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I. OSCAR ALZAGA, UN PROFESOR
EN EL PARLAMENTO

1. Los discursos parlamentarios
de Alzaga

En el afio 2019, la Editorial Marcial
Pons publicaba otro libro del Profesor Os-
car Alzaga Villaamil, sin lugar a duda, uno
de nuestros grandes Maestros del Derecho
Constitucional. Con el titulo Discursos par-
lamentarios (y otras disertaciones), esa publi-
cacién tuvo lugar solo dos afios después de
que también viera la luz en la misma Edi-
torial la segunda edicién de su bien conoci-
do Comentario Sistemdtico a la Constitucion
Espaiiola de 1978. Una obra con la que im-
portaria al estudio de nuestro derecho
constitucional una sistemdtica propia de la
ciencia juridica alemana. En ella ya avanzé
en su primera edicién de 1978 muchos de
los problemas de caricter tedrico-prictico a
los que enfrentarfa nuestra Constitucién
con el devenir del tiempo. Esta obra fue,
desde luego, avanzada a su tiempo.

Si su Comentario Sistemdtico a la Cons-
titucion Espaiola recogi6 la visién externa
de un académico sobre el resultado consti-
tuyente, sus Discursos Parlamentarios mues-
tran a un Alzaga protagonista del proceso

1 Este trabajo se publica conjuntamente en las
Revistas Historia Constitucional y Teoria y Realidad Cons-
titucional en el marco de la colaboracién entre ambas.

de elaboracién de la Constitucién y de las
leyes llamadas a desarrollarla. Aquellos
Discursos recogen sus intervenciones, como
diputado de UCD, en defensa de las posi-
ciones de partido sobre a) la elaboracién de
algunos de los preceptos mds vidriosos de
nuestra Constitucién (en la legislatura
constituyente 1977-1979) y b) cémo se
debfia de proceder a su desarrollo normati-
vo (en la primera y la segunda legislatura
(1979-1982 y 1982-1986). Si algo queda
claro de sus discursos es que no fue un
simple profesor en politica, fue un Profe-
sor en el Parlamento. No fue un mero di-
putado, fue legislador.

Quizds para la comprensién de la la-
bor que desempefié Alzaga en su andadura
parlamentaria susciten mayor interés sus
discursos pronunciados entre 1977 y 1982
desde un gobierno en minorfa. Esa labor la
describié Victoria Prego en su Diccionario
de la Transicion: «Su actitud le hizo acree-
dor de ciertas reticencias en el seno del
partido, pero su sélida formacién juridica
le hizo imprescindible para el partido en
momentos claves de la vida politica». En
este destacado papel tuvo gran relevancia
que el partido percibiera sus escasos dotes
para la politica y en su escaso interés en
ocupar cargos de responsabilidad, habien-
do rechazado, al menos tres veces, el cargo
de Ministro (p. 14).

Eso permitié que pudiera asumir un
cierto status de independencia dentro del
partido y seguir desempefiando en sus
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discursos su condicién de profesor. Como
afirma nuestro Legislador: «casi todos los
discursos parlamentarios aqui compilados
estdn involuntariamente impregnados de
la condicién profesoral de quien hablaba»
(p. 16). Lo cierto es que sus intervenciones
ejercieron la funcién consustancial a una
democracia parlamentaria: «la defensa ra-
cional de una tesis, bien ante parlamenta-
rios a que se aspira a convencer para obte-
ner sus votos, o impulsarlos hacia una en-
mienda transaccional... Un debate parla-
mentario que merezca tal nombre ha de
situarse en las antipodas de los didlogos de
sordos y estar presidido por razonamientos
dialécticos de quien defiende una tesis
frente a otras tesis que, de ordinario, tam-
bién merecen respeto» (p. 15).

Esta es vision retrospectiva que apor-
ta Alzaga casi 40 afios después sobre sus
propios Discursos parlamentarios en las pé-
ginas de su Presentacidn, cuya lectura per-
mite constatar lo acertado de su juicio. Sin
embargo, en ella, es lggico, no ha sido ca-
paz de constatar algo, sin embargo, evi-
dente para quienes han asistido al desarro-
llo de su pensamiento como académico
con el devenir del tiempo, que plasmé a lo
largo de un buen ndmero de publicaciones
y que impregné posiblemente lo que ha
sido su mayor contribucién a nuestra cien-
cia: la Revista Teoria y Realidad Constitu-
cional, que dirigid, con la imprescindible
colaboracién de prestigiosos profesores,
desde 1998 hasta 2020

«Razén de ser» del n.° 1/1998 y «Fin
de etapa» del n.> 45/2020, escritos por el

2 Una Revista en la que se recoge periédica-
mente una seccién denominada semblanzas donde se
recupera la obra de grandes maestros del Derecho
politico... tanto del XIX (Ramén de Salas, Antonio
Alcald Galiano, Manuel Colmeiro, Gumersindo de
Azcérate, Vicente Santamaria de Paredes...) como
del XX (Adolfo Posada, Fernando de los Rios, Nico-
14s Pérez Serrano, Carlos Ruiz del Castillo, Manuel
Garcia Pelayo...).
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propio Alzaga, representan quizds el cua-
derno de bitdcora de su pensamiento aca-
démico. En su despedida como Director en
2020, exteriorizaria la misma filosofia que
impregné sus Discursos parlamentarios de
40 afios atrds: el imperio de la dialéctica, el
respeto la posiciones opuestas y su orienta-
cién hacia el realismo cientifico: «Estas
pdginas siempre han estado abiertas al an-
cho abanico de visiones de altura sobre las
materias que debfamos abordar, dando
prioridad a la conexién Derecho Constitu-
cional y realidad socio-politica» (p. 14).

Al amparo de esta visién académica
suscitan alguna curiosidad algunas de las
posiciones defendidas en sus Discursos par-
lamentarios que reflejan quizds por qué,
como afirmara Victoria Prego, su «sélida
formacién juridica le hizo imprescindible
para el partido en momentos claves de la
vida politica». La firme defensa de las posi-
ciones kelsenianas sobre la jurisdiccién
constitucional en su intervencién en el pro-
yecto sobre la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional (p. 131 y ss.) y el recurso al
decisionismo schmittiano en el debate so-
bre la Ley Orgdnica de Estados de alarma,
excepcién y sitio (p. 163 y ss.) expresaban
dos esquemas de pensamiento que, hoy es
posible saberlo, no vertebraban, en el fon-
do, la concepcién académica de Alzaga.

Ello permite descubrir c6mo su tarea
en sus discursos parlamentarios fue poner
sus s6lidos conocimientos juridicos al servi-
cio de la defensa de posiciones de partido
que, sin ser cientificamente asumidas por
él, si entraban, al menos, dentro de lo tole-
rable. El hecho de que reconozca en la Pre-
sentacién de su Libro que se negé entonces
a participar en defensa del modelo de Esta-
do autonémico, por sus firmes convicciones
federalistas (p. 14) no deja de confirmar esta
impresion. La lectura de sus Discursos per-
mite constatar cémo su formacién juridica
le hubiera puesto en disposicién de defen-
der pricticamente cualquier posicién con
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un grado de racionalidad y de capacidad de
conviccién tal que los hubieran convertido
en dificilmente rebatibles por la oposicién.

Sostenidos sobre los presupuestos de
la dialéctica, comenzaban con la exposi-
cién de las tesis a rebatir, procediendo a
desmontarlas a partir de argumentos tedri-
cos y juridicos (que mds adelante se anali-
zardn), para proceder posteriormente a la
construccién de sus propios planteamien-
tos. El lector de sus Discursos parlamenta-
rios, como quizds también sus adversarios
politicos entonces, acaba por convencerse
de la idoneidad de unas tesis que, en prin-
cipio, podrian ser dificilmente asumibles.
Viendo la dindmica que se ha instalado en
nuestro Parlamento en los dltimos tiem-
pos, el libro de Alzaga nos adentra en un
modo de proceder que posiblemente ya no
volverd a la vida piblica.

2. Los roles de Alzaga en sus
Discursos parlamentarios

En sus Discursos parlamentarios seria
posible identificar dos grandes roles: a) el
de constructor de consensos, que buscé
plasmar en los textos normativos la tran-
saccién entre diferentes fuerzas politicas y
b) el de académico y jurista. El primero de
ellos se percibe, entre otros, en la confe-
rencia pronunciada en el Club Siglo xxI,
recogida en su Contribucion de la oposicion a
una salida del franquismo (pégs. 17 y ss.) y
en sus intervenciones parlamentarias sobre
los arts. 1,3 (monarquia parlamentaria) y
15 (libertad ideoldgica y religiosa) del
proyecto de Constitucién. Con la asuncién
de este rol, se situé en la estela del espiritu
de la transicién politica, que él mismo
tuvo la ocasién de encomiar el 20 de enero
de 1977 en Madrid, en su conferencia pro-
nunciada en el Club Siglo xxI.

Conforme a ese espiritu, contribuy6 a
abandonar la trdgala que habfa inspirado
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la aprobacién de nuestras constituciones
histéricas y a disefiar una Constitucién
abierta que permitiera que los distintos
partidos politicos pudieran llegar a gober-
nar con el mismo texto constitucional. Sin
embargo, su rol como constructor de con-
sensos no fue incompatible con el rol de
académico y de jurista que resulta mds
acentuado en otros discursos. Este rol se
aprecia, entre otras, en sus intervenciones
en los proyectos de leyes orgédnicas: a) del
tribunal constitucional, b) de estados de
alarma, excepcidn y sitio y ¢) la reguladora
del estatuto de los centros escolares. Que
aqui se hayan seleccionado esos y no otros
se debe a la originalidad de los plantea-
mientos tedricos y juridicos que introdujo
en sede parlamentaria. Impropios de aquel
tiempo, pero también de la actualidad.

Esto llama especialmente la atencién
porque Alzaga procedia de la escuela del
Derecho Politico. Desde la defensa de su
tesis doctoral en 1972 sobre los Origenes de
la Democracia Cristiana en Espafia ocupé en
diferentes Universidades distintos puestos
como profesor de Derecho Politico, hasta
la obtencién de su Cdtedra en la Universi-
dad de Oviedo desde 1977 hasta 1979, en
la que tuvo la ocasién de coincidir con el
gran Maestro de constitucionalistas Igna-
cio de Otto y Pardo. Fue justamente en ese
tiempo cuando Alzaga adquirirfa la condi-
cién de diputado, algin tiempo después
de las primeras elecciones democraticas en
40 afios, celebradas el 15 de junio de 1977
a la legislatura constituyente. En enero de
1978 el ya Catedritico de Derecho Politi-
co en Oviedo se convirtié en diputado des-
pués de que Landelino Lavilla, Ministro de
Justicia, nombrara Fiscal General del Es-
tado a quien le habfa precedido en las lis-
tas por Madrid.

Se convirtid, asi, en el Gnico Catedra-
tico de Derecho Politico que tuvo UCD
en sus filas. Sin embargo, contrariamente
a otros profesores de la misma disciplina
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en las Cortes (Entre otros, Enrique Tierno
Galvdn, Antonio Lépez Pina, Luis San-
chez Agesta, Manuel Fraga Iribarne o Jor-
di Solé Tura), transité muy rdpidamente
hacia los presupuestos del Derecho Cons-
titucional que imponfa la aprobacién de
nuestra Constitucion. Serfa en 1979 cuan-
do obtendrfa la Cdtedra de Derecho Cons-
titucional en la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia. Su dominio de los
presupuestos del Derecho Constitucional
se aprecia en dos clases de argumentos que
utiliz6 frecuentemente en defensa de sus
posiciones: a) la doctrina extranjera mds
autorizada vinculada no solo a la teorfa del
Estado, sino a la de la Constitucién, y b)
el derecho comparado, basado en un séli-
do conocimiento del derecho positivo
constitucional y legislativo, también de la
jurisprudencia de otros Estados.

La lectura de sus Discursos parlamen-
tarios permite aventurar la perplejidad
que debié de suscitar en la oposicién que
introdujera en las discusiones sobre el pro-
yecto de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, de 1981, el modelo kelse-
niano de una jurisdiccién constitucional
como legislador negativo, sin menoscabo
del principio de divisién de poderes. En
un momento, ademds, en el que se pugna-
ba por reforzar el papel del legislador de-
mocritico en el Estado constitucional.
Pero también la teorfa schmitiana del dua-
lismo del rango de las normas constitucio-
nales en los debates sobre la Ley orgdnica
de estados de alarma, excepcién y sitio,
también de 1981, para poder defender la
suspensién de derechos fundamentales y
de las facultades ordinarias de los poderes
del Estado en aras de la proteccién de un
nucleo constitucional.

Pero a estos argumentos vinculados
a la teorfa del Estado y de la Constitu-
ci6n, desligados de exclusivos plantea-
mientos del derecho politico, se unieron
otros, como se ha apuntado, vinculados a
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las fuentes del derecho comparado. Ello
fue seguramente inevitable en aquellos
momentos en los que no se hab{fa desarro-
llado atn en Espafia una verdadera cien-
cia del derecho constitucional. Era nece-
sario apoyarse, para poder construirla, en
regulaciones y planteamientos de terceros
Estados, como hicieron también los tra-
bajos académicos que se publicaron du-
rante los primeros afios que tuvieron
como propoésito el estudio de nuestra
Constitucién. Eso Alzaga lo hizo en sus
Discursos Parlamentarios con gran sol-
vencia.

En ese contexto de construccién de
nuestra disciplina cientifica, quizds lo que
mds llame la atencién de sus Discursos es
que en ellos fue ya capaz de anticipar una
teorfa de la interpretacién constitucional a
partir de los propios presupuestos normati-
vos de la Constitucién Espafiola. Quizds
entonces al alcance de pocos, solo hace falta
recurrir a su intervencién en defensa de la
Ley Reguladora de los Centros Educativos
de 1980 (pp. 147 ss.) para constatar cémo
planteé una interpretacién sistemadtica de
los derechos fundamentales en liza. Una
estructura normativa que le ayudé a justifi-
car que la libertad de cdtedra debfa de en-
contrar su limite en el respeto al ideario
educativo de los centros educativos de titu-
laridad privada. La STC 5/1981 acabarfa
avalando su interpretacion.

II. EL ROL DE ALZAGA COMO
CONSTRUCTOR DE CONSENSOS

1. Las bases del consenso y la ruptura
de las dos Espaiias

Como ha quedado dicho, uno de los
principales roles que Alzaga desempefi6 en
sus Discursos parlamentarios fue el de
constructor de consensos. Este rol fue es-
pecialmente perceptible en sus discursos
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pronunciados, sobre todo, durante la legis-
latura constituyente (1977-1979). Nues-
tro legislador recalé en el Congreso de los
Diputados a principios de 1978, cuando la
Ponencia ya habfa depositado ante la Co-
misién Constitucional el anteproyecto de
Constitucion. Fue a partir de ese momento
cuando ejerci6 su labor constituyente, ple-
namente imbuido por el espiritu de con-
senso que se habfa instaurado entre los
agentes politicos.

Sin embargo, ya habia evidenciado,
un afio antes, la necesidad de crear una
Constitucién que rompiera la idea de las
dos Espafias y que fuera capaz de ejercer
una funcién integradora frente la plurali-
dad de opciones politicas surgidas en de-
mocracia. As{ se refleja en la conferencia
que pronunci6 el 20 de enero de 1977 en
el Club Siglo x1x ante mds de mil perso-
nas, a la que asisti el Vicepresidente Al-
fonso Osorio y tres de los ministros del
gobierno. Dieciséis dfas después de que
apareciera publicada en el BOE la Ley
1/1977, para para la Reforma Politica, elo-
gi6 la gran habilidad de Sudrez por haber
conseguido encauzar el transito hacia la
democracia a través de una reforma pacta-
da de las Leyes Fundamentales del Reino
entre los franquistas y la oposicién demo-
cratica.

Afirmarfa que «El camino que mds o
menos intuitivamente, ha elegido el Go-
bierno a poco que se paren mientes, parece
mds afortunado. Entiendo que trata de au-
nar, de un lado, la legitimidad de las Leyes
Fundamentales vigentes, vilida para un
sector de la poblacién, a cuyo fin se ha res-
petado escrupulosamente el procedimien-
to de reforma previsto en el articulo 10 de
la Ley de Sucesion, y de otro se suma la
legitimidad democrdtica que emana de
unas Cortes, auténticamente constituyen-
tes, elegidas por sufragio universal en elec-
ciones, que confiamos sean realmente li-
bres y competitivas» (p. 19).
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No ignoraba con estas palabras los
peligros que podria suponer para la convi-
vencia una ruptura frontal con el franquis-
mo, cuyos principios seguia siendo reco-
nocidos alin por una no escasa parte de los
individuos. Haberlo hecho as{ hubiera im-
plicado revivir la idea de las dos Espafias
surgidas durante la Guerra Civil. Pero,
como buen académico, entendié que no
era suficiente que el pacto quedara relega-
do a la elaboracién de la Ley que implicaba
politicamente el acta de defuncién del
franquismo. Sabia de la necesidad de pre-
servar ese pacto en el tiempo y que eso solo
podria ser posible a través de un sistema
juridico de garantias que posibilitara el
principio de seguridad mutua. Algo que
un jurista sabe que solo lo aportan los pro-
cedimientos.

