara en
la autorregulacién de la materia (a través de los acertados mecanismos que operan en
Europa, como son los estatutos de redaccion, las sociedades de redactores y los codigos
deontologicos).

A continuacion, Marc Carrillo recuerda cémo la cldusula de conciencia tiene su an-
tecedente més significativo en la ley francesa de 1935. Ahora bien, el autor entiende
que la ubicaci6n del derecho a la informacion en el Estado social y democriatico de De-
recho enriquece la nocién de cldusula de conciencia, aplicable no s6lo cuando la pro-
piedad de la empresa haya cambiado de manos o de linea, sino también cuando una de-
cisién tomada por la empresa periodistica altere de forma no razonada el status
profesional del periodista en el proceso de produccién informativa, lesionando el c6-
digo deontolégico que objetivamente asume la profesion. Mientras que en el primer
caso el efecto de la clausula de conciencia supone siempre una indemnizacién (que
debe equivaler, al menos, a la del despido improcedente), en el segundo caso cabe,
ademas de tal solucidn, otra, que es la anulacién de las ilegitimas medidas empresa-
riales. En todo caso, la cliusula de conciencia introduce un «elemento de ruptura sobre
el principio de autonomia de las partes».

Tras examinar brevemente la clausula de conciencia en los ordenamientos consti-
tucionales francés, alemdin, portugués e italiano, el autor analiza la cuestién en el De-
recho espafiol, centrdndose en sus titulares activos (toda persona —redactor, colabo-
rador permanente o fotégrafo— que interviene en el procesa de produccién
informativa de forma decisoria sobre los contenidos del mensaje informativo), titulares
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pasivos (aludiendo a los medios de comunicacién de titularidad y gestién piblicas
como a los privados), al objeto (cambio de tendencia o decisién empresarial lesiva), a
los instrumentos de arbitraje (que debe regular el legislador, pero en los que debe tomar
protagonismo, a juicio del autor, la autorregulacién profesional) y los efectos (donde
propugna una indemnizacién adicional al periodista afectado que facilite su transito
hacia una nueva ocupacion profesional).

Remedios Sinchez Férriz analiza a continuacion el derecho a la informacion en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Tras realizar algunas consideraciones te6-
ricas de caracter general, la autora hace notar cémo el derecho a la informacién no su-
pone, en opinién del Tribunal Constitucional, una concrecién de la libertad de expre-
sion (tesis monista), sino un derecho diferente (tesis dualista). Aceptada la autonomia
de la categoria, Remedios Sanchez Férriz indica los criterios utilizados por el Tribunal
Constitucional respecto de la misma. El primero es el de la veracidad, entendida ésta,
como es sabido, como diligencia del periodista y no como verdad objetiva. El segundo
criterio es la relevancia piiblica de los hechos que se transmiten por recaer sobre un per-
sonaje piblico o por ser hechos intrinsecamente piblicos. El tercer criterio es que la in-
timidad es un limite al derecho a la informacién (art. 20.4 CE). En este punto, la autora
recuerda la importante afirmaci6n realizada por el Tribunal Constitucional de que «tra-
tandose de la intimidad, 1a veracidad no es paliativo, sino presupuesto, en todo caso, de
la lesién» (STC 20/1990/3). En la misma direccién, y en cuarto lugar, el Tribunal dota
de mayor precisién al honor que, en conexion con la dignidad de la persona, limita al
derecho de informacion. Por fin, el quinto y altimo criterio del Tribunal Constitucional
es reconocer que la molestia es a veces inevitable (aunque no lo sea, en ningin caso, el
insulto).