«Es decir, el principio que pregona
que un trdnsito de estas caracteristicas es
mds factible si se garantiza no ya el acceso
al proceso decisorio estatal por parte de la
oposicién, hasta ahora marginada, sino la
confortabilidad en la nueva situacién de
quienes venian monopolizando el poder.
El principio de seguridad mutua, para que
resulte operativo, exige el montaje de un
sistema de garantias y, en nuestro caso, no
parece dificil descubrir la péliza de seguro
de vida parlamentaria que se expide en be-
neficio de la oposicién, en un Congreso de
Diputados elegido por representacién pro-
porcional; mientras que la pdliza de que a
su vez es destinataria la vieja clase politica
del sistema tiene forma de Senado elegido
con arreglo a un sistema electoral mayori-
tario. Un sano eclecticismo» (p. 20).

Es probable que ese sistema de garan-
tfas creado por la Ley para la Reforma Po-
litica y el resultado de las elecciones de-
mocrdticas que se celebraron el 15 de ju-
nio de 1977 pudiera haber bastado para
poder dotar de legitimacién a las decisio-
nes adoptadas por la mayoria parlamenta-
ria victoriosa en los comicios favorable a la
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democracia. Era posible que la vieja legiti-
midad franquista hubiera aceptado que su
derrota electoral le hubiera privado del su-
ficiente protagonismo como para poder
tener influencia en la elaboracién del texto
constitucional. Sin embargo, con gran in-
teligencia, Alzaga, sigui6é promoviendo el
espiritu del pacto entre las fuerzas politi-
cas en la elaboracién de la Constitucién, lo
que se aprecia especialmente en la elabora-
cién de los preceptos constitucionales rela-
tivos a la monarquia parlamentaria y a la
denominada cuestion religiosa.

2. La monarquia parlamentaria

En una de las primeras ocasiones en
las que nuestro legislador operé como
constructor de consensos fue en el disefio
de la jefatura del Estado prevista en el art.
1,3 CE (p. 33 y ss.). Propuso algo que, en
un principio, podria considerarse dificil-
mente factible: que dentro del Partido So-
cialista, netamente republicano, se abriera
un debate interno destinado, en tltimo
extremo, a aceptar la monarquia como je-
fatura del Estado. Tratd, en primer lugar,
de poner en tela de juicio que la Republica
pudiera ser entonces un elemento de cohe-
sion de la sociedad: «transcurrido el tiem-
po y en la realidad en que nos movemos,
podemos en verdad, afirmar que hoy dfa la
Republica no es posible, porque no servi-
rfa de encuentro, de plataforma de convi-
vencia de todos los espafioles» (p. 35).

Justific6 que ese elemento integrador
podria desempefiarlo mejor la monarquia,
presentando como elemento de conviccién
la indisoluble relacién existente por en-
tonces entre monarquia y democracia. La
democracia que hacia posible la elabora-
ci6n de una Constitucién, como trataba de
demostrar nuestro Profesor, encontraba su
legitimacién en la figura del Rey: «No es
posible plantearse la forma politica que
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hoy interesa a Espafia desconociendo la co-
yuntura por la que atraviesa el pais. La de-
mocracia no serfa posible sin la Monarquia
y hoy es un hecho incontestable que la
Monarquia tampoco serfa posible sin la
Democracia» (p. 34 y s.).

Era probable que hubiera logrado
convencer, amparado en el contexto hist6-
rico del momento, que el fundamento de
legitimacién de la democracia se encontra-
ba en la monarquia, deshaciendo una pre-
misa que parecfa ser naturalmente mads
asumible: la ligazén entre democracia y
repiblica. Sin embargo, debié seguramen-
te reparar en que sus esfuerzos por demos-
trar, en aquel momento histérico, la vali-
dez del binomio monarqufa-democracia
no era suficiente para que el Partido Socia-
lista aceptara las tesis mondrquicas para la
configuracién de la férmula politica del
Estado en el art. 1,3 CE. Ello requeria algo
mds. Fue ahi cuando nuestro jurista recu-
rri6 a su formacién juridica presentando
algo que podria ser asumible por aquel
partido.

Decidi6 plantear el modelo de mo-
narqufa republicana categorizado por el
gran tedrico del Estado Georg Jellinek (sin
alusién en su discurso), del que Alzaga era,
sin duda, conocedor. Una jefatura del Es-
tado sin interferencia en el poder politico:
«El rey no estd entre los poderes politicos,
sino sobre los poderes politicos, en férmu-
la dificilmente perfeccionable. Ello le per-
mite una imparcialidad en virtud de la
cual la nave del Estado estd en manos de
pilotos que son politicos, que marcan el
rumbo, sin que la Corona intervenga en la
sustitucién de esos pilotos o en el rumbo
que en cada momento le dan. Ello, ade-
mds, es posible mediante el hecho de que,
en las Democracias coronadas, mds que po-
der, lo que viene a haber en la jefatura del
Estado es influencia» (p. 34).

Resulta evidente que Alzaga tenfa en
mente en su intervencién parlamentaria la
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teorfa del «poder neutro» de Benjamin
Constant—no hay tampoco referencia a
este autor en su discurso--por la que habfa
transitado inevitablemente en su condi-
ci6n, entonces, de Catedritico de Derecho
Politico. Al amparo de estas tesis se entien-
den las palabras de Alzaga de que «Segin
el viejo dicho, el rey aconseja, anima y ad-
vierte» (p. 34). Era evidente que habfa con-
seguido presentar en su discurso un mode-
lo de jefatura del Estado sostenido sobre la
relacién entre monarquia y democracia,
pero, por el contrario, alejaba a aquélla del
poder politico efectivo, cesién ésta que po-
dfa satisfacer al Partido Socialista en la
aceptacion de la propuesta de redaccion del
art. 1,3 de la Constitucién. Un punto in-
termedio entre dos visiones opuestas.

3. La cuestion religiosa

Un punto intermedio entre dos visio-
nes opuestas fue también defendido en la
redaccién del art. 15 del proyecto de Cons-
titucién. Como sucedié con su interven-
cién parlamentaria en defensa de la mo-
narqufa, articulé su discurso tratando de
demostrar la improcedencia de la tesis de-
fendida en la II Republica por el partido
socialista: «La afirmacién, entre otras au-
ténticamente poco afortunadas, de que Es-
pafia habfa dejado de ser catélica, que se
pronuncia en esta célebre sesion... es desa-
fortunada porque no hay nada mds desa-
fortunado que venir a molestar, a herir los
sentimientos de un sector importante de la

poblacién» (p. 43).

Sin embargo, en aras del consenso, re-
nuncid a la imposicién de las tesis favora-
bles a la confesionalidad del Estado, aun
reconociendo que «UCD es un partido que
recoge un amplio espectro de votos cat6li-
cos... Pues bien, desde esta 6ptica, hemos de
afirmar que no vamos a defender, ni aqui ni
en ningtin momento, la confesionalidad del
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Estado, ni pedir derechos para los catélicos
que no correspondan a los restantes espaflo-
les» (p. 43 y s.). «Nosotros lo que quere-
mos... es saldar, mediante una férmula afor-
tunada, este largo pleito histérico, sin pro-
tecciones desaforadas para la Iglesia, sin
ningin tipo de confesionalidad, pero tam-
bién sin laicismos militantes que en mo-
mentos dificiles puedan degenerar en perse-
cuciones aparatosas» (p. 72).

A pesar de esta férmula intermedia
propuesta entre la confesionalidad y el
laicismo favorable a la aconfesionalidad
del Estado, justific6 la necesidad de in-
troducir la necesidad de f6rmulas de coo-
peracion expresamente con la Iglesia Ca-
tolica. «;Por qué, ademds, pensamos que
es oportuna la referencia, la mencidn,
bien sea de pasada a la Iglesia Catdlica en
este parrafo? Porque creemos que es ma-
teria que afecta a los sentimientos mds
respetables de muchos espafioles. A lo
mejor esos espafioles hoy somos minoria,
no lo sé, pero aun siendo minoria, nues-
tros sentimientos son especialisimamente
respetables. A esa sensibilidad también
tiene que atender el legislador constitu-
yente...» p. 45). Como habfa afirmado
nuestro Catedrdtico de Derecho Politico
en aquella conferencia pronunciada en el
Club Siglo x1X, «un sano eclecticismo».

III. EL ROL DE ALZAGA COMO
ACADEMICO Y COMO JURISTA

1. La Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional

Sin ser, desde luego, incompatible
con su rol como constructor de consensos
que desarrolld sobre todo durante la legis-
latura constituyente, su papel se transfor-
ma cuando de lo que se traté fue de apro-
bar las leyes de desarrollo de la Constitu-
cién a lo largo de la primera legislatura. Es
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aqui cuando resulta especialmente percep-
tible su rol como académico, poniendo su
sélida formacién juridica al servicio de la
defensa de una determinada concepcién de
los 6rganos y de los derechos fundamenta-
les que el disefio abierto de la Constitu-
cién permitia. Sus Discursos impartidos al
amparo de este rol lo muestran cémodo, en
un dmbito que le era mds propio.

Eso se aprecia especialmente en su in-
tervencién en defensa de la necesidad de
introducir un recurso previo de inconsti-
tucionalidad frente los Estatutos de Auto-
nomia en la redaccién de la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional, de 1981.
Como se apunté con anterioridad, resulta
inevitable que aquella intervencién llame
la atencién del lector tantos aflos después,
teniendo en cuenta que sus posteriores de-
sarrollos académicos se caracterizaron, en-
tre otras premisas, por una firme defensa
de la posicién del legislador en el Estado
democritico. Pero, quizds justamente por
ello, se encargé de explicar en 2019, en la
Presentacién de su libro, los motivos de
tan vehemente defensa de tal mecanismo
llamado a controlar preventivamente la la-
bor del Parlamento.

En efecto, a pesar de haber reconoci-
do su destacada intervencién en la elabo-
racién de los Estatutos de Autonomia ca-
taldn y vasco, desvel6 cémo «desde el
vértice del Gobierno se nos cortocircuitd
para aceptar soluciones tan inconstitucio-
nales como el considerar competencias
exclusivas de estas comunidades auténo-
mas ciertas materias definidas en el arti-
culo 149.1 de la Constitucién como com-
petencias exclusivas del Estado, lo que las
convirti6 en compartidas» (p. 14). De
todos modos, a pesar de que quizds el re-
curso previo de inconstitucionalidad no
fue tampoco entonces, cuando pronuncié
aquellos discursos, del todo coherente
con las concepciones académicas de Alza-
ga, su defensa revela un grado de solidez
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tal, que la pertinencia de su introduccién
en la Ley Orgdnica pudiera haber sido
aceptada incluso por parte de sus mis fe-
roces criticos.

Articul6 una defensa del mismo que
se inici6 a partir de un primer argumen-
to: la posicién jerdrquicamente infraor-
denada del legislador y de la rigidez del
procedimiento de reforma constitucional
que prohibfa, naturalmente, a la ley pro-
ceder a su modificacién: «nuestras Cortes
son unas Cortes sometidas a derecho,
porque nuestras Cortes no son, en s{ mis-
mas, constituyentes, no tienen reservada
la facultad de, por via de ley ordinaria,
modificar los imperativos de nuestra
Constitucién, sino que la Constitucién
solamente es modificable... por los proce-
dimientos especiales...» (p. 117 y s.).

Pero inevitablemente un académico
como Alzaga era, en el fondo, conocedor de
las debilidades de ese, su primer argumento.
Sabfa, por supuesto, que el legislador no se
encontraba en menor medida sujeto a la
Constitucién en el caso de que se previera
una intervencién, por asi decir, solo represi-
va del Tribunal Constitucional frente a una
ley ya aprobada por el legislador. El derecho
comparado, del que era conocedor, ofrecia
ejemplos de ese modelo solo represivo que él
trataba de rechazar. Sin embargo, sf se refi-
ri6 en su discurso a los modelos que ampara-
ban sus tesis: «En consecuencia, Sefiorfas,
NOSOtros prevemos un mecanismo, una
competencia expresa del Tribunal Constitu-
cional en este articulo 2, que podrd ser opi-
nable, pero que estd en la mejor y mds mo-
derna tradicién del derecho comparado»
(p. 121).

Es mds, incluso los postulados de Hans
Kelsen sobre la jurisdiccién constitucional,
que seguidamente abrazarfa en su discurso
parlamentario, lo desdecian. Este, con suma
habilidad, los omitié en su intervencién
parlamentaria. Fueron los planteamientos
de aquel autor austriaco los que le sirvieron
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a Alzaga, a modo de segundo argumento,
para deshacer las reticencias que suscitaba
en la oposicion la posible injerencia del Tri-
bunal Constitucional, érgano carente de
legitimidad democritica, en la labor del le-
gislador. Afirmé que ello «no encierra nin-
guno de los riesgos politicos que aqui se
han insinuado» (p. 121).

Para desdecir las suspicacias de una
presunta quiebra del principio de divisién
de poderes defendié una tesis que debi6 ge-
nerar un gran impacto en el debate parla-
mentario. Centré sus esfuerzos en lograr la
aceptacién del Tribunal Constitucional
como un legislador mds en el Estado demo-
cratico. Un legislador negativo. «Como de-
cfa Kelsen, quien puede anular una ley, en
cierta medida asume funciones legislativas,
porque tan importante es decretar una ley
como derogarla» (p. 124). Fue aqui cuando
volvié a recurrir a los mds autorizados deba-
tes sobre la teorfa de la jurisdiccién consti-
tucional, con el fin seguramente de atempe-
rar el impacto que pudiera suscitar el reco-
nocimiento de un nuevo legislador en el re-
cientemente creado Estado democritico,
parejo a aquel que se habia pretendido en-
cumbrar después del proceso de la transi-
ci6n politica.

Apoyédndose casi con toda seguridad
en la cldsica diferenciacién entre el modelo
de «argumentacién politica» y de «argu-
mentacién juridica» de Martin Kriele—
no existe alusiéon a éste en su discurso—
traté de defender que el Tribunal Consti-
tucional no intervenia como legislador
negativo en el 4mbito politico del legisla-
dor, sino que interferfa en el mismo con
arreglo a pardmetros juridicos. Como di-
ria, «estamos ante un 6rgano que va a in-
tentar abordar en términos juridicos face-
tas que tienen incluso su proyeccién en la
esfera de lo politico, porque el pueblo es-
pafiol quiere regir su convivencia con arre-
glo a la ley, que es la expresién de la vo-
luntad popular» (p. 137).
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2. La Ley Organica Reguladora de los
Estados de alarma, excepcidn y sitio

Especial mencién merece su inter-
vencién en el debate parlamentario sobre
la tramitaci6n de la Ley Orgédnica 4/1981,
reguladora de los Estados de alarma, ex-
cepcién y sitio. En particular, su argumen-
tacién para rebatir la enmienda que trat
de introducir en el proyecto el Partido Na-
cionalista Vasco, en el sentido de exigir un
trdmite de audiencia previa al gobierno de
una Comunidad Auténoma para declarar
los Estados excepcionales. Sus esquemas
argumentales se sostuvieron sobre una co-
nocida premisa «soberano es quien puede
declarar el Estado de excepcién» (p. 169).
Resulta evidente para cualquier académico
que nuestro Profesor opt6 en su discurso
parlamentario por recurrir a las construc-
ciones del destacado tedrico del Estado y
de la Constitucién, Carl Schmitt.

En este punto, hay algo que llama la
atencién. Contrariamente a la explicita
alusién que hizo a Hans Kelsen para avalar
sus posiciones sobre la jurisdiccién consti-
tucional, Alzaga decidié omitir cualquier
referencia a Schmitt: «Pero en el estado de
excepcién nos encontramos con la célebre
afirmacién que todos conocemos de un cli-
sico del Derecho Politico que dijo en frase
celebérrima: «soberano es quien puede de-
clarar el estado de excepcién» (p. 169). Es
probable que hubiera optado por tal deci-
sién, inteligentemente, al percibir la ele-
vada carga semdntica que hubiera podido
tener dicho autor en un debate parlamen-
tario destinado a definir una concepcién de
los Estados excepcionales en el art. 116 CE
que debian de realizarse, de manera in-
equivoca, en los contornos del principio
democritico.