Toma la palabra, a continuacidn, el profesor Alfonso Fernandez-Miranda y Cam-
poamor, que examina el secreto profesional de los periodistas. El autor parte de la im-
posibilidad de que se haya llegado, en sede parlamentaria, a desarrollar el secreto pro-
fesional constitucionalmente reconocido. Alfonso Fernidndez-Miranda y Campoamor
estima, ademas, que puede el legislador (si lo desea, naturalmente) dotar al secreto pro-
fesional de un caracter ilimitado. Esta afirmacion la apoya el autor en dos considera-
ciones. La primera es que no es correcta la afirmacion genérica de que no existen dere-
chos ilimitados. En efecto, el derecho a no declarar contra uno mismo (art. 24.2 CE) o
el derecho de sacerdotes o ministros de otras confesiones a no testificar en causa cri-
minal sobre los secretos conocidos en el ejercicio de su ministerio (art. 417 LECr) son,
siempre a su juicio, absolutos. La segunda consideracién es que no se puede extrapolar
la interpretacién del articulo 24.2 CE (que indica que la ley regulard los casos en que
por razén de parentesco o de secreto profesional no se estara obligado a declarar, con-
figurando asi una facultad, una exencion del deber, limitada) al secreto profesional que
garantiza la libertad de informacion [art. 20.1.d) CE]. Las diferencias entre ambos su-
puestos aluden a su naturaleza {el art. 24.2 CE contiene una exencién de un deber, el
art. 20.1.d) un derecho constitucional}, su destinatario {el art. 24.2 CE alude a personas
requeridas de investidura piblica para el ejercicio de la profesion; esto no se da en el
art. 20.1.d) CE], objeto [el art. 24.2 CE protege el contenido de la informacion, el
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art. 20.1.d) CE la fuente] y el bien juridico protegido [la intimidad en el marco del
art. 24.2 CE y el propio derecho a la informacién en el art. 20.1.d) CE].

Por tanto, el legislador puede (aunque no esté juridicamente obligado a ello) for-
malizar un derecho absoluto de secreto profesional. Ese serfa el techo del derecho. El
suelo, el contenido esencial, es, por el contrario, la intimidad (STC 100/1984).

En todo caso, no se ha desarrollado el derecho por varias incomprensiones del al-
cance de la institucién del secreto de los profesionales. La primera es la idea de que me-
diante la ocultacién de las fuentes los informantes puedan eximirse de una responsabi-
lidad penal sustantiva. El secreto solamente favorece al periodista-testigo excluyendo la
posible imputacién delictiva por su silencio (a través del delito de desobediencia). No
favorece al periodista-acusado, que se ve beneficiado por el derecho a guardar silencio
que le otorga el articulo 24 CE. La segunda incomprension es la que hace pensar que el
secreto de los profesionales puede conllevar la exencién del deber de denuncia (art. 262
LEC). Ello no es asi porque el secreto se refiere a la fuente, pero no al contenido. La ter-
cera incomprension es la que configura, en todo caso, los secretos del Estado como li-
mite externo y necesario del secreto profesional cuando ello no es claro.

En todo caso, si el legislador optara por formalizar limites al secreto de los profe-
sionales, Alfonso Ferniandez-Miranda y Campoamor recomienda optar por una férmula
general que enmarcase la praxis judicial. La férmula general podria ser, en su opinidn,
la siguiente: «El periodista s6lo estard obligado a testificar, revelando sus fuentes, en
causa criminal, para delitos graves, mediante resolucidn judicial motivada y cuando su
testimonio fuere imprescindible para el establecimiento procesal de la verdad o la de-
tencidn del delincuente» (pag. 76).

La siguiente ponencia, dedicada a la crisis del discurso cldsico sobre la libertad de
expresion, corre a cargo de Gregorio Peces-Barba Martinez. Este autor comienza re-
cordando las razones con las que John Stuart Mill justificaba la libertad de expresion
(que la opinién que se acalla pueda ser cierta; que siendo falsa pueda contener una por-
cién de verdad; que la mayoria no pueda comprender, por su contraste, el fundamento
racional de la verdad, y que su aceptacién como dogma estorba o impide el desarrollo
de cualquier conviccién verdadera). El discurso clasico de la libertad de expresion pro-
tege la autonomia moral de todos. Ahora bien, el planteamiento del problema no puede
ser presentado hoy de igual forma. Hay una serie de hechos nuevos que cuestionan tal
andlisis clasico, como son: a) la conexion de la libertad de expresion y las sociedades
democraticas; &) la incorporacion a los medios de comunicacién de poderes econd-
micos generales (como muestra el caso de Silvio Berlusconi); ¢) el cambio de la im-
portancia de los medios técnicos, y d) el peligro derivado de los poderes que limitan el
mismo poder de los medios de comunicacion. A continuacién, Gregorio Peces-Barba
Martinez examina la cuestion desde un punto de vista econémico (examinando la posi-
cién de los propietarios de los medios de comunicacidn) y técnico (aludiendo aqui a los
profesionales de la informacion). En este Gitimo punto cuestiona las razones que hacen
que unos u otros hechos sean noticias y otros no. En su determinacién pueden subyacer
motivos diversos [haciendo prevalecer los intereses de: a) los medios de comunicacion;
b) de los profesionales, o ¢} la eleccién mas cémoda de ambos].
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Gregorio Peces-Barba Martinez estima 1til la autorregulacion, pero necesaria la le-
gislacion que desarrolle la libertad de expresion. Termina su interesante ponencia alu-
diendo al difuso papel que respecto del derecho a la informacion desempefian los desti-
natarios, que estamos fragmentados (pag. 85), y a la criticable consideracion teatral de
la politica.