Sin embargo, la lectura de su discurso
parlamentario permite evidenciar que la
alusién a la premisa sobre la que se cons-
trufa la teorfa de Carl Schmitt: soberano es
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quien puede declarar el estado de excep-
ci6n, no tuvo solo una finalidad retérica. Su
intervencién permite constatar que Supo
percibir con elevado grado de rigor meto-
dolégico y cientifico los presupuestos y las
consecuencias que se derivaban de dicha
teorfa. Eso resultaba algo impropio de un
simple Catedrdtico de Derecho Politico.
Evidenciaba ya un manifiesto dominio de
los esquemas de pensamiento vinculados al
Derecho Constitucional. La premisa «sobe-
rano es quien puede declarar el estado de
excepcién» le sirvié para justificar tedrica-
mente el art. 116 CE en el principio de efi-
cacia del ordenamiento.

En efecto, el art. 116 CE constitufa
para él el instrumento Gltimo para salva-
guardar la existencia misma de la Constitu-
cién y del Estado: «...en un Estado de ex-
cepcién estamos en presencia de una situa-
cién verdaderamente limite, verdadera-
mente extraordinaria, en que estdn amena-
zados bienes sustanciales de la comunidad
y, en consecuencia, el mismo imperio del
Derecho. Dicho en otros términos, puede
estar en juego la permanencia misma del
sistema democritico» (p. 179). En ello basé
su rechazo al tramite de audiencia previa al
presidente de una comunidad auténoma
para la declaracién de los Estados excepcio-
nales. Pero, ademds, de la premisa «sobera-
no es quien decide sobre el Estado de excep-
cién», materializada en el razonamiento de
Alzaga, desde un punto de vista tedrico-ju-
ridico, en el principio de eficacia del orde-
namiento, derivé dos consecuencias, orga-
nicas y funcionales.

En lo que se refiere a las primeras, tra-
t6 de justificar que el 6rgano llamado a in-
tervenir principalmente en el Estado de
excepcién debfa de ser el gobierno del Es-
tado, en tanto sujeto politicamente homo-
géneo y expeditivo. Al respecto, afirma
«Seamos serios, me dice el sefior Vizcaya.
Eso es lo que estamos intentando ser; ser
absolutamente consecuentes con el espiritu
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del art. 116 de la Constitucién; que se le
impute la responsabilidad de afrontar las
situaciones limites exclusivamente al Go-
bierno de la Nacién...» (p. 182). «El prin-
cipio de concentracién de poder, sefior Viz-
caya, dificilmente es compatible con el
mantenimiento de la Junta de Seguridad,
por ejemplo, a la que se hace referencia en
su enmienda como 6rgano clave de coordi-
nacién de las fuerzas de policia auténoma
con los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado, durante un Estado de excepcién»

(p. 179).

Pero, en segundo lugar, nuestro Le-
gislador deriva del principio de eficacia del
ordenamiento, en el que justifica tedrica-
mente el art. 116 CE, importantes conse-
cuencias en lo que se refiere a sus funcio-
nes. Como argumenté: «Si precisamente
es algo un estado de excepcion, es la nece-
sidad de desprenderse del corsé del Dere-
cho en ciertos aspectos a la hora de posibi-
litar una respuesta flexible de la colectivi-
dad, de los poderes publicos, en situacio-
nes realmente anormales» (p. 174) «Y
normalmente se admite que es una reasun-
cién de poderes que, de alguna manera di-
manan de la Nacién soberana, y que vuel-
ven a emerger a través del Gobierno y del
Parlamento de la Nacién en circunstancias
en que el orden juridico habitual puede
verse desbordado por los hechos» (p. 169).

Estas expresiones reflejan a un Alzaga
plenamente imbuido del pensamiento de
Schmitt, que parte de la distincién de dos
planos en el seno del Derecho Constitucio-
nal, uno conformado por las normas del
texto constitucional y otro por una legiti-
midad material ajena al mismo. Las facul-
tades del art. 116 CE, de acuerdo con su
pensamiento, implicarfan el directo ejerci-
cio de los poderes de la Nacién soberana,
sin sometimiento a las normas del texto
constitucional que, en situaciones ordina-
rias, materializan el ejercicio de la sobera-
nfa prevista en el art. 1,2 CE a través de
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distintos 6rganos. Sin embargo, el razona-
miento de nuestro Profesor suscita alguna
cuestién. Casi 40 afios después de aquellos
discursos, al lector le asalta la duda de si
asumia entonces verdaderamente aquella
concepcion del Estado y de la Constitu-
cién o si ello obedeci6 a encontrar argu-
mentos adecuados, en aquel momento po-
litico, para desmontar las tesis de la oposi-
cién. Si este tltimo fue su propésito, lo
hizo con gran habilidad y con una sélida
capacidad de conviccién.

3. La Ley Orgénica Reguladora del
Estatuto de Centros Escolares

Es seguramente en su intervencién
parlamentaria en el Proyecto de Ley Orgé-
nica Reguladora del Estatuto de los Cen-
tros Escolares, de 1980, donde mds se apre-
cia su rol como jurista, labor a la que por
entonces habfa dedicado mds de 13 afios
como abogado. Es cierto que en este pro-
yecto de ley se desliza también su rol como
constructor de consensos, remitiéndose a
alguno de los asuntos mds vidriosos que
habfan presidido la elaboracién de la Cons-
titucion, la conciliacién entre el modelo de
enseflanza puiblica y privada en el art. 27
CE: «si mi partido y mi grupo parlamenta-
rio tienen una gran razén de existir es el
intento de superar la dualidad entre las dos
Espafias» (p. 148).

Su intervencién parlamentaria no se
centrd en ofrecer principios vinculados a la
teoria del Estado y de la Constitucién para la
interpretacién de las normas constituciona-
les, tal como habfa sucedido con sus discur-
sos relativos a la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional y a la de los Estados de alar-
ma, excepcién y sitio, que reflejaron a un
Alzaga académico. Lo que destaca de su in-
tervencion en la Ley Orgdnica Reguladora
de Centros Escolares es haber ofrecido una
sugerente técnica interpretativa de textos
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normativos, que contribuyé a delimitar los
derechos fundamentales que se proyectaban
en la relacién educativa. No por casualidad,
el Tribunal Constitucional le darfa la razén
en la STC 5/1981 en lo que se refiere a su
defensa de la tesis de que el ejercicio de la
libertad de cdtedra debia de respetar el idea-
rio educativo de los centros de titularidad
privada.

Quizds no sean aqui tan relevantes los
argumentos vinculados al derecho compa-
rado que vuelve a utilizar para la defensa
de sus tesis: «Seflorfas, yo no intento inun-
dar a esta Cdmara con citas de derecho
comparado, pero existen. La Ley vigente
francesa, la llamada Debray de 31 de di-
ciembre de 1959, establece que los profe-
sores deberdn respetar el cardcter propio de
cada centro, y la interpretacién dada a ese
precepto en Francia es paralela, es absolu-
tamente coincidente con el respeto que se
pide en el articulo 15 para el ideario en los
Centros privados. Y, por tltimo, voy a ci-
tar una sentencia dictada por la Corte
Constitucional italiana el 29 de diciembre
de 1972 ... en la que Tribunal rechazd el
recurso del profesor separado y establecid
en sus considerandos que la libertad cien-
tifica en los establecimientos docentes pri-
vados se encuentra sometida a los limites
necesarios para alcanzar los fines persegui-
dos por los mismos» (p. 154).

Lo mds destacable fue su capacidad
para delimitar los derechos a la libertad
de cdtedra del art. 20,1 ¢) y la libertad de
ensefianza del art. 27,6 CE, varios afios
antes de que se publicaran relevantes tra-
bajos académicos sobre la libertad de en-
seflanza’. Sin apenas material cientifico

3 Entre ellos, el del administrativista A. Em-
bid Irujo, Las libertades en la ensefianza, ed. Tecnos,
1982 y el del constitucionalista A. Ferndndez-Mi-
randa Campoamor, De la libertad de ensefianza al
derecho a la educacién, Centro de Estudios Ramén
Areces, 1988.
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de referencia, Alzaga ya adelanté en 1980
una interpretacién que serfa pacificamen-
te asumida por el debate académico. Su
tesis trat6 de demostrar la diferente deli-
mitacidn entre la libertad de cdtedra y el
derecho a la educacién que se desarrollaba
en centros publicos (art. 27,5 CE) y la
que tenia lugar en centros de titularidad
privada, consecuencia del ejercicio de la
libertad de ensefianza (art. 27,6 CE).

Ya fue consciente de que en la educa-
cién puablica y privada, concurria una dife-
rente naturaleza de normas constituciona-
les, que segtin su parecer de entonces «en-
tran en colisién» (p. 152). Es cierto que
con esta expresién venia a defender la tesis
de una colisién entre normas constitucio-
nales, y su consecuente resolucion a partir
de la teorfa de la ponderacién. Estas dos
premisas podrian ser ficilmente argumen-
tables desde la perspectiva de una divisién
del objeto del derecho constitucional en
dos planos, a partir de la que construy6 su
intervencion ya analizada en la Ley Orga-
nica reguladora de los Estados de alarma,
excepcién y sitio. Sin embargo, vista la in-
tervencion en su contexto, Alzaga no de-
fendfa, en realidad, la técnica de la colisién
y de la ponderacién en el dmbito de las li-
bertades educativas, sino que se abogaria
por la de la delimitacién de los derechos,
vinculada a la identidad de rango de las
normas constitucionales mds propia del
positivismo kelseniano, al que habfa recu-
rrido en su discurso sobre la Ley Orgédnica
del Tribunal Constitucional.

Que se inclinara por la técnica de la
delimitacién y no de la ponderacién de los
derechos fundamentales se aprecia en el es-
quema de normas constitucionales desde el
que se construirfa su solucién. Mantuvo
que «En los centros docentes publicos no
hay el menor problema respecto de la liber-
tad de citedra». Todo lo mads, la libertad de
ctedra podria entrar en colision con el de-
recho a la educacién de los discentes: «No
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hay al menos otro problema que el del nivel
del alumnado, es decir dimanante de la
edad de los alumnos. Porque el articulo
20.4 de la Constitucién hay que tenerlo
presente: Estas libertades...tienen su limite
en (hay una enumeracién de los limites), y
al final se dice: ¢/ derecho a la proteccion de la
Juventud y de la infancia» (p. 150y s.).

De ello venfa a deducir, acertadamen-
te, que la interdiccién del adoctrinamiento
era un limite que imponia el derecho a la
educacién del art. 27,1 CE a la libertad de
cédtedra. Por ello mantenia que «no en vano
en la Universidad con adultos la libertad
de cdtedra es genuina, es practicamente en-
tera, es la auténtica y absoluta libertad de
cdtedra» (p. 151). Sin embargo, supo ver
que el esquema de normas constitucionales
que debian de ser manejadas por el jurista
en el plano de la educacién que se desarro-
llaba en centros privados era distinta. Ha-
bia que introducir en el entramado de not-
mas una que no estaba llamada a operar en
la educacién publica: el ideario educativo:
«a ese profesor de centros ptblicos se le re-
conoce en este precepto su libertad docente
sin especiales cortapisas, porque en el cen-
tro publico en cuestién, como saben bien
sus Seflorias, segin este proyecto de ley no
existe ideario» (p. 151).

Seguramente hubiera sido despropor-
cionado exigirle que fuera capaz de aceptar
entonces que en los centros publicos si
existia un ideario, como reconoceria con
posterioridad la STC 5/1981: el previsto
en el art. 27,2 CE. Sin embargo, ya supo
ver, de alguna manera, que el ideario reco-
nocido por la libertad de ensefianza del art.
27,6 CE no hubiera tenido nada que ver
materialmente con el del art. 27,2 CE.
Pero tampoco formalmente. En efecto, al-
canz6 a percibir que el ideario de los cen-
tros docentes de titularidad privada inte-
graba el contenido de un derecho funda-
mental. Eso es lo que le llev6 a entender
que este ideario educativo entraba dentro
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del 4mbito de la norma del art. 20,4 CE
que reconoce que los derechos previstos en
él, entre ellos, la libertad de cdtedra, te-
nfan el limite en los derechos reconocidos
en el Titulo I. Y no asi, siguiendo el iter
discursivo de Alzaga, el ideario educativo
de los centros publicos, que no tenfa la
consideracién de derecho fundamental.

Afirmé acertadamente: «En suma, te-
nemos que no se puede usar de la libertad
de cdtedra contra el ideario medular de
una institucién privada de enseflanza, por-
que eso atenta a la libertad de ensefianza y,
consiguientemente, es inconstitucional.
Va contra el articulo 27 de la Constitucién
y va contra el articulo 20,4 de la Constitu-
cién» (p. 153). Pero, sin embargo, no
aposté por el sacrificio de la libertad de
cétedra, a lo que quizds le hubiera llevado
el inadecuado empleo de la técnica de la
ponderacién. Llevé a cabo una adecuada
delimitacién de los derechos en liza, en-
tendiendo que el ideario educativo no exi-
gfa una renuncia a la libertad de cédtedra,
sino una proporcional limitacién: «As{ es
que hay ideario educativo propio del cen-
tro, y lo que pide el articulo 15 es que los
enseflantes lo respeten, no que comulguen
con él» (p. 152).

IV. CONCLUSIONES

Es probable que en 2019, cuando han
aparecido publicados sus Discursos Parla-
mentarios (y otras disertaciones), haya sido
posible apreciar retrospectivamente la ver-
dadera entidad de la tarea de Oscar Alzaga
como Legislador. Fue capaz de poner su s6-
lida formacién como académico y como ju-
rista al servicio de la defensa de posiciones
de partido que, hoy es posible saberlo, no
definirfan su pensamiento académico, pero
que para él entraban dentro de lo tolerable.
Para ello hubo de paliar con gran solvencia
las deficiencias que, por entonces, tenia
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nuestra disciplina, que no habfa desarrolla-
do esquemas de pensamiento aplicables a
una Constitucién racional-normativa y
abierta a distintos programas politicos. Y lo
hizo, de un lado, importando para su inter-
pretacién las mds relevantes teorfas del Es-
tado y de la Constitucién que se habfan
desarrollado, sobre todo en Europa.

Unas teorias que no eran, en realidad,
compatibles metodoldgicamente entre si,
dado que se apoyaban en distintos concep-
tos de Constitucién, no siempre concilia-
bles con el que se derivaba de la Constitu-
cién Espafiola de 1978 recientemente
aprobada, pero que supo compatibilizar
adecuadamente. El seguimiento de su ar-
gumentacién permite constatar que aque-
llas teorfas no fueron importadas al debate
parlamentario con una finalidad solo ret6-
rica, sino que reflejaron un muy detenido
conocimiento de las mismas y los presu-
puestos sobre los que se construfan. Por
otro lado, sus discursos parlamentarios
evidenciaron también un solvente conoci-
miento del derecho comparado, que le sir-
vi6 para avalar sus posiciones.

Nuestro Legislador no solo comenz6 a
construir las bases cientificas de nuestra dis-
ciplina en sus Discursos parlamentarios a
partir de teorfas y soluciones manejadas en
otros ordenamientos. Ello hubiera sido ya
una propuesta metodolégica muy aceptable,
y en la que se basaron los primeros trabajos
cientificos sobre la Constitucién Espafiola.
Alzaga supo desarrollar una interpretacién
del texto constitucional desde sus propios
presupuestos, presentando soluciones que
posteriormente serfan avaladas por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional y por
los posteriores estudios académicos. Ello re-
fleja que los discursos de Alzaga fueron
avanzados a su tiempo.

40 afios después de pronunciados
aquellos discursos es inevitable que al lector
le suscite la duda de si hubo en el Parla-
mento de entonces la capacidad suficiente
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para poder comprender en toda su exten-
sién los planteamientos académicos de Al-
zaga y para poder rebartirlos. Lo tnico
cierto es que comenz4 a CONStruir ya en sus
Discursos Parlamentarios las bases cienti-
ficas de nuestra disciplina que posterior-
mente hubo de plasmar a lo largo de su
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dilatada carrera académica, que nunca in-
terrumpi6 durante su estancia en el Parla-
mento.

LEONARDO ALVAREZ ALVAREZ
Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Oviedo
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VOLKMANN, Uwe: Elementos de una teoria de la constitucién alemana, Marcial Pons,
2019 (Trad. de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez).

PROBLEMAS Y ARGUMENTOS
ESENCIALES DEL LIBRO

El autor de este libro pertenece por
derecho propio al grupo de constituciona-
listas que actualmente lidera el escenario
académico en Alemania. Publicado en su
lengua verndcula cuando Volkmann tenfa
53 afios, sin ser un libro generacional, si
refleja un modo de hacer dominante. Lleva
razén Ignacio Gutiérrez, traductor de la
obra, cuando en su excelente epilogo sefia-
la la linea de continuidad entre este libro y
los Grundziige de Hesse, pero, sin duda, el
contexto histérico y académico en el que
aparecen es bien distinto. Mientras que el
libro de Hesse fue una alternativa al asfi-
xiante dominio del pensamiento schmittia-
no, que ahogaba la plena interiorizacién
del principio democrético en la doctrina,
el de Volkmann surge cuando la globaliza-
cién y el postmodernismo dificultan las
explicaciones con vocacién de generalidad.
De hecho, la controversia cldsica entre De-
recho del Estado o Derecho Constitucio-
nal, formulada a la par que se reconstrufa
el Derecho Publico alemién, tiene en el li-
bro de Volkmann solo un leve eco, fruto
mads que nada de la respetuosa mirada del
autor, que quiere dar a su obra un tono de
continuidad antes que de ruptura.