Joaquin Estefania examina la concentracion de medios en la siguiente ponencia. El
autor demuestra con una buena lista de ejemplos cémo tal concentracién de medios se
estd imponiendo en el exterior y c6mo en el interior se ve condicionada por: a) la debi-
lidad estructural de las empresas multimedia espafolas, y b) por la ausencia de capi-
tales fuera del sector bancario para afrontar inversiones multimillonarias. Si Espafia no
afronta tales fendmenos de concentracion, vera colonizado absolutamente un sector no
solamente productivo, sino también un conglomerado cultural e ideolégico.

Es cierto que la concentracion de medios puede constituir un potencial peligro para
la libertad de expresién y de informacion. Es, por ello, necesario contrarrestar tales
efectos secundarios [mediante a) los estatutos de la redaccién que establecen las rela-
ciones profesionales entre los periodistas y la propiedad de los medios, y b) la transpa-
rencia absoluta de los medios de comunicacién y de su propiedad]. Debe tenerse en
cuenta también, y finalmente, las virtualidades de la concentracién de medios, como
son la constatacién de que los medios mas genuinamente libres estin en manos de
grupos multimedia y que la concentracién de medios permite la pervivencia de medios
pequefios o incluso gratuitos.

Justino Sinova examina a continuacién las consecuencias profesionales del de-
recho a la informacion. El autor estima que el derecho a la informacioén, que incluye
tres facultades —de investigar, de emitir y de recibir informacion—, es un derecho na-
tural (que corresponde a la persona por el hecho de ser persona, pag. 98). Este derecho
obliga al Estado a velar por el pluralismo (lo que conlleva matizar las afirmaciones de
Joaquin Estefania) y al profesional y a las empresas informativas a informar. De este
(discutible, a juicio del autor de estas lineas) principio se deduce una serie de conse-
cuencias practicas. La primera es el respeto a la verdad. La segunda es la obligacion de
diferenciar los hechos de las opiniones (o los hechos de la publicidad). La tercera es la
servidumbre de la independencia que el profesional debe perseguir. «El periodista esta
obligado a aspirar a la neutralidad, a la imparcialidad» (pdg. 101). La cuarta y quinta
consecuencias se refieren al deber de tolerancia y al deber de rectificacion que el autor
no desarrolla en su ponencia.

Justino Sinova termina su intervencion haciendo dos puntualizaciones. Su concep-
cién de la clausula de conciencia es radical, ya que exige que el cambio de orientacion
del medio de comunicacion afecte a la posibilidad de realizar informacién indepen-
diente o que las modificaciones realizadas en el texto de un informador sean de fondo.
La segunda puntualizacién es que el ejercicio informativo es un deber pablico que
atafie no sélo a los informadores, sino también a todos aquellos que tienen alguna labor
de comunicacién (profesores, escritores...).

Carlos Sentis toma a continuacion la palabra para referirse, con especial brevedad,
a las fuentes de la libertad de expresion. La tesis mantenida en la ponencia es pesi-
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mista. El autor recuerda que no se han desarrollado atn a través de Ley Orgdnica la
cldusula de conciencia y el secreto profesional [art. 20.1.d) CE]. Alternativamente, se
pueden lograr unos c6digos deontolégicos (como se ha hecho en Barcelona y Madrid),
pero éstos tienen una eficacia muy limitada: a) porque: hay medios de comunicacién
que no se vinculan al mismo, y b) porque incluso la vulneracién del codigo por alguno
de los medios de comunicacion a €l adheridos no conlleva ninguna sancion efectiva. En
Inglaterra se pretendié reforzar el control con la creacién de un Patronato integrado por
personas de reconocido prestigio, aunque su funcionamiento ha sido deficiente por su
alto coste economico.

Pero es que, ademds, es dificil detener la mecha de la informacién de la prensa
amarilla. Piénsese, por ejemplo, en los escandalos de la casa real inglesa, que han lle-
gado a las portadas de los periédicos mas cldsicos y que no constituyen, en ningiin
caso, libelo por referirse a hechos auténticos. Incluso, en asuntos en los que la propia
prensa amarilla ha propiciado las noticias (caso Bienvenida Pérez), no puede negarse
que ha publicado hechos reales. Por estas razones, €l autor acaba su trabajo conclu-
yendo que «no hay nada que nacer; no hay ninguna frontera» (pag. 110).

El volumen se cierra con la ponencia de Tom4s S. Vives Ant6n sobre la libertad de
expresion e informacion. limites penales. Profundizar en la materia objeto de examen
exige realizar un andlisis instrumental sobre el contenido constitucional (el funda-
mento) de la libertad de expresion. Las opiniones han sido, en este punto, variadas. Asi,
para Michael John (y para el Tribunal Supremo de Estados Unidos, en el caso New
York Times vs. Sullivan), 1a libertad de expresion es basica para el funcionamiento de
las instituciones democréticas. No puede prohibirse la libertad de expresién, aunque si
ciertas expresiones (la pornografia o el libelo). Emerson estima, por su parte, que la li-
bertad de expresion es absoluta y carece, por ello, de limites. Si que pueden prohibirse
las acciones (como es, por ejemplo propuesto por el juez Holmes, la cometida por la
persona que grita fuego en uxn teatro donde no 1o hay). Su tesis se fondamenta en {a de
los performativos de John Austin, que alude a palabras accién (como es, por ejemplo,
el prometer, que es, por definicion, hacer algo). Scanlon no comparte la visidén de
Emerson. Entiende, por el contrario, que el fundamento de la libertad de expresion, que
es la autonomia moral del hombre (realizando as{ una lectura kantiana de Stuart Mill),
justifica también sus limites. El autor entiende, en fin, en linea con Fabermans, que la
libertad de expresion se funda en el libre mercado de las opiniones, entendido éste
como mercado de mercancias. Este mercado se ha degradado. Existe, en efecto, un mo-
delo normativo de opinién piblica, las encuestas y, en fin, en unos libros que utiliza
una elite y que no conforman, por ello, 1a opinién de las masas. El problema no se sitia
en el derecho, sino en unos modos de vida cada vez mas irreflexivos.

Tomds S. Vives Antén examina, finalmente, las fronteras y limites de la libertad de
expresion. Alude, en primer lugar, a las reglas de orden que supone una condicién del
propio ejercicio de la libertad de expresién. Se superan las fronteras del derecho
cuando se traspasan los limites del derecho (asi, cuando se toca un tambor a las tres de
la manana para felicitar a un personaje plblico o cuando se realiza una huelga de
hambre como protesta —casos GRAPO—). Los limites son internos’y externos. Los
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primeros, que dependen del propio contenido del derecho, son la exigencia de vera-
cidad o el respeto del derecho al honor. Los limites extrinsecos necesitan de una justi-
ficacién constitucional muy clara para ser legitimos. El autor no comparte el parecer
del Tribunal Constitucional en este punto, que ha defendido el test del balance caso por
caso en beneficio de la jurisdiccién ordinaria. Tal solucidn, en opinién del autor, no es
de recibo en un sistema de justicia constitucional concentrado.—Francisco Javier
Matia Portilla.

RUDIGER WOLFRUM y GUNNAR SCHUSTER (eds.): Verfahren der Kandidatenaufstellung
und der Wahlpriifung im europdischen Vergleich, Baden-Baden, Nomos Verlags-
gesellschaft, 1994, 213 paginas.

Uno de los grandes temas con los que, de modo cada vez mds apremiante, ha de en-
frentarse una Ciencia del Derecho Constitucional a la altura de su tiempo, es decir, con
vocacién de solucionar los problemas juridico-politicos del presente, es el de la regula-
cién de los partidos politicos, instrumento fundamental de la participacién politica, y,
por tanto, de la democracia, principio vertebrador de todo nuestro sistema constitu-
cional. Esta regulacién resulta a menudo dispersa (el llamado Derecho de partidos estd
contenido en normas de distinta naturaleza) e incompleta; pero recuérdese (con Kelsen)
que el Derecho también regula con sus silencios, que muchas veces se revelan tan sig-
nificativos. Ademas, esta regulacién muchas veces estd dotada, si se permite la expre-
sién, de una menor fuerza normativa, es decir, que no es infrecuente encontrar en esta
materia casos en los que la realidad va por un lado y la norma por otro, sin que resulte
facil la utilizacién de mecanismos coactivos en caso de incumplimiento de la norma.