Asi las cosas, el texto prescinde de las
antiguas dicotomias y directamente pone
en el centro de su estudio la Teorfa de la
Constitucidn, eso si, referida siempre a la
Republica Federal de Alemania. Inevitable-
mente, el primer paso consiste en determi-
nar en qué consiste esa Teorfa. El autor co-
mienza con un tanteo por exclusion, clarifi-
cando que no puede ser ni una mera exposi-
ci6n del derecho positivo ni una obra desti-
nada a la resolucién de casos concretos.

Segiin él, la Teorfa de la Constitucién in-
tenta hacer explicita esa comprensién im-
plicita que tenemos de la norma suprema y
que utilizamos cuando operamos con ella.
Se trata de una labor descriptiva y analitica
porque ha de reconstruir la praxis, lo cual a
su vez tiene consecuencias sobre la interpre-
tacién que damos al derecho positivo. Pero
a la vez, se pregunta sobre los fundamentos
de legitimidad del orden constitucional.
Afirma finalmente en la pdgina 29: «el sen-
tido de este libro consiste en proponer una
lectura de la Constitucién que luego pueda
ser discutida: sea rechazando la descripcién
subyacente como falsa, deformada o enga-
flosa, y mostrando entonces que no se co-
rresponde con la realidad y que esta es muy
distinta; sea reconociendo la descripcion
€oOmo cotrecta en su conjunto, pero objetan-
do que la practica resultante es perjudicial
por unos u otros motivos, implica la abdi-
cacién de la ciencia juridica o supone otro
tipo de desventura. Pero justamente para
esto es siempre preciso saber primero de
qué estamos hablando en realidad».

Una vez comprendido el propésito de
la obra, a mi juicio el Capitulo III —«La
pretensién de la Constitucién»— se revela
como el mds importante, a partir del cual
puede armarse el sentido del resto del libro.
En principio, la mayoria de las pretensiones
(rechaza el concepto de funcién) es bien co-
nocida y recupera doctrinas cldsicas. Asi, la
Constitucién se presenta como fundamento
de la comunidad politica que a través de ella
toma conciencia de sf misma; es también es-
trato normativo bdsico de convivencia en
cuanto que establece criterios no solo para el
Estado, sino también para la sociedad; de
ahi que sea un mecanismo para procesar el
cambio social; y, sin duda, continda siendo
instrumento de gobierno. Pero considero
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que la pretensién mds importante, la que va
a vertebrar el conjunto de problemas que
aborda el libro, es la de «ordenacién politica
de la justicia». Segtiin Volkmann, «[...} la
Constitucién, como tal y por s{ misma, asu-
me en su seno y expresa las convicciones
fundamentales de orden y de justicia de su
tiempo, generando sentido y orden». Legiti-
ma el orden que establece y orienta las ideas
de los ciudadanos sobre lo que debe conside-
rarse razonable y justo. Con sus contenidos
centrales —dignidad humana, derechos
fundamentales, democracia, Estado de dere-
cho y Estado social—, la Constitucién «con-
tiene también los elementos fundamentales
de toda concepcién filoséfica moderna de la
justicia». En definitiva, la Constitucién
«estd comprometida con la idea de lo justo»
y «se coloca en sustancia, en el lugar del De-
recho natural y racional de la Edad moder-
na» (todas las citas de la pdgina 65).

Este punto de partida condiciona otros
capitulos fundamentales: la estructura nor-
mativa, la sustancia de la Constitucién, su
normatividad y el proceso aplicativo. An-
tes, sin embargo, el libro cumple con lo que
parece una exigencia inevitable en cual-
quier Teorfa de la Constitucién, a saber,
ofrecer un concepto de la norma suprema.
La de Volkmann es interesante porque al
intentar una definicién por relacién con
otros factores, el resultado es plural. De este
modo, atendiendo a su estructura normati-
va, trabaja con los pares conceptuales de
factica/juridica, formal/material, limitado-
ra/programdtica. Pero cuando mira a su re-
lacién con la realidad sociopolitica, distin-
gue entre Constituciones que legitiman o
simplemente limitan, abiertas o cerradas.
De igual manera que la relacién con la mo-
ral y la ética, permite distinguir entre
Constituciones técnicas o ético-juridicas. Y
el contexto de aplicacién separa entre Cons-
titucién estatal o supraestatal.

«Las normas de la Constitucién» se
estudian en el Capitulo IV. Parte de una
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premisa crucial para el resto del libro, rela-
tiva al concepto de norma: «Tampoco es la
norma, por lo demds, idéntica al texto not-
mativo exteriorizado. Se trata mis bien, tal
y como se va divulgando progresivamente
con la perspectiva de la lingiifstica mds re-
ciente, de lo que en una praxis social y lin-
giifstica se hace, a partir de dicho texto, en
su aplicacién a los supuestos de hecho rea-
les» (p. 105). Aqui radica una idea central:
la norma, también la norma constitucio-
nal, es una praxis social. Pero es una praxis
social ligada a la idea de lo justo. Esto ex-
plica que el autor presente un estudio esca-
lonado o por circulos concéntricos de las
normas, que sin desmerecer su naturaleza
constitucional, s{ da cuenta de una impor-
tancia diversa.

En el primer circulo se encontrarfan
las decisiones fundamentales, no suscepti-
bles de derivarse de otras. Con todo, des-
peja inmediatamente cualquier parentesco
con la cldsica tesis de Schmitt, pues tales
decisiones fundamentales no serfan previas
y superiores a la Ley constitucional, sino
que se han de hallar expresamente en el
texto de la Constitucién. Las normas que
recogen esas decisiones fundamentales
operan Como «CONCEptos compuerta» a
través de los cuales alcanzan trascendencia
ideas ordenadoras de cardcter juridico-po-
litico o ético-juridico (p. 111). El segundo
circulo estarfa formado por un complejo
de normas constitucionales directivas que
vinculan la politica a determinados fines.
Y el tercero se referirfa a las instituciones
que aseguran el procedimiento para el de-
sarrollo de los dos primeros circulos.

Volkmann propone que se usen «mo-
delos» para trabajar con las normas consti-
tucionales, en especial las que recogen las
decisiones fundamentales. Los modelos «son
concepciones normativamente consolidadas
de los conceptos fundamentales y los princi-
pios de la Constitucién, situadas en el tras-
fondo, que se vinculan a convicciones de
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justicia e idoneidad intuitivas 0 mds medi-
tadas, y que, dependiendo de su contenido,
generan especificos efectos orientadores en
la aplicacién del Derecho» (p. 113). El mo-
delo se construye primero en referencia al
texto, que normalmente solo ofrece el con-
cepto. Luego viene un momento en el que se
tiende un puente hacia la moral y la ética,
incorporando en la aplicacién del derecho
las convicciones en torno al orden y la justi-
cia propias de esa época. Y finalmente surge
un instante empirico-sociolégico que se
apoya en las estructuras objetivas que se en-
cuentran en la realidad (pp. 112y 113)

Ahora bien, ;qué contenidos compo-
nen ese primer circulo de las decisiones fun-
damentales, expresién de la idea de justica?
A esta cuestion se dedica el Capitulo VII,
«La sustancia de la Constitucién» y en él se
tratan los temas canénicos: derechos funda-
mentales, democracia y Estado social de de-
recho, a los que une el orden de competen-
cias y funciones (con referencia especial al
federalismo) y la apertura al exterior. Lo
mds llamativo es que cada uno de los temas
comienza con un andlisis de su «fundamen-
to moral», en consonancia con la posicién
que ha tomado sobre la «ordenacién politi-
ca de la justicia» como pretension clave de
la Constitucién. Y en todos los casos
—salvo en el orden de competencias—, es
el reconocimiento como libres e iguales el
fundamento moral de la institucién, idea
que se sintetiza en la dignidad humana.

Una cuestién central en toda teoria
constitucional es la aplicacién, que en este
libro se analiza en el Capitulo V. El punto
de partida es tipico, distinguiendo una pri-
mera fase de determinacién de las disposi-
ciones constitucionales relevantes, que
conduce a la conformacién de la norma y
termina con la norma de decisién corres-
pondiente para el supuesto en cuestién. El
giro clave surge cuando afirma que «{...} no
es la eleccién de un método de interpreta-
cién el que conduce progresivamente a una
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determinada visién de la Constitucion, sino
que, al contrario, la visién de la Constitu-
cién que se coloca como fundamento es la
que prejuzga la eleccién del método de in-
terpretacién» (p. 152). Asf las cosas, en tan-
to que el autor ha sefialado que la Constitu-
cién es orden politico de la justicia, no tiene
dificultad alguna en admitir que el proceso
aplicativo se enriquece con argumentacio-
nes propias de la teorfa moral (proporciona-
lidad o ponderacién). Y también se trata de
una interpretacién con elementos politicos,
sea porque se usan categorias de teorfa poli-
tica, porque se estd atento a la realidad o
porque se introducen valoraciones de con-
veniencia u oportunidad.

En consonancia con su concepcién de
la norma como praxis lingiiistica que se
define a partir de modelos y de la preten-
sién de la Constitucién como ordenacién
politica de la justica, el autor afirma que
«[1}a aplicacién de la Constitucién se pre-
senta asi, en conjunto, CoOmo una praxis
social de comunicaciones reciprocamente
referidas, en la que ha de quedar visible el
alcance para el caso concreto de las ideas de
ordenacién que se imputan a la Constitu-
cién. En cuanto tal, no puede recibir esta-
bilidad y estructura desde el exterior {...}
Al contrario, y como toda praxis social,
recibe estabilidad y estructura de s{ misma
[..» (p. 169). Y el modo de recibir esa
estabilidad desde dentro es a partir de la
creacién de criterios de racionalizacién ori-
ginados en el seno de la praxis, algo que
para el autor solo es posible a través de un
ejercicio de sinceridad metodolégica que
exponga con claridad sus presupuestos.

Como bien sefiala Volkmann, la pecu-
liaridad de la aplicacién de la Constitucién
reside no solo en sus temas, sino también en
los actores que la practican. A partir de ah{
realiza primero una reflexién sobre el Tri-
bunal Constitucional, destacando que se ha
ido «autoapoderando» a través de un pri-
mer cuerpo de sentencias que extendi6 la
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Constitucién a lo largo de la vida politica y
social, pero también en virtud del estatus
especial que el Tribunal reclamé para si des-
de el principio, diferencidndose del resto de
la jurisdiccién. El Tribunal se sitta hoy an-
tes como un constructor del Derecho Cons-
titucional, que como un defensor de la
Constitucién, y su autoridad se funda en el
reconocimiento, que le otorgan el resto de
actores. Por lo demds, el Tribunal no estd
solo como constructor del Derecho Consti-
tucional. Las instituciones politicas (Volk-
mann utiliza a secas el término politica), el
poder judicial, la ciencia, la sociedad y los
actores europeos concurren también a la
construccién de la Constitucién. El proble-
ma, que queda perfectamente esbozado en el
libro para cada uno de los actores, consiste
en delimitar su espacio propio en referencia
esencialmente al Tribunal Constitucional.

En el Capitulo VIII el libro ofrece una
reflexion sobre la normatividad de la Cons-
titucién que a mi juicio es la parte mds ori-
ginal y en la que vuelca los elementos que ha
ido elaborando a la largo del texto. Comien-
za con una declaracién de principios: «Sin
duda, el flanco que deja abierto una Consti-
tucién, tan permeable en su sustancia, a las
convicciones sociales es el de su normativi-
dad» (p. 309). A continuacién pasa a sefialar
algunos malentendidos. El primero se refie-
re al objeto, que no puede ser solo el texto
«cuando la Constitucién es concebida como
proceso, tal y como aqui se hace; concreta-
mente, como suma y resultado de las comu-
nicaciones mantenidas acerca de ella» (309).
En definitiva, la normatividad se refiere a lo
que hacemos con el texto. Se manifiesta as{
un segundo malentendido que consistiria en
concebir la normatividad de la Constitucién
como algo dado desde arriba, mientras que
mds bien la normatividad es el resultado de
una praxis social y lingiifstica, «incluso esa
misma praxis» (p. 310). Y, por dltimo, ad-
vierte sobre la necesidad de abandonar un
concepto de normatividad ligado a la
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resolucion de conflictos juridicos. Se hace
necesaria una idea mas amplia, que dé cuen-
ta de las pretensiones morales y politicas
que contiene la Constitucion.

Pero, ;cémo se genera la normatividad
de la Constitucién, concebida como praxis
social? Para dar respuesta a este interrogante
clave, Volkmann parte del concepto de Hes-
se «voluntad de Constitucién» para afirmar
que «la normatividad se debe a una cons-
truccién paraddjica y en si misma precaria;
se construye y puede ser reconstruida, todo
lo mds, a partir de una imputacién circular
de vinculatoriedad, que se conforma en una
praxis compartida y duradera como conse-
cuencia del tal reconocimiento, reforzandose
asi misma» (p. 311). Esta premisa le permi-
te al autor abandonar la doctrina del poder
constituyente como instrumento explicati-
vo de la normatividad de la Constitucion.
Ahora bien, si la normatividad se debe solo
al reconocimiento de una praxis, entonces se
ha de indagar sobre la estructura mds favora-
ble a ese reconocimiento, y quizd aqui es
donde quedan demasiados cabos sueltos con
referencias genéricas al estilo sencillo del
texto, la vinculacién del texto al patrimonio
simbdlico de la sociedad, etc.

Tal y como habfa anunciado al plan-
tear los malentendidos en torno al normati-
vidad de la Constitucién, esta no es simple-
mente sinénimo de justiciabilidad en el
entendido de que ninguna norma de dere-
cho ordinario puede contradecir la Consti-
tucién. «El efecto central de la Constitu-
cién, que ha llegado a destacar por encima
de todos los demds, se sittia hoy en el dmbi-
to de la transmisién de contenidos ideales y
morales, concretamente al transportar una
determinada idea sobre la forma y el fin del
Estado, sobre la accién correcta del Estado y
sobre la convivencia politica en él» (p. 332).
La cuestion esencial consiste entonces en sa-
ber cémo se producen esos efectos, para lo
que el autor repasa algunas teorfas cldsicas,
como la teorfa de integracién de Smend o el
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Derecho Constitucional como ciencia de la
cultura de Hiberle. Sin embargo, opta por
atribuir a la normatividad de la Constitu-
ci6n un efecto de irradiacién sobre el dere-
cho ordinario, al que da una programacién
sustantiva (p. 340).

La normatividad puede llegar a su fin,
como se explica en el Capitulo IX, que lle-
va por titulo «;El final de la Constitu-
cién?». Existe primero la posibilidad de
«terminacién por discontinuidad» en la
medida que las bases constitucionales son
sustituidas por otras. La dificultad estarfa
en saber cudndo se produce esa ruptura:
¢basta con un cambio de texto o se hace
preciso modificar las decisiones funda-
mentales? En segundo lugar cabria una
«terminacién por liquidacién» que se pro-
duce cuando la realidad socio-politica se
ha separado totalmente de la Constitu-
cién, que carece de eficacia. Y finalmente
estarfa la «terminacién por sustitucién»,
referida al especifico caso de Alemania, en
el que como es sabido el articulo 146 pre-
vefa que una vez unificado el territorio, la
Ley Fundamental serfa sustituida por una
Constitucién dada por el pueblo aleman.

RAZONES PARA LEER EL LIBRO

Toda traduccién necesita una justifica-
cién. ;Por qué los editores han asumido el
riesgo de escoger un texto entre muchos y
acometer el siempre proceloso esfuerzo de
verterlo al espafiol? En este caso, creo que la
respuesta pasa a su vez por aclarar otros tres
interrogantes.

¢Por qué leer una Teoria de la
Constitucién?

Coincido con el profesor Ignacio Gu-
tiérrez cuando en su epilogo sefiala que no
existen en Espafia obras con una vocacién
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similar a la de Volkmann (p. 370). Este
dato indica el hecho de que nuestra acade-
mia cree més fructifero acercarse a los pro-
blemas a través de las monograffas referi-
das a cuestiones concretas, manuales o
ensayos de corte histérico. Pero légica-
mente la eleccién de estos géneros no sig-
nifica que se carezca de teorfa. Sin duda,
en nuestra doctrina estd presente la nece-
sidad de trabajar con conceptos que ayu-
dan a analizar la realidad constitucional.
Lo impone en parte la propia Constitu-
cién, que usa sin reparo categorias que
encajan en el glosario tipico de una Teorfa
de la Constitucién. Sin olvidar, por otro
lado, el peso cada vez mayor de los andlisis
pragmaticos, que al modo de hacer anglo-
sajon, prefieren centrarse en la casuistica
jurisprudencial, encaminados a distinguir
las reglas que se van formando evolutiva-
mente.

El valor de escribir una teorfa general
reside en el esfuerzo de explicitar las cate-
gorfas esenciales que orientan en la aplica-
cién de un texto constitucional. A diferen-
cia de otro tipo de géneros, por ejemplo
los manuales o los comentarios, desde un
primer momento se esclarecen los térmi-
nos de partida, sin que el lector se vea obli-
gado a leer entre lineas en busca de una
teorfa. No obstante, toda Teorfa de la
Constitucién debe también explicar cudl
es el método usado en la composicién de
conceptos. Entiendo que en el caso de
Volkmann el camino parte de un andlisis
de la praxis constitucional; pero a menudo
se utilizan otros, durante mucho tiempo el
andlisis histérico, y hoy dfa principalmen-
te el derecho comparado. En definitiva,
toda teorfa general goza de interés porque
sin prescindir del texto constitucional, se
despega de él lo suficiente para hacer pa-
tente las posibilidades de lectura que ofre-
ce y, por tanto, forzando a una toma de
conciencia sobre la naturaleza pluralista de
la labor académica.
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¢Por qué leer una teoria general
referida a la Constitucién alemana?

No me parece que sea suficiente para
dar respuesta a esta cuestion apelar a la im-
pronta germanica en nuestro texto consti-
tucional, que justifica sin duda el recurso a
la doctrina alemana con la intencién de co-
nocer algunos desarrollos concretos. Este
dato se queda corto precisamente porque el
contexto de precomprensiones de la Ley
Fundamental y de la Constitucién de 1978
es distinto. Ignacio Gutiérrez lo afirma con
mds intensidad: «En cualquier caso, la tra-
duccién de un libro que despliega amplia-
mente la teoria de la Constitucién alemana,
sus supuestos y sus implicaciones, deberfa
dejar de una vez por todas en evidencia su
inadecuacién objetiva a la actual situacién
espafiola» (p. 371). El libro tendrfa enton-
ces una funcién ejemplar en tanto que «deja
en primer plano el reto de construir una
teorfa propia que, siguiendo precisamente
la orientacién que él propone, descubra y
describa el verdadero significado del Dere-
cho constitucional hoy vigente en Espafia.
Que no puede ser el mismo que el alemadn,
del mismo modo que difiere del italiano o
del francés, del britidnico o del norteameri-
cano, porque las instituciones y las culturas
juridicas, aunque comparten muchas ideas
elementales y algunos principios bdsicos,
son distintas, como los son las sociedades y
los Estados, su historia y sus concretas pers-
pectivas de futuro» (p. 371).

Si tomamos al pie de la letra los argu-
mentos de Ignacio Gutiérrez, la lectura de
las obras de teorfa general escritas en otros
paises, pasarian a engrosar un género pro-
pio dentro del derecho comparado, de
suerte que tendria la utilidad cognitiva de
analizar lo distinto para comprender bien
lo propio. Sin embargo, siendo ciertas las
cautelas del epilogo, creo que toda Teoria
de la Constitucién tiene una vocacién de
generalidad que la hace exportable fuera
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de su contexto (como hay textos que sin
vocacién de componer una obra de teorfa
general, precisamente por el modo en el
que la usan, se convierten en trabajos de
referencia mds alld de sus fronteras, por
ejemplo, los Grundziige de Hesse). Quien
escribe una Teorfa de la Constitucién estd
conceptualizando al Estado constitucio-
nal, y aunque este adopte en su desarrollo
multiples variantes, existe una impronta
bdsica que necesariamente hace compren-
sible una Teorfa de la Constitucién de un
pais extranjero.

¢Por qué leer la teoria general
de Volkmann?

No creo que el pensamiento constitu-
cional de la doctrina espafiola quede redu-
cido a una comprensién normativista de la
Constitucion. Pero si es cierto que las dis-
tintas corrientes parten ineludiblemente
de esta premisa y que en mds de una oca-
si6n en ella termina el estudio del Derecho
Constitucional, que queda estrechamente
ligado a la aplicacién que de la norma su-
prema hacen los tribunales, en especial el
Constitucional. El libro de Volkmann sit-
ve para ofrecer una perspectiva distinta,
puesto que sin abandonar el hito de la nor-
matividad, la toma mds bien como un a
priori necesario, pero subraya que apenas
nos explica el sentido de una Constitucién.
La Constitucién es esencialmente «orde-
nacién politica de la justicia», es decir, un
texto y una praxis que ambicionan una
idea de justicia. Esta concepcién, como he
intentado explicar en la recensién, tiene
consecuencias inmediatas sobre el concep-
to de norma y su proceso aplicativo. Y per-
mite abrir una reflexién sobre la propia
dimensi6én valorativa de la Constitucién
de 1978 —tan cargada de conceptos de
valor—. Sirva como ejemplo la que ofrece
Ignacio Gutiérrez cuando declara que
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«[...} la Constitucién {se refiere a la espa-
flola} apenas incorpora ya una tensién va-
lorativa adicional sobre el ordenamiento
juridico en su conjunto; se limita a conso-
lidarlo como unidad sistematica, sin apor-
tarle orientacién ante los retos de futuro,
sin ofrecerle tampoco respaldo» (p. 377).
Afirmacién que le sirve al profesor Gutié-
rrez para distinguir los elementos que ne-
cesariamente habrian de componer una
Teorfa constitucional patria: revisar la uti-
lidad de la teorfa del poder constituyente;
denunciar la confusién entre Constitucién
y politica constitucional; y la pasividad
ante el proceso de integracion europea.
Creo que el libro de Volkmann tam-
bién merece una lectura por su decidida
comprensién de la Constitucién como
praxis social. La Constitucién es lo que
hacemos con ella. Sin duda, esta afirma-
ci6n implica en primera instancia una
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ampliacién del objeto propio del Derecho
Constitucional. Esta conclusién estd mds
que asentada en nuestra doctrina, pero
considero que no hemos extraido las con-
clusiones sobre la normatividad que pre-
senta Volkmann, que van mds alld del ti-
pico lugar central que en este punto casi
por inercia atribuimos al Tribunal Cons-
titucional. Por lo demds, el autor abre la
paleta de actores que participan en la
aplicacién de la Constitucién, lo cual in-
vita a ampliar los campos de estudio de
nuestra disciplina, que podria estirarse
analizando cémo hace Derecho Constitu-
cional, no ya el legislador y el poder judi-
cial, sino la administracion, la ciudadania
o la propia academia.

MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ
Profesor titular de Derecho Constitucional
Universidad de Granada
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GaRcia Roca, Javier: La transformacion constitucional del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, Cizur Menor, Thomson Reuters, 2019.

Este libro puede ser considerado
como un corolario al trabajo que el profe-
sor Javier Garcia Roca viene desarrollando
en el estudio del sistema europeo de ga-
rantfa de los derechos humanos. Como el
autor relata en el prefacio de esta obra, un
grupo mds o menos estable de profesores e
investigadores de diferentes disciplinas
juridicas, de diferentes generaciones y
grados académicos y de diversas latitudes,
vienen investigando de forma sistemdtica
la naturaleza, funcionamiento e impacto
del sistema europeo. Tuve la oportunidad
de incorporarme en dicho grupo en 2003,
momento en que era liderado por los pro-
fesores Javier Garcfa Roca y Pablo Santo-
loya. El equipo de investigacién se centra-
ba entonces en el estudio de los derechos y
libertades del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (CEDH) y de sus protoco-
los adicionales. Aquel primer proyecto
culming con la publicacién de un libro
fruto del trabajo de tres afios de andlisis,
debate y aprendizaje conjunto. Este méto-
do ha sido aplicado —sin concesiones—
en todos los proyectos sucesivos que Gar-
cfa Roca ha dirigido sobre la materia y en
las respectivas publicaciones, en las que
han quedado plasmadas las construcciones
y conclusiones generadas en el grupo,
siempre después de una labor de edicién
por parte de los directores que aseguraba
la conversién de los trabajos de investiga-
cién en capitulos de libro. Esta forma de
ejecutar los proyectos de investigacién ha
permitido hacer un seguimiento detalla-
do, en los temas y en profundidad, de cada
una de las materias tratadas. Asi, desde
aquel primer libro sobre el CEDH, L Ex-
ropa de los derechos: el Convenio europeo de de-
rechos humanos (2005) —del que ya van 3
ediciones y una versién adaptada en

inglés, Europe of rights: a compendium on the
European Convention of Human Rights
(2012)— los proyecto se han ido aden-
trando, por este orden, en E/ didlogo entre
los sistemas envopeo y americano de derechos
humanos (2012), editado por Garcfa Roca
junto con Pablo Santolaya, Pablo A. Fer-
nindez y Ratl Canosa; y el tltimo, tam-
bién colectivo, ;Hacia una globalizacion de
los derechos? El impacto de las sentencias del
Tribunal Europeo y de la Corte Interamerica-
na (2017), editado por Javier Garcia Roca
y Encarna Carmona Cuenca.

Javier Garcia Roca, pues, cuenta con
un bagaje privilegiado de conocimiento
respecto del sistema europeo y del intera-
mericano que hacen que el libro La trans-
Sformacion constitucional del Convenio Europeo
de Derechos Humanos deba convertirse en
referencia en este campo de estudio. En él
se plasma una idea compartida por algu-
nos de los que dedicamos nuestra investi-
gacion al estudio del sistema europeo y de
la labor del Tribunal de Estrasburgo: el
Convenio Europeo queda hoy lejos de
aquel convenio de minimos que se aprobd
en Roma en 1950 y que fue ratificado por
diez Estados con el fin de «zomar las prime-
ras medidas adecuadas para asegurar la ga-
rantia colectiva de algunos de los derechos enun-
ctados en la Declavacion Universal {de Dere-
chos Humanos de 1948}». El Convenio Eu-
ropeo y su desarrollo por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) han
propiciado, como expresa Garcia Roca,
«un solido espacio convencional europeo de deci-
sidn y garantia colectiva de los derechos». Su-
perada con creces, pues, su definicién
como «mero» tratado internacional de
proteccién subsidiaria de los derechos hu-
manos en Europa, y haberse convertido en
una pieza clave del orden pablico europeo,
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¢ccabe afirmar que dicho texto se ha trans-
formado en una suerte de Constitucién pa-
neuropea en materia de derechos y liberta-
des? A darnos pistas sobre la respuesta se
dedica J. Garcia Roca en La transformaciin
constitucional del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos.

Lo cierto, como sefiala grdficamente el
autor, es que el Convenio siempre ha con-
vivido con su doble naturaleza de «cuerpo
de tratado internacional» pero «alma de
constitucién». Y seguramente es esta doble
naturaleza la que ha permitido una trans-
formacién de la significacién, alcance e im-
pacto del sistema europeo de garantia. Para
mostrarnos tal evolucion, el autor constru-
ye su tesis recorriendo a través de siete ca-
pitulos los principales hitos en la evolucién
del sistema europeo de tutela y mostrando
sus principales consecuencias. Asi, tras ex-
poner «los origenes y la expansién de la
jurisdiccion europea», se adentra en el paso
«de una proteccién internacional a un ins-
trumento constitucional del orden pdblico
europeo»; posteriormente, se hace hincapié
en la conversion del sistema que parte «del
filtro de la Comisién al acceso individual y
directo de las victimas y la adopcién de
medidas cautelares vinculantes»; se pone
de manifiesto «el crecimiento constante de
los derechos protegidos y algunos derechos
sociales»; se destaca el cambio de paradig-
ma respecto del alcance e impacto de las
decisiones europeas que supone pasar «de
las sentencias declarativas al restableci-
miento integro del derecho: medidas de
reparacién del papel del comité de minis-
tros al seguimiento judicial de la ejecu-
cién»; y, como conclusion, se explica como
todo ello supone «el fortalecimiento del
sistema». Me permitirdn que no me cifia a
una presentacién por capitulos de esta
obra, sino que destaque los que considero
elementos transversales de su construccién.

En linea con el propio objeto del libro,
su estructura rompe con el encorsetamiento

637

cldsico con el que durante muchos afios se
ha tendido a explicar el sistema europeo:
un catdlogo de derechos humanos que in-
corpora un sistema de garantia internacio-
nal. El libro permite percibir como el
CEDH solo puede ser entendido hoy como
Un corpas inris COMpUesto por unas normas
convencionales que han sido nutridas, de-
sarrolladas y actualizadas por la jurispru-
dencia del TEDH. Aunque en Europa,
como en América Latina, existen Estados
que se resisten a la autoridad de estos sis-
temas y la labor garante de sus jurisdiccio-
nes, no cabe negar la realidad de que los 47
Estados del Consejo de Europa y la propia
Unién Europea cuentan hoy con un para-
metro comin de referencia en materia de
derechos construido a lo largo de mds de
60 afios de jurisprudencia que ha acompa-
flado la consolidacién democrdtica de todo
un continente... y mds alld.

Como sucede con el Convenio, el Tri-
bunal de Estrasburgo poco tiene que ver
tampoco con aquel Tribunal internacional
que se reunfa unas cuantas veces al afio y al
que solo podian acceder los Estados parte.
Concel protocolon.’ 11 al CEDH, el TEDH
se convertia en la dnica jurisdiccién inter-
nacional de tutela de derechos y libertades
a la que Estados y particulares accedian en
igualdad de condiciones, para velar por el
cumplimiento de las obligaciones conven-
cionales, a través de un procedimiento ju-
dicial pablico, contradictorio y con igual-
dad de armas. De hecho, en un trabajo que
espero vea pronto la luz, en tesis coinciden-
te con la que expresa Javier Garcia Roca en
La transformaciin constitucional del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, contrapongo
los elementos definitorios del Tribunal de
1961 con los que materialmente hoy defi-
nen el desempeiio jurisdiccional del Tribu-
nal de 2020. Asf, respecto de su naturaleza,
durante décadas se ha dado por descontado
que Estrasburgo respondia a la naturaleza
de un tribunal internacional; sin embargo,
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son cada vez mds las voces que dentro (por
ejemplo, el recientemente fallecido Presi-
dente L. Wildhaber,) y fuera de esta juris-
diccién (la profesora Besson, entre otras)
admiten que el Tribunal estd cada vez mis
cerca de ser una verdadera jurisdiccién
constitucional de derechos humanos.
Igualmente, recordemos que fue concebida
como una jurisdiccién que debfa proveer
exclusivamente tutela subjetiva, indivi-
dual, a los demandantes; no obstante, el
estudio de la jurisprudencia de TEDH cada
vez da mds muestras de la objetivizacién de
su funcién (como ejemplo paradigmadtico,
las sentencias piloto). El mismo proceso ha
experimentado el tipo de control para el
que fue creado, eminentemente concreto,
ya que no es extrafio observar como tam-
bién se llevan a cabo juicios en abstracto de
los ordenamientos internos. La definicién
de la naturaleza de sus sentencias como
meramente declarativas es cosa ya del pasa-
do, en tanto que el contenido de su fallo y
las medidas que de él se derivan superan
con creces aquella naturaleza. Sin duda,
una de las grandes trasformaciones es el de
identificar como obligacién primera de
toda sentencia en la que queda comprobada
la violacién del CEDH, la reparacién inte-
gral de la victima que incluye, ademds, le-
jos de una reparacién meramente indivi-
dual, la adopcién de medidas generales con
efectividad pro futuro, por cuyo cumpli-
miento vela el Comité de Ministros.

Ahora bien, si la transformacién es
evidente, mds dudas presenta que aquella
trasformacién sea de tipo constitucional. Y
es que como certeramente refleja Javier
Garcia, la doble naturaleza de forma inter-
nacional y materia constitucional que sub-
yace al sistema sigue patente y sin acabar
de decantarse. Mds alld de algunos elemen-
tos ya mencionados, Javier Garcia aporta
otro ejemplos de esta naturaleza constitu-
cional del sistema: el procedimiento de
consulta introducido por el Protocolo

RECENSIONES

n.° 16 que, pese a sus limitaciones, puede
contribuir a constitucionalizar la jurisdic-
cién europea; el procedimiento de senten-
cias piloto ya mencionado; o los propios
criterios de interpretacién utilizados por
Estrasburgo que «tienden a parecerse a los
que maneja un tribunal constitucional con
la excepcién del margen de apreciacién na-
cional». Este dltimo principio es, sin duda,
uno de los grandes escollos juridicos con
los que topa el sistema para constituciona-
lizarse plenamente.