Entre los muchos aspectos relativos a la actividad de los partidos, hay uno particu-
larmente interesante que no ha sido objeto de tratamiento entre nosotros. Nos estamos
refiriendo al procedimiento para la designacién de los candidatos que integran las listas
que los partidos presentan a las elecciones. La ausencia de estudios sobre el tema en
Espafia puede resultar comprensible, ya que no existe normativa legal expresa sobre
este punto, pero no nos parece justificable dada su importancia para la concrecién prac-
tica de la democracia.

En efecto, en nuestro pais no hay mas exigencias para la presentacién de candida-
turas electorales que las meramente formales (arts. 44-46 LOREG), ya que el mandato
constitucional de democracia interna tiene, en su proyeccién legal (art. 4.2 de la Ley
54/1978), escaso contenido. Todo se remite, pues, a los Estatutos de los partidos, que,
pese a sus diferencias (que seria prolijo relatar aqui), suelen atribuir la decision final
sobre la designacion de los candidatos a sus Grganos ejecutivos centrales {cfr., v. gr., el
art. 31.1) de los Estatutos Federales del PSOE y el art. 37.1 de los Estatutos del PP}, de
tal modo que la aprobacion de las candidaturas se convierte, de hecho, en una eleccién
de tercer o cuarto grado, en la que la capacidad de decisién del afiliado individual re-
sulta practicamente nula.

La cuestién que ahora se plantea (y que aqui no podemos sino mencionar) es la si-
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guiente: ;debe el Estado intervenir en el procedimiento intrapartidario de designacién
de candidatos electorales, y en caso afirmativo, puede hacerlo mediante los meca-
nismos juridicos vigentes o seria conveniente una reforma (frecuentemente reclamada
por la doctrina e incluso prometida por el PSOE en su programa electoral de 1993) de
la ley de partidos que atendiera a estas cuestiones? Desde luego, de momento la Gnica
posibilidad de atacar el procedimiento interno de designacién de candidatos radicaria
en la alegacion directa del articulo 23.1, en conexién con el articulo 6, de la Constitu-
cién, argumentacién quizd discutible y que no cuenta con precedentes jurispruden-
ciales, pero que nos parece perfectamente legitima, al menos para los casos mas mani-
fiestos de vulneracién por los érganos centrales de los partidos del derecho de
participacién de los afiliados (para un supuesto asimilable, intentamos ya esta via en
Guillermo Escobar Roca, «Los derechos de admisién y permanencia en los partidos po-
liticos: aspectos constitucionales», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Alcald de Henares, aiio 1992-93, vol. 2, pags. 115-142).

Para encontrar algo més de luz en toda esta problematica, la lectura de la sentencia
del Tribunal Constitucional Federal aleméan de 20 de octubre de 1993 resulta de gran
interés, pues se enfrenta directamente con la cuestién, sentando una importante juris-
prudencia cargada de matices y que seguramente no serd aplicable con caracter general,
dada la gran variedad de casos que pueden presentarse, pero que parte de un presu-
puesto que interesa aqui resaltar: la Constitucién (aqui, el art. 38 LFB, todavia mas im-
preciso que el art. 23 CE) impone una interpretacion del Derecho electoral que haga
posible que la designacién intrapartidaria de los candidatos electorales se realice con
arreglo a procedimientos democriticos, cuyo contenido intenta precisar el Tribunal.