En esta linea, Garcia Roca retoma
uno de los temas al que ha dedicado parte
de sus investigaciones: el margen de apre-
ciacién nacional como elemento deudor de
la naturaleza internacional y subsidiaria
del CEDH vy de la labor del TEDH. El
margen de apreciacién como principio de
autolimitacién de la actividad de tutela
del Tribunal que le permite «mantener
una diplomdtica deferencia» con las deci-
siones adoptadas por los Estados. Como se
decia, es un escollo juridico, pero que vie-
ne reforzado por el posicionamiento politi-
co de diferentes Estados que no quieren
ceder mds de lo estrictamente necesario en
la proteccién de los derechos y, a la postre,
del control de sus sistemas democraticos, y
que se encargan de recordar siempre que
tiene ocasi6n a la jurisdiccién europea que
se trata de un sistema de tutela subsidiario
(recientemente, en la Declaracién de Co-
penhague, aunque de una forma mds sutil
de lo que algunos Gobiernos habrian que-
rido). En este contexto, Garcia Roca intro-
duce la discusién existente en torno al
«procedimiento razonable de decisién»,
un criterio interpretativo relativamente
novedoso que parece responder a las criti-
cas y desaires de algunos Estados frente a
un excesivo activismo del Tribunal. Gar-
cfa define este criterio como «un test de
revisién judicial que fusiona el proceso de
aprobacién de la norma, el grado de parti-
cipacién y deliberacién en la toma de la

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 46, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 636-640



RECENSIONES

decisién, con su sustancia». En algunos
supuestos facilita la labor decisoria del
Tribunal, pero puede generar una despro-
teccion material de los derechos, que ya ha
sido también puesta de manifiesto por al-
gunos jueces del Tribunal y por algunos
académicos, en Espafla, Saiz Arnaiz y el
propio Gracia Roca en su libro.

En este contexto, un dilema cldsico,
advierte Garcia Roca, es «cudndo el TEDH
debe integrar a los europeos, armonizar u
homogeneizar los derechos y sus garantias
y cudndo debe respetar un cierto pluralis-
mo territorial y una diversidad en las solu-
ciones». Para solventar esta duda el autor
propone utilizar «un principio de integra-
ci6n o de unidad funcional», que considera
consecuente con una de las finalidades del
CEDH que es «alcanzar una unién mds es-
trecha de los Estados miembros, una Euro-
pa de los derechos, armonizando ciertos
derechos bdsicos de las personas y de las
formaciones sociales en que se integran».

Para entender la trasformacién expe-
rimentada por el sistema europeo que
plantea el libro es indispensable volver so-
bre el llamado didlogo judicial. Sobre este
tema hemos discutido largo y tendido en
los seminarios del grupo de investigacion.
Rafael Bustos, miembro del grupo, hizo
un esfuerzo hace ya algunos afios para deli-
mitar el contenido y el alcance de esta ex-
presion, y asi evitar utilizarlo como cajon
de sastre en el que depositar cualquier re-
ferencia, implicita o explicita, entre juris-
dicciones. Sin embargo, como el propio
Garcia Roca admite, en un contexto de
pluralismo constitucional como el que se
produce en Europa, muy especialmente en
relacién con los derechos y libertades, la
definicién de Bustos puede ser modulada
(debe serlo en ocasiones), sobre todo en no-
tas como la naturaleza obligatoria de la
comunicacién.

El didlogo es esencial cuando habla-
mos de cumplimiento y efectividad de las
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sentencias del Tribunal de Estrasburgo, as-
pectos a los que Javier Garcia dedica los
dos dltimos capitulos de su obra. Mds alld
de la ejecutividad en sus propios términos
que genera una sentencia del Tribunal, se
deriva también un efecto de cosa interpre-
tada vinculante que contribuye decidida-
mente a la creacién del espacio comin eu-
ropeo de los derechos y libertades. Y para
ello es imprescindible que las jurisdiccio-
nes domésticas, de forma relevante las
constitucionales, acepten y compatibilicen
su jurisprudencia a los estdndares sentados
—no siempre de forma clara— por el
TEDH. La relacién entre tribunales inter-
nos y Tribunal de Estrasburgo no viene de-
terminada por el principio de jerarquia,
sino, mds bien, por una relacién de colabo-
racién, no siempre ficil, entre sistemas de
garantia. No existe, as{, un tribunal tltimo
que ponga el punto y final a las posibles
controversias juridicas que se plantean.
Como sefiala el Prof. Garcfa «el didlogo su-
pone una estructura de trabajo judicial en
red que no viene ordenada conforme a la
jerarquia». Se adoptan decisiones en el dm-
bito interno que pueden ser, en un mo-
mento dado, refrendadas o rechazadas por
Estrasburgo; no obstante, con el paso del
tiempo o el cambio del contexto, las mis-
mas decisiones pueden obtener una nueva
fundamentacién y, por tanto, ser estudia-
das desde diferentes perspectivas por el
Tribunal Europeo quien, a su vez, en didlo-
go con los tribunales domésticos, recoge
los cambios y los nuevos argumentos y rea-
dapta su doctrina a las nuevas necesidades
juridicas y realidades socio-politicas.

En relacién con el hilo argumental del
libro, la cosa interpretada de las sentencias
del TEDH se asemeja bastante a la efectivi-
dad de las sentencias constitucionales, en
tanto, que la cosa interpretada genera una
eficacia general, abstracta y erga omnes; asi,
a través de su eficacia interpretativa, las
sentencias vinculan a todos los poderes
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ptblicos de todos los Estados parte del
CEDH porque, como explica Garcia Roca,
«la seguridad juridica, que reclama la certi-
dumbre en el entendimiento de los derechos fun-
damentales, y la estabilidad de las velaciones
Juridicas, con mayor razon en un sistema colecti-
vo y multilateral, cuya compleja unidad y cobe-
rencia interna deben mantenerse, asi lo exigen».
En definitiva, los 6rganos judiciales nacio-
nales deben acomodar su doctrina al canon
europeo, al aqcuis conventionnel, como parte
de un didlogo continuado, dindmico entre
tribunales que se produce a través del efec-
to de cosa interpretada que emana de las
sentencias europeas. Es esta la forma a tra-
vés de la que se produce el proceso de inte-
gracién que, segin Garcia Roca, explica el
espacio comun europeo de los derechos hu-
manos.

En definitiva, en La transformacion
constitucional del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos de Javier Garcfa Roca en-
contraran, como he tratado de destacar, la
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explicacién de cémo el sistema europeo de
garantia, sin prescindir de su cuerpo de tra-
tado internacional, se va acercando cada
vez mas a su alma constitucional. De cudl
ha sido el papel fundamental del Tribunal
Europeo, que ha ido ganando protagonis-
mo, reforzando su auctoritas y favoreciendo
mutaciones convencionales que, mds alld
de las reformas de los textos que se hayan
producido favorecen que el «Convenio se
hafya} consolidado como un instrumento
constitucional al servicio de la integracién
europea a través de derechos que propicia
el Consejo de Europa, —a la btisqueda de
una unién mds estrecha de los Estados
miembros—, y no s6lo como una tipica
proteccién internacional».

ARGELIA QUERALT JIMENEZ
Profesora agregada

de Derecho Constitucional
Universidad de Barcelona

Letrada del Tribunal Constitucional
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REY MARTINEZ, Fernando: Derecho antidiscriminatorio, Thomson Aranzadi, 2019.

Hay obras que recopilan y presentan
con claridad expositiva el saber juridico
acumulado sobre una materia con la inten-
cién de divulgarla mds alld de los especia-
listas del ramo. Hay otras obras que, sin
embargo, buscan profundizar doctrinal-
mente sobre una determinada cuestién:
analizan criticamente lo que hasta ese mo-
mento se habfa dado por cierto e innovan
categorias para que los operadores juridi-
cos y expertos en la materia evolucionen
en sus puntos de vista sobre un determina-
do asunto. La monografia que se procede a
recensionar es una sintesis entre la obra
divulgativa y la obra de investigacién que
innova y hace avanzar. De ahf su extraordi-
naria importancia. Estamos ante un libro
imprescindible para cualquier persona que
quiera acercarse por primera vez al mundo
del Derecho antidiscriminatorio. Pero
también para los que llevamos ya muchos
afios dedicandonos a su estudio.

Un libro de estas caracteristicas solo
lo podria haber escrito, en Espafia, Fernan-
do Rey Martinez. Hay autores que dedican
su vida, académica, profesional e incluso
personal, al estudio de una parte de su
asignatura, que afrontan desde todos los
dngulos imaginables. Con el tiempo, algu-
nos de ellos consiguen convertirse en el
referente intelectual de todo un campo del
saber. Esto es lo que le ha ocurrido al pro-
fesor Rey Martinez con el Derecho antidis-
criminatorio. Como él mismo explica en
su entrafiable prefacio, ha llovido ya mu-
cho desde aquel 1995 en el que publicé su
innovador ensayo sobre el derecho a la no
discriminacién por razén de sexo, y duran-
te todo este tiempo, no ha parado de pu-
blicar sobre el articulo 14 de la Constitu-
cién Espafiola y sus posibles desarrollos
jurisprudenciales y legales. Y no solo eso:
ha dedicado también parte de su vida no

académica a la defensa de la igualdad y la
no discriminacién, desde organismos gu-
bernamentales y no gubernamentales, o
simplemente desde su condicién de ciuda-
dano.

De esta pasién seguramente surge
este libro, porque Rey Martinez no entien-
de cémo algo tan importante para nuestra
democracia sigue siendo a su vez tan des-
conocido, no ya para la ciudadanfa en ge-
neral, sino para los propios operadores ju-
ridicos. De ah{ el esfuerzo de sistematiza-
cién del Derecho antidiscriminatorio que,
como él mismo sefiala, es la verdadera fina-
lidad de su obra. Compilar y sistematizar
en un Gnico texto lo que hasta la fecha se
habfa estudiado y desarrollado en diferen-
tes ramas, a veces sin relacion entre si. Ela-
borar una especie de manual al que todos
podamos acudir cuando se nos plantee al-
guna duda juridica en torno al Derecho
antidiscriminatorio. No es poca cosa. Un
precepto como el art. 14 CE, que todavia
no cuenta con una ley integral de desarro-
llo, dispone en Espafia a partir de ahora de
un texto que lo explica en todas sus varian-
tes y potencialidades. Es una novedad edi-
torial muy importante.

Y, sin embargo, debemos disipar un
equivoco que podria deducirse de lo dicho
hasta ahora. Si alguien presume que esta-
mos ante una obra que se limita a recopilar
y sistematizar, no tiene mds que adentrarse
en el andlisis que el autor realiza sobre cada
una de las categorias que ha «sistematiza-
do» para percatarse de que aqui hay mucho
mds que eso, que No estamos ante una des-
cripcién divulgativa y ordenada de lo que
ya sabemos, sino ante reflexiones innovado-
ras, documentadas en innumerables resolu-
ciones jurisprudenciales de nuestro pafs y
de Derecho Comparado, sugerentes, dife-
rentes, modernizadoras. Ideas luminosas

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 46, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 641-650



642

que exponen con sencillez y una légica
abrumadora lo que ha permanecido dema-
siado tiempo entre tinieblas.

El capitulo introductorio de la Parte
General, titulado Del concepto cldsico de
igualdad al nuevo Derecho antidiscriminatorio,
es un buen ejemplo de ello. A simple vista,
siguiendo su indice, parece un resumen,
bastante sintético, de los conceptos bésicos
del derecho a la igualdad: igualdad formal,
igualdad real o de oportunidades, igualdad
en la ley, igualdad en la aplicacién de la
ley, repercusién del principio de igualdad
en las relaciones entre particulares, discri-
minacién por indiferenciacién, relacién de
la igualdad con la dignidad, discrimina-
cién como antisubordinacién, distincién
entre el derecho a la igualdad y a la no dis-
criminacién. De lo que se tratarfa, parece
ser, es de exponer de manera sucinta y cla-
rificadora conceptos a menudo escasamente
definidos por nuestra jurisprudencia y le-
gislacién, con el hilo conductor de la tran-
sicién desde el concepto clésico de la igual-
dad, basado en la cldusula general de igual-
dad y en el l4bil, débil e impreciso pardme-
tro de la razonabilidad de la diferencia de
trato, hacia el Derecho antidiscriminato-
rio, enfocado en la defensa de ciertos gru-
pos sociales y que aplica a las medidas y
normas contrarias a estos colectivos el jui-
cio mucho mds estricto de la proporciona-
lidad. Pero si uno ya conoce lo que se ha
publicado sobre todo lo que aqui se expo-
ne, descubre que no estamos ante una mera
sintesis de lo ya sabido, sino ante continuas
innovaciones interpretativas, la mayoria de
ellas absolutamente pertinentes y atinadas,
muchas de ellas procedentes de la literatura
internacional sobre la materia, sobre todo
anglosajona, que el autor maneja con mu-
cho conocimiento y acierto.

Pero no es la doctrina la base princi-
pal en la que el autor se encarga de funda-
mentar sus opiniones. En este capitulo ya
se adelanta una forma argumentativa que
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se va a utilizar en el conjunto de la mono-
graffa, y que los que hayan leido otros tex-
tos de Fernando Rey reconocerdn de inme-
diato: la continua utilizacién de casos rea-
les, extraidos de la rica jurisprudencia que
abunda sobre la materia, como apoyatura
sobre la que basar las ideas que se quieren
trasladar. Casos del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos; casos resueltos por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos;
casos del Tribunal Supremo, o de los Tri-
bunales Superiores de Justicia de las Co-
munidades Auténomas, como el del Alar-
de de Irdn; casos del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea; casos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; y
de otros muchos tribunales constituciona-
les de otros paises. El libro es un continuo
comentario de supuestos de hecho resuel-
tos en sede jurisdiccional, que explican y
perfilan las categorfas tedricas.

La Parte General se completa con un
segundo capitulo dedicado al Sentido y al-
cance del Derecho antidiscriminatorio. La pro-
hibicién de discriminacién se identifica
con la igualdad de trato y, en consecuen-
cia, con las reglas de la prohibicién de las
discriminaciones directas e indirectas. A
partir de ahi, se define la discriminacién
directa a partir de lo establecido en el Ma-
nual de legislacién europea contra la dis-
criminacién de 2018 (la utilizacién de es-
tos manuales europeos es otra constante
del libro) como la que sufre una persona
que es tratada de manera menos favorable
de lo que ha sido o vaya a ser tratada otra
persona en situacién comparable a causa
de un rasgo protegido. Como el autor
apunta, la cuestién de cudndo existe un
verdadero término de comparacién apro-
piado (la situacién comparable) es harto
sensible porque requiere un juicio de va-
lor. Algunas cortes constitucionales han
hecho mds que otras por intentar «objeti-
var» cudndo estamos ante una supuesto de
hecho similar al impugnado vy es
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pertinente plantearse si el trato desigual
supone una discriminacion.

Después de definir el acoso discrimi-
natorio y las instrucciones para discrimi-
nar, la obra acomete una de sus partes mds
innovadoras e interesantes, la del discurso
del odio (o discriminador) como acoso dis-
criminatorio. El autor distingue entre dis-
curso del odio (que él identifica mejor
como discurso discriminador) y los crime-
nes de odio, que son la especie mds repro-
chable, pero no la tnica del discurso dis-
criminador, como a veces parece hacerse
entender. A lo que no es crimen de odio
pero si discurso de odio el autor plantea la
necesidad de aplicarle el Derecho adminis-
trativo sancionador. Y, sobre todo, apun-
tala algunos parimetros extraidos de tex-
tos internacionales para determinar cudn-
do estamos ante un discurso molesto o
desabrido, pero legitimo desde un punto
de vista constitucional, y cudndo ante un
discurso discriminador, que es una varian-
te del acoso discriminatorio, y por tanto,
tiene que estar dirigido contra los grupos
sociales objeto de proteccién por el Dere-
cho antidiscriminatorio. De ah{ la visién
critica sobre la Gltima jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que extiende in-
debidamente el concepto de discurso del
odio al dmbito ideolégico para convalidar
la constitucionalidad de la sancién penal
de determinados mensajes contra la mo-
narquia o las victimas del terrorismo. Fer-
nando Rey deja claro que se podrd discutir
sobre si estos limites a la libertad de expre-
si6én estdn o no fundamentados, pero desde
luego no basindonos en que se tratan de
variantes del discurso del odio, porque no
lo son.

El origen estadounidense de la discri-
minacién indirecta y de las acciones positi-
vas se comenta con profusién de sentencias
de la Corte Suprema de Estados Unidos
que, sin duda, ha sido la que ha perfilado
estas figuras juridicas que luego se han

643

extendido por todo el mundo. Especial
atencion le merecen al autor las que deno-
mina discriminaciones positivas o inversas,
esto es, las cuotas para acceder a bienes so-
ciales 0 materiales basadas en el género, la
raza o la discapacidad. En este Gltimo caso,
se combina un repaso exhaustivo de las re-
soluciones de la Corte Suprema americana
con otro no menos detallado de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea que en esta materia ha sido espe-
cialmente activo, mucho mds que el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos.