El libro que ahora comentamos es ¢l informe elaborado por varios colaboradores
del Instituto Max Planck de Derecho Piblico, Internacional y Comparado de Heidel-
berg y que fue utilizado en los trabajos de elaboracidn de la sentencia antes citada. Se
trata de un estudio empirico, descriptivo de la regulacioén y praxis de esta materia en
trece paises europeos (Noruega y todos los de la Unién Europea, salvo Luxemburgo,
Alemania y Portugal) sin pretension valorativa alguna. Asi, la exposicion de los
distintos paises es bastante aséptica, e incluso la comparacién propiamente dicha
(pédgs. 204-213), que aparece a modo de conclusién, permanece en ese estilo clara-
mente acritico que anima toda la obra, cuyo planteamiento puede parecer inhabitual e
incluso chocante entre nosotros: aqui ni es frecuente que los organismos piblicos soli-
citen informes tan concretos a otras instituciones, cientificas o académicas, ni la elabo-
racion de este tipo de trabajos, tan necesarios muchas veces (v lo seran cada vez mis),
suele atraer demasiado a nuestros autores, que en ocasiones tienden a aportar solu-
ciones propias, pretendidamente originales, antes de observar previa y detenidamente
lo que acontece en nuestro entorno.

Pues bien, efectuado el estudio de los trece paises, el balance final no resulta preci-
samente aleccionador. Pese a miiltiples diferencias de matiz entre todos ellos, 1a nota
dominante es la que ya apuntdbamos anteriormente en relacién con Espaia: el procedi-
miento de designacion de los candidatos que han de formar parte de las listas electo-
rales que presentan los partidos es una cuestién que no estd regulada por ley, dejandose
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asi su concrecién a los Estatutos de cada partido, los cuales, por su parte, suelen hacer
descansar todo el peso de la decisién en sus 6rganos centrales.

Por fortuna, el libro que comentamos no atiende Ginicamente a la regulacion legal
de esta materia, sino que, con acierto, indaga en las normas estatutarias (sobre cuya na-
turaleza juridica —tema este de gran interés— nuestra doctrina estd atin por pronun-
ciarse) e incluso en su aplicacion préctica, rozandose, como no podia ser de otro modo,
1a sociologia juridica. Este enfoque de la cuestién nos permite ver con mayor claridad
el enorme peso de la realidad sobre la norma, de modo tal que, en caso de contradiccién
entre ambas, lo que parece imponerse siempre es la realidad. Asi, por ejemplo, obser-
vamos que en aquellos paises (Espafia, Grecia) cuyas Constituciones contienen un
mandato expreso de democracia intrapartidaria, este mandato no tiene consecuencia al-
guna en el procedimiento de designacién de candidatos, y 1o que es més grave, que en
los paises en los que, como excepcion, existen normas legales sobre esta cuestion, su
vulneracién o sélo tiene efectos negativos en la financiacion del partido infractor (No-
ruega) o, curiosamente, no puede ser controlada judicialmente (Finlandia). Ni qué decir
tiene que en el resto de los ordenamientos no esta previsto ningiin mecanismo de con-
trol de los procedimientos de designacion de candidatos, y los recursos electorales pre-
vistos (v. gr., nuestro art. 49 LOREG) sélo hacen referencia a la vulneracién de los re-
quisitos formales externos exigidos por la ley, no al procedimiento seguido en el
interior del partido.

En el marco de esta breve nota no podemos detenernos en las peculiaridades y di-
ferencias de detalle entre lo que acontece en los distintos paises, pues estas diferencias
(v. gr., en los paises suroccidentales parece méis acusada la tendencia a reforzar los 6r-
ganos centrales; en algunos partidos existe la posibilidad de alguna intervencion, gene-
ralmente limitada, del afiliado individual, etc.) no obedecen casi nunca a una clara mo-
tivacion reductible a un esquema general y, en todo caso, no contravienen la nota
dominante, ya apuntada, de predominio —desprovisto de control juridico expreso— de
las organizaciones centrales de los partidos en detrimento de la participacion de los afi-
liados individuales.

La valoracion de esta situacién esté fuera del propésito de la obra comentada, pero
su atenta lectura permite abrir un debate que juzgamos necesario, sobre todo en estos
momentos de progresivo distanciamiento entre los ciudadanos y los partidos, tan peli-
groso para el futuro de la democracia. Sin duda, cualquiera que quiera profundizar en
esta materia cuenta ya con un trabajo riguroso y sistematico, necesario para asentar
posteriores reflexiones sobre un tema sin duda fundamental, y que debera ser analizada
a partir de la experiencia de los paises de nuestro entorno, o al menos tras un conoci-
miento de esta experiencia, de la cual este libro ofrece una itil exposicion, que debera
completarse con ¢l estudio del Derecho aleman, excluido de esta obra, pero cuyo cono-
cimiento resulta asimismo imprescindible.—Guillermo Escobar Roca.
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