Tras repasar algunos tipos de discri-
minacién en estado embrionario todavia
en Espafia, como las discriminaciones
erréneas, ocultas y por asociacién, la obra
acomete un asunto a mi parecer tan intere-
sante como novedoso: el andlisis de la se-
gregacién como una discriminacién insti-
tucional y sistémica. Digo novedoso por-
que, aunque ya son conocidos los efectos de
Plessy vs Ferguson en los Estados Unidos, la
obra nos abre a contemplar otro tipo de
segregacién escolar existente de manera
mds inadvertida en Espaifia (por origen na-
cional, etnia o discapacidad) como poten-
cialmente discriminatoria. Pasamos des-
pués al estudio de las discriminaciones
multiples, sobre el que se desarrolla un
subepigrafe dedicado al uso del hijab en
establecimientos ptblicos educativos. Esta
es una constante de esta obra: aspectos,
como este Gltimo, que se habfan abordado
hasta ahora desde perspectivas completa-
mente diferentes (concretamente el del uso
del velo desde el enfoque de la libertad re-
ligiosa y la laicidad) se afrontan aqui con el
novedoso instrumento de la utilizacién de
las categorias del Derecho antidiscrimina-
torio. Siguiendo este esquema, después de
un andlisis critico de la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo, se llega a la con-
clusién de que para prohibir el uso del bi-
jab se debe superar juicio estricto (lo que
se identifica por el autor, otra novedad,
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con el juicio de proporcionalidad), al ser
una discriminacién multiple (contra las
mujeres musulmanas), juicio estricto que
segln el autor no supera esta prohibicién,
pues el perjuicio para estas mujeres, gene-
ralmente la expulsion del colegio, es des-
proporcionado respecto a las hipotéticas
ventajas de no permitir el uso del velo.

No hay un verdadero derecho funda-
mental si este no tiene auténticas garan-
tias. La Parte General divide las garantias
del Derecho antidiscriminatorio en ga-
rantias procesales, como la inversién de la
carga de la prueba, y garantias institucio-
nales. En este dltimo aspecto, la obra se
detiene especialmente en el andlisis de los
distintos 6rganos estatales de defensa de
la igualdad que han surgido a raiz del
mandato de las directivas comunitarias a
lo largo y ancho de toda Europa, clasifi-
cdndolos entre los que desempefian un 7o/
defensivo de asistencia a las victimas y los
que adquieren un 7o/ mds proactivo, enfo-
cados a la prevencién de discriminaciones
futuras; entre los que se centran solo en
algin rasgo discriminatorio, como el ét-
nico, y los que abarcan el conjunto de dis-
criminaciones; entre los que tienen un
status que garantiza su independencia res-
pecto al Poder Ejecutivo y los que no tie-
nen este nivel de autonomia; entre los
que pueden imponer sanciones a los que
incumplan el Derecho antidiscriminato-
rio y los que no pueden adoptar decisio-
nes vinculantes. La triste conclusién de
este repaso es que Espafia se sitia a la cola
en todos los indicadores. Nuestro 6rgano
de defensa contra la discriminacién es un
«trampantojo institucional»: para solu-
cionar esta carencia, que es grave, el autor
propone afiadir un érgano especifico que
se ocupara de estos asuntos dentro de la
defensoria del pueblo, siguiendo el mo-
delo francés.

La Parte General concluye con una
pregunta muy pertinente cuando hablamos
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de Derecho antidiscriminatorio. Si la dife-
rencia entre que se aplique juicio de razo-
nabilidad o un astringente juicio estricto (o
de proporcionalidad) estriba en que la me-
dida que se enjuicia utilice o no un rasgo
protegido o especialmente prohibido, es
fundamental para el Derecho antidiscrimi-
natorio definir los rasgos que dan lugar a
esta especial proteccién. Sobre todo, para
evitar lo que se conoce como pendiente res-
baladiza, esto es, una expansién sin limites
de estos rasgos que supusiera una pérdida
en intensidad de la tutela. El articulo 14
CE menciona expresamente cinco rasgos: el
nacimiento, la raza, el sexo, la religién y la
opinién. Pero a ellos debemos afiadir unos
cuantos mds que, segin el TC, se han in-
corporado a la lista a través de la cldusula
residual del art. 14 CE in fine «cualquier
otra condicién o circunstancia personal o
social»: la edad, la discapacidad, la orienta-
cién sexual, la identidad de género, la en-
fermedad. Los textos internacionales afia-
den algunos otros, como el origen nacional.
Estos son los rasgos sospechosos. De todos
ellos, la obra, en su Parte Especial, se va a
centrar en los que componen el ndcleo
duro del Derecho antidiscriminatorio: el
género, la raza/etnia, la orientacién sexual e
identidad de género, la discapacidad, la re-
ligién y las convicciones, la edad y el ori-
gen nacional.

El autor comienza su Parte Especial
(en la que se analiza el principio de no
discriminacién de manera individualiza-
da en funcién de cada uno de los rasgos)
con la que es sin duda la parte del Dere-
cho antidiscriminatorio mds desarrollada
en Espafia y en Europa: la del principio
de no discriminacién por razén de géne-
ro. Y lo hace repasando la Historia del
feminismo en Espafia —especialmente
interesante resulta el andlisis del voto fe-
menino en la Segunda Republica— para
acabar concluyendo que el cambio cuali-
tativo en la igualdad entre hombres y
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mujeres se produce de la mano del PSOE
en los afios ochenta, que crea una dindmi-
ca a la que todos los partidos se acabaron
incorporando, siendo la agenda de género
hoy en dfa una de las mds activas desde el
punto de vista politico.

Pero que la agenda de género esté
presente en la vida politica no quiere decir
que se haya alcanzado la igualdad real.
Esto solo se conseguird cuando las mujeres
entren de verdad en el espacio extradomés-
tico, lo que a su vez solo se producird cuan-
do los hombres entremos de lleno en el
espacio doméstico. Y, segin Fernando
Rey, las politicas de conciliacién que la fa-
cilitan a costa de fragilizar la carrera profe-
sional de las mujeres no han hecho otra
cosa que apuntalar la desigualdad. Si las
mujeres siguen ocupdndose en exclusiva
del espacio de lo privado, y ademds deben
ocupar también el espacio publico, siem-
pre competirdn en desventaja y nunca serd
posible una auténtica igualdad material.

Otro aspecto que el autor destaca del
Derecho antidiscriminatorio por razén de
género es el de la necesaria reforma de la
Constitucién para suprimir la preferencia
masculina en el acceso a la Corona. La do-
cumentada introduccién histérica del epi-
grafe dedicado a este asunto es un buen
ejemplo de que estamos ante un libro que
va mds alld del enfoque juridico para aden-
trarse en otros campos, lo que enriquece la
lectura y la hace mds atractiva.

Como es inevitable en esta materia, se
hace un repaso de la jurisprudencia consti-
tucional més relevante, en materias como
discriminacién por embarazo, discrimina-
cién indirecta por razén de género o distin-
cién entre acciones positivas y acciones pro-
tectoras. Especialmente interesante resulta
el comentario sobre la STC 111/2018, en la
que el TC convalida la constitucionalidad
de la diferencia entre los permisos de ma-
ternidad y paternidad, en el que Fernando
Rey se posiciona con los votos discrepantes
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en contra de la constitucionalidad de dicha
distincién, por fragilizar el estatuto laboral
de las trabajadoras al favorecer que determi-
nadas medidas de conciliacién se apliquen
en exclusiva a las mujeres.

Dos aspectos —las cuotas electorales
por género y la educacién diferenciada por
sexos— ocupan un lugar destacado. En
cuanto a las primeras, el autor reconoce la
dificultad que estas suponen para los juris-
tas, al haber sido educados en el concepto
de representacién de toda la Nacién, no de
grupos en concreto. Pero estamos en una
época en la que la democracia no solo es de
ciudadanos individuales, sino de grupos.
Por eso, frente a las reticencias iniciales
—léase del Consejo Constitucional francés
o del Tribunal Constitucional italiano—
se ha abierto paso un reconocimiento ge-
neralizado de la utilidad de las cuotas poli-
ticas de género. Fernando Rey también
apoya su constitucionalidad, pero con un
enfoque novedoso. Segtn él, no estamos
ante acciones positivas, sino ante medidas
de garantfa frente a la discriminacién indi-
recta o de impacto en el dmbito de la re-
presentacién politica. Esta discriminacién
indirecta se sitia en la praxis de la selec-
cién de candidatos en los partidos politicos
que, aunque en apariencia neutral, favore-
ce sistemdticamente a los varones, guiada
por el estereotipo tradicional que prejuzga
que las decisiones politicas son cosa de
hombres. Las cuotas serfan una garantia
eficaz frente a este tipo de discriminacién.
Estamos de nuevo ante una innovacién
doctrinal de gran brillantez. Posicionado
como se posiciona, el autor critica dura-
mente la STC 12/2008 que convalidé la
constitucionalidad de las cuotas, no por el
tallo, con el que coincide, sino por el mar-
co tedrico que utiliza, que no es convin-
cente, al no partir de las categorias del De-
recho antidiscriminatorio. En todo caso,
como advierte el autor, el problema no se
soluciona solo con cuotas, sino con otro
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aspecto mucho mads estructural: los varo-
nes pueden desarrollar su vida politica al
mismo tiempo que su vida familiar, pero
la mayoria de las mujeres no. Por tanto,
junto a las cuotas, se deberfa trazar una
verdadera estrategia de conciliacién en el
dmbito politico, si de verdad se quiere que
las mujeres se incorporen a la representa-
cién politica en igualdad de condiciones.

La polémica en torno a la educacién
diferenciada por sexos también tiene un
apartado especifico en este capitulo dedi-
cado a la no discriminacién entre hombres
y mujeres. Es sabido que este tema ha sido
resuelto recientemente por el TC en sus
SSTC 31/2018 y 74/2018, a favor de la
constitucionalidad de la posibilidad de se-
gregar por sexos en la escuela e incluso en
contra de la constitucionalidad de prohibir
en el futuro financiar este tipo de escuelas
con dinero publico. Fernando Rey no se
limita a describir la situacién, toma parti-
do en contra del criterio del TC. Segtn él,
el TC no ha analizado este sistema como lo
que es, una limitacion a la prohibicién de
discriminacién sexual, sino como una ma-
nifestacién de la libertad de ensefianza. Si
hubiera hecho lo primero, no le habria re-
sultado posible convalidar la constitucio-
nalidad de la financiacién pablica de este
tipo de ensefianza, pues la separacién de
nifios y nifias es en s misma una brecha de
inclusién. Volvemos, por tanto, a una
constante de toda la obra: es el desuso, por
desconocimiento o por interés, de los ins-
trumentos del Derecho antidiscriminato-
rio la causa de muchas situaciones que de-
vienen en la consolidacién de estructuras
contrarias a la igualdad de trato.

Se acomete también una de las polé-
micas constitucionales mds relevantes en el
dmbito de la no discriminacién por razén
de género, la de la agravada sancién penal
del maltrato cuando este se produce en un
contexto de violencia de género. El autor es
critico con la STC 59/2008, que convalidé
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la constitucionalidad de esta diferencia en
la sancién penal. Segtn él, la tGnica forma
de convalidar la constitucionalidad de la
diferencia de trato es que la conducta del
maltrato del hombre sobre la mujer sea
cualitativamente diferente por ser una ma-
nifestacién de la violencia machista, pero el
legislador no ha optado por esto, esto es, no
ha optado por configurar un diferente trato
punitivo exclusivamente a la violencia de
género (al incluir también a «otras perso-
nas vulnerables que convivan con el agre-
sor») ni ha explicitado la necesidad de pro-
bar en cada caso concreto el contexto de
dominacién machista (excluyendo del tipo
agravado la violencia del hombre sobre su
pareja o ex pareja que no es fruto de una
relacién de poder y subordinacién machis-
ta). Yo afiadiria que también ha excluido
las agresiones machistas que se producen
fuera del vinculo de la propia pareja, pese a
que el Derecho internacional también la
considera violencia de género. Esta técnica
deficiente no fue felizmente resuelta por la
STC 59/2008.

Por dltimo, la figura de la discrimi-
nacién multiple le sirve a Rey Martinez
para analizar la situacién de dos colectivos
especificos de mujeres que sufren una es-
pecial discriminacién en Espafia: las muje-
res gitanas y las mujeres en situacién de
prostitucién. En cuanto a las primeras,
destaca un amplio comentario de la Sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 9 de diciembre de 2009, caso
Muiios Diaz contra Espaiia, como ejemplo
de interpretacién fuerte contra la discrimi-
nacién multiple de género y raza, frente a
la STC 69/2007, ejemplo de todo lo con-
trario. Mds interesante si cabe es el andlisis
de la prostitucién en nuestro ordenamien-
to juridico y en los de nuestro entorno,
que divide en tres tipos: la prostitucion
como trabajo, o modelo reglamentista; la
prostitucién como servidumbre, o modelo
prohibicionista; y el modelo abolicionista,
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que es el de Espafia, que no prohibe ni au-
toriza la prostitucion, cuyo ejercicio devie-
ne en alegal. Rey acepta que la mayor par-
te de las mujeres ejercen la prostitucién
inducidas o forzadas, en la linea de la teo-
rfa de la prostitucién como servidumbre.
Sin embargo, no es la dnica prostitucién
que existe: hay otra, seguramente minori-
taria, que se ejerce libremente. Por tanto,
las dos concepciones (reglamentacién y
prohibicién) no son alternativas, sino
complementarias, y sus soluciones debe-
rian aplicarse a cada uno de sus respectivos
campos. No es razonable, se nos dice, pos-
tular un Gnico modelo de tratamiento ju-
ridico de la prostitucién. Llama la aten-
cién positivamente que todo este razona-
miento venga trufado de referencias a cli-
sicos, como John S. Mill o Herbert L.
Hart, sin que el andlisis pierda un dpice de
su actualidad.

El segundo capitulo de la Parte Espe-
cial se dedica a la discriminacion por razén
de etnia/raza. La distincién entre el viejo ra-
cismo —supremacia de una raza sobre las
demds— y el nuevo racismo —un racismo
liquido que desplaza la idea biolégica de
raza hacia una diferencia cultural en la que
quien discrimina por prejuicios racistas no
es consciente que lo hace y las victimas no
conocen ni acuden a medios de reparacién—
da paso a la constatacién de que este segun-
do tipo de racismo estd plenamente presente
en Espafla, y, lo que es peor, no se aprecia un
ordenamiento juridico especialmente arma-
do contra él, lo que da lugar a un escaso
acervo jurisprudencial sobre la materia, que
contrasta con una cada vez mds desarrollada
jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, que la obra analiza desde
diversos campos: brutalidad policial racista;
agresiones racistas vecinales; expulsién de
caravanas; discriminacién en frontera; dis-
criminacién racial e imparcialidad judicial
en juicio por jurados; discurso racista y li-
bertad de informacién; matrimonio gitano y
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derecho a la pensién de viudedad; origen
étnico como causa de inelegibilidad electo-
ral; esterilizacién sin consentimiento infor-
mado; segregacion escolar racista.

Un ejemplo paradigmadtico de esta de-
bilidad del Derecho antidiscriminatorio
por raza/etnia en Espafia es la facilidad con
la que se asume la segregacion racial en las
escuelas. La obra, en este punto, analiza el
periodo histérico de los Estados Unidos en
el que, después de la Guerra de secesion, se
impusieron las leyes segregadoras «estilo
Jim Crow», que fueron convalidadas por la
Sentencia Plessy vs. Ferguson (1896), y cémo
este sistema se comenzé a desmantelar pre-
cisamente con una Sentencia del Tribunal
Supremo (Brown vs. Board of Education de
1954) que consider6 la segregacién racial
en las escuelas como discriminatoria. Sien-
do, por tanto, la segregacion escolar racista
tan importante en los Estados Unidos, el
libro llama la atencién sobre la nula impor-
tancia social, politica y cientifica que la
misma tiene en Espaiia. Se trata de un pro-
blema casi invisible, pero con consecuen-
cias devastadoras para la comunidad gita-
na, la minorfa étnica de mayor implanta-
cién en Espafia. Y si es invisible es, entre
otras cosas, porque oficialmente no existen
grupos étnicos minoritarios en el sistema
escolar. Es decir, aunque la escuela estd de
Jacto segregada, oficialmente esta segrega-
cién pasa desapercibida. Una vez mis, el
autor recurre a un informe europeo, en este
caso al Informe de la Comisién Europea
contra el racismo y la intolerancia (ECRI)
del Consejo de Europa, quinto ciclo de su-
petvisién sobre Espafia, de 27 de febrero de
2018, para destapar un problema de discri-
minacién que internamente pasa comple-
tamente desapercibido. Y este es también
un buen motivo para leer este libro: darnos
cuenta de que el mal uso o desconocimien-
to de las herramientas del Derecho antidis-
criminatorio no es solo una carencia técni-
co-juridica sino tambien un agujero por el
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que penetran y se consolidan en nuestro
pafs injusticias respecto de las que no tene-
mos ni siquiera constancia, como ocurre
con el hecho de que Espafia no cuente, en
lineas generales, con una educacién inclu-
siva sino con una escuela segregada, que es
una de las peores formas de discriminacion,
pues afecta a los seres humanos mds vulne-
rables, a los nifios.

El tercer capitulo de la Parte Especial
viene dedicado a la no discriminacién por
razén de discapacidad, que como bien se
dice tiene una gran relevancia, pues afecta
a cuatro millones de personas, colectivo
que ademds tiene la particularidad de que
cualquiera puede en un momento de su
vida pasar a ser parte de él. En este caso, la
frontera entre unos y otros no solo es arbi-
traria, sino cambiante. Quizds esta sea una
buena razén para entender por qué el De-
recho antidiscriminatorio de la discapaci-
dad haya alcanzado un sélido desarrollo,
tanto en el Derecho Internacional, el Dere-
cho europeo como también en el Derecho
espafiol.

Como suele ocurrir a lo largo de toda
la obra, el andlisis no se reduce a lo juridico.
En este caso, resulta especialmente intere-
sante el epigrafe dedicado a la evolucién de
un concepto médico a otro social de la dis-
capacidad. De nuevo, los comentarios sobre
diversas sentencias, sobre todo del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, le sirven al
autor para ilustrar lo que quiere contar, en
este caso, en qué consiste esta evolucién y
c6mo se ha ido desarrollando. Y tampoco
falta otra caracteristica de toda la obra: la
reinterpretacién creativa de una categoria.
En este caso, me parece brillante la identifi-
caci6n que se realiza del principio de accesi-
bilidad como una garantia frente a las dis-
criminaciones indirectas contra las personas
con discapacidad, en contra del criterio ma-
yoritario, recogido en la Ley espafiola, que
sitda a la accesibilidad como un instrumen-
to para la igualdad de oportunidades. Los
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ajustes razonables se convierten en medidas
que tratan de evitar el impacto adverso en
las personas con discapacidad de estructuras
que son realmente discriminatorias, aunque
aparentemente parezcan neutras. Es un en-
foque mucho mds 16gico que el establecido,
y seguramente por ello creo que acabard
prevaleciendo en nuestra futura jurispru-
dencia.

La Gltima responsabilidad puablica de
Rey Martinez —Consejero de Educacién
de Castilla y Lebn— estd seguramente de-
trds de la especial atencién que le presta al
Derecho antidiscriminatorio en el dmbito
educativo. Ya hemos visto cémo hacia es-
pecial mencién al uso del hijab en las escue-
las y a la educacién segregada por sexos y
etnias en otros capitulos. Aqui ahora abor-
da el problema de la educacién especial y se
plantea si esta incurre en segregacion dis-
criminatoria por razén de discapacidad. De
nuevo apoyandose en la jurisprudencia y en
informes internacionales, en este caso del
Comité de Naciones Unidas sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad,
llega a la conclusion de que el sistema edu-
cativo espafiol ha de superar la dualidad
educacién ordinaria/educaciéon especial y
debe tender a la educacién inclusiva. Se
impone en el autor la conviccién de que la
segregacion es la antesala de la discrimina-
ci6n, como ya habfa dejado previamente
claro con la segregacién sexual o por raza/
etnia. Para Rey Martinez, como minimo,
no se deberfa escolarizar a ningtin nifio en
un centro de educacién especial en contra
de la voluntad de sus padres.

El principio de no discriminacién por
orientacién e identidades sexuales ocupa el
siguiente capitulo de la Parte Especial. Se
nos puntualiza que estamos ante una mani-
festacién del Derecho antidiscriminatorio
de reciente desarrollo, pues hasta hace pocas
fechas la homosexualidad y la transexuali-
dad eran consideradas conductas desviadas
y nocivas, tanto por el Estado como por el
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conjunto de la sociedad. Esto afortunada-
mente ha cambiado de forma copernicana
en los paises occidentales en las tiltimas dé-
cadas, hasta convertirse en colectivos cons-
titucionalmente protegidos en su dignidad
tanto desde el derecho a la intimidad como
desde el derecho a la no discriminacion.
Esta evolucién se nota sobre todo en la ju-
risprudencia constitucional e internacional
de proteccién de los derechos humanos. En
este sentido, se hace una detallada mencién
a la jurisprudencia no solo del Tribunal de
Estrasburgo sino también de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Tam-
bién de la jurisprudencia del TC, concreta-
mente de la STC 176/2008 y la STC
41/2006, que reconocen la identidad de
género y la orientacion sexual, respectiva-
mente, como rasgos sospechosos.

El reconocimiento del matrimonio
igualitario en nuestro pafs y su adecuacién
a la Constitucién constituye, sin duda, otro
elemento destacado del principio de no
discriminacién por razén de orientacién se-
xual. En este terreno, la obra se muestra
critica con la STC 198/2012 que convalidé
la constitucionalidad de dicho matrimo-
nio. El autor considera que el legislador, al
optar por extender el matrimonio constitu-
cionalmente garantizado a las personas ho-
mosexuales, incurre, prima facie, en incons-
titucionalidad, cosa que no hubiera ocurri-
do si hubiera optado por equiparar las
uniones homosexuales con el matrimonio.
El matrimonio reconocido en la Constitu-
cién es exclusivamente el heterosexual.
Para superar esta apariencia de inconstitu-
cionalidad, Rey Martinez propone lo que
suele hacer a lo largo de todo el ensayo: uti-
lizar los instrumentos del Derecho antidis-
criminatorio. Asi, ante el trato diferente y
perjudicial que se otorga a las personas ho-
mosexuales, el TC deberfa haber aplicado
juicio estricto, y haber argumentado que
no existe ninguna finalidad constitucional-
mente deseable que pudiera justificar dicha
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diferencia de trato. Si la sentencia hubiera
argumentado en este sentido, no solo hu-
biera declarado constitucional el matrimo-
nio igualitario, sino también inconstitu-
cional todo intento futuro de volver a pro-
hibirlo. En definitiva, se deberia haber ba-
sado la argumentacién en el art. 14 CE, no
en el art. 32 CE. Algo asi ha ocurrido, se
nos apunta, en la Sentencia Obergefell et alii
vs. Hodges, Director Obio Deparment of Health
et alii (2015) del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos.

El quinto capitulo, dedicado a la dis-
criminacién por religién/convicciones y
opinién, estd consagrado a un debate con-
trovertido que tradicionalmente se ha en-
focado desde la perspectiva del principio
de laicidad del art. 16 CE; la presencia de
simbolos religiosos (en especial, crucifijos)
en los centros educativos ptblicos (la edu-
cacién siempre vuelve en este libro). Des-
pués de repasar la jurisprudencia al respec-
to, especialmente la Sentencia de la Gran
Sala del Tribunal de Estrasburgo de 2011
(Laisi II), se concluye que, aun admitiendo
que Espaiia es constitucionalmente un pafs
de laicidad débil, la presencia de crucifijos
en las escuelas publicas, contrariamente a
lo que dictaming el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn, no es constitu-
cional, pues lo contrario serfa como reco-
nocer que, en realidad, estamos ante un

Estado de laicidad fallida.

El sexto capitulo de la Parte Especial
se dedica a la discriminacién por razén de
edad, la menos definida de todas ellas. El
séptimo, y dltimo, a la discriminacién por
origen nacional. Aqui se nos cambia la
perspectiva tradicional con la que nos he-
mos acercado al ejercicio de los derechos
de los extranjeros, adoptando la del Dere-
cho antidiscriminatorio, lo que supone
que los limites a estos deben superar juicio
estricto de proporcionalidad.

En resumen, estamos ante una obra
que, combinando el repaso doctrinal de
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las categorias del Derecho antidiscrimi-
natorio con vivencias personales y profe-
sionales y, sobre todo, con el comentario
de cientos de sentencias de todo tipo de
tribunales, nos acerca con sencillez y pro-
fundidad a la necesidad de que esta ma-
teria del Derecho, de origen anglosajén
pero ya muy presente en la vida diaria de
los operadores juridicos, sea conocida,
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respetada y, sobre todo, aplicada a la vida
de tantos ciudadanos que necesitan de
ella para convivir libremente en sociedad
con la debida dignidad.

DAVID GIMENEZ GLUCK

Profesor de Derecho Constitucional
Universidad Carlos 111 de Madrid
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FERNANDEZ SARASOLA, Ignacio: La reforma constitucional. Pasado, presente y futuro.

Ediciones Trea, Gij6n, 2019.

El profesor Ferndndez Sarasola ha es-
crito un libro importante sobre la reforma
constitucional. El interés de esta espléndi-
da monografia reside sobre todo en el en-
foque o perspectiva adoptada: la historia
de las ideas y del pensamiento juridico-po-
litico. Se trata de una obra en la que se
examina tanto la historicidad del propio
concepto de constitucién, como la relacién
entre constitucién y tiempo. El objeto de
la obra es exponer c6mo se ha ido abordan-
do a lo largo de los siglos la relacién de la
constitucién con el cambio histérico. La
idea misma de la «reforma constitucional»
durante mucho tiempo no fue posible.
Hubo que recorrer un largo camino para
lograr su alumbramiento, y cuando apare-
ci6 surgié como una categoria esencial-
mente problemdtica. El libro expone bri-
llantemente ese itinerario y lo hace de for-
ma 4gil y amena, a la vez que rigurosa, y
fundamentada en una cuidada seleccién de
fuentes por la que desfilan grandes pensa-
dores y juristas desde Aristételes hasta
Kelsen.

Desde esta 6ptica, en la introduccion
a la obra, Fernindez Sarasola recuerda
como «la mayorfa de los interrogantes que
de continuo se plantean en torno a la refor-
ma de las constituciones ya se debatieron
hace al menos dos siglos, aunque la igno-
rancia y la desidia los haya condenado a
menudo al olvido» (p. 14). El Derecho por
si solo no ofrece una solucién completa a
todos los problemas que la reforma consti-
tucional plantea y necesita por ello del au-
xilio de diversas ciencias (filosoffa, sociolo-
gia, ciencia politica, etc.). La historia y la
historia de las ideas son algunas de ellas.
Con esas premisas, el autor se propone rea-
lizar un ensayo interpretativo sobre el
tema. Sin embargo, el libro cumple un

objetivo mds ambicioso: la reconstruccién
de la forja de una categorfa (la reforma
constitucional), de sus antecedentes, de su
origen y de su evolucion a lo largo de los
siglos. Ello exige una doble tarea, exami-
nar por un lado la idea misma de reforma
vinculado al concepto de cambio, y por
otro, analizar también la evolucién del
concepto de constitucién desde su origen
aristotélico en la Grecia clasica.

La obra se estructura en tres partes. La
primera tiene por objeto examinar el surgi-
miento y evolucién del concepto de «cons-
titucién» en la medida en que no siempre
este resulté compatible con la idea de re-
forma. En la segunda se examina el concep-
to de «reforma». Por un lado, «reformar»
no es un concepto evidente e incontestable.
Por otro, ya desde finales del siglo xviiI
surgi6 el interrogante de si reformar una
constitucién es o no lo mismo que hacer
otra nueva. En el tercer capitulo el autor
muestra la aplicacién practica de la catego-
ria, «el trdnsito del mundo de las ideas al
terreno factico». En este tltimo capitulo se
recurre al método comparado para exami-
nar las concretas respuestas que dan los or-
denamientos constitucionales del presente
al interrogante sobre su reforma.

El capitulo primero tiene por objeto
explicar el largo proceso histérico que
hubo que recorrer para que se abriera ca-
mino la idea de que la constitucién podia
ser reformada. Esto solo fue posible a par-
tir de un momento histérico determinado
y de una determinada idea de constitu-
cién. El concepto de constitucién es hist6-
rico y la posibilidad o no de reformarla
depende de lo que se entienda por ella. En
este interesante estudio de historia con-
ceptual la cabal comprensién del tema
obliga a examinarlo en relacién al origen y
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evolucién de otros importantes conceptos:
estabilidad, legitimidad, derecho de resis-
tencia, revolucién, progreso.

En el capitulo se exponen los diferentes
conceptos de constitucién. Ferndndez Sara-
sola realiza una sintesis clarificadora que se
inicia con la constitucion aristotélica en la
que la reforma era imposible. Constitucién
era un término descriptivo de la forma de
gobierno y de la estructura social de un de-
terminado territorio. La constitucién no era
una norma. El cambio constitucional con-
sistfa en la sucesién de constituciones dife-
rentes a lo largo del tiempo. La reforma era
imposible y el cambio inevitable a través de
la sucesion de las constituciones en un mo-
vimiento ciclico que alternaba las formas
puras en la que los gobernantes (todos, las
élites o uno solo) buscaban el bien comtn
con sus correlatos corruptos. El autor re-
cuerda el cardcter «revolucionario» de esas
constituciones en el sentido primigenio del
adjetivo, que no aludia a la ruptura sino al
movimiento de traslacion de los cuerpos ce-
lestes. Y expone también el alumbramiento
entonces de una idea fundamental cuya vi-
gencia se prolonga hasta hoy: la constitu-
ci6n mixta como combinacién de las tres
formas puras (monarquia, aristocracia, de-
mocracia). La importancia de esta idea de
constitucién mixta como constitucién ver-
dadera (Aristételes) radica en que ella per-
mitfa garantizar la estabilidad (otra idea
fundamental) y romper as{ el circulo vicioso
de constituciones. Polibio vio en la Roma
republicana la realizacién prictica de ese
modelo cuyo ideal permanecié durante si-
glos en el pensamiento medieval hasta los
comentaristas britdnicos del siglo xvir
Montesquieu vio en Inglaterra la constitu-
cién mixta. Ahora bien, alcanzado el ideal:
la constitucién mixta, las reformas no eran
ni necesarias ni convenientes. Al contrario,
la idea de reforma era perturbadora.

En ese contexto, Fernindez Sarasola
subraya c6mo fue la idea de legitimidad la
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que modificé este escenario. La Constitu-
cién mixta que como ideal no debfa ser
modificada s{ podia ser alterada por la via
de los hechos y, en definitiva, vulnerada.
Bartolo de Sassoferratto (1313-1357) dis-
tinguid la tiranfa por falta de titulo de la
tiranfa de ejercicio. Y frente al tirano se
invocé el derecho de resistencia como ex-
pediente mds traumdtico para evitar un
cambio constitucional pernicioso: «No se
trataba de buscar vias para reformar la
constitucién pervertida, sino de restaurar-
la por via violenta...la insurreccién venia
simplemente a restablecer la normalidad
constitucional» (p. 32).

El tercer concepto decisivo para nues-
tro tema fue el de pacto social fruto de las
teorfas contractualistas. Este fue el cambio
mds importante en la historia del pensa-
miento. La sociedad y el gobierno no son
naturales (Aristételes) sino un artificio hu-
mano. El gobierno es un artificio que se
sostiene por su utilidad. La idea de pacto
social se identificé a veces con la de Consti-
tucién. Pero pronto se distinguié entre
ambos. Por el primero se crea la sociedad,
por la segunda se organiza. Ello permiti6 el
surgimiento de un nuevo concepto de
constitucién, racional-nornativa: norma
juridica (naturaleza) escrita (forma) que
emana del soberano (origen) y regula la for-
ma de gobierno y los derechos individuales
(contenido). El autor hace un repaso de los
primeros documentos constitucionales in-
gleses, norteamericanos y franceses.

La constitucién es ahora revoluciona-
ria en otro sentido, en el de expresar una
ruptura con el pasado. Se identifica con un
«momento fundante y revolucionario»
(p. 41). Ferndndez Sarasola pone de mani-
fiesto la ambivalencia del concepto de re-
volucién. Las revoluciones miran al futuro,
pero también «pueden representar el in-
tento de recuperar un pasado que casi
siempre ha sido idealizado» (p. 46). En
todo caso, siguen patrones que no tienen
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que ver con el viejo derecho de resistencia:
«la constitucién en un sentido revolucio-
nario no pretende preservar sino sustan-
cialmente innovar» (p. 46). Ocurre, sin
embargo, que bajo esta lectura revolucio-
naria de las constituciones la ruptura con
el pasado no puede resultar absoluta. El
autor subraya aqu{ una idea fundamental,
y a la que no se le suele conceder la rele-
vancia que tiene. Siempre hay algo mds
profundo que permanece: «la cultura juri-
dica previa se mantiene viva en las nuevas
estructuras constitucionales» (p. 47). La
reivindicacién de este concepto de «cultu-
ra juridica» realizada por el autor es im-
portante. Podriamos incluso afiadir que la
idea misma del Derecho —como uno de
los elementos esenciales de esa cultura—
también permanece y que era diferente en
Europa continental y en el mundo anglo-
sajon. Y siguié siéndolo después de las re-
voluciones atldnticas.

La constitucién no sélo revistié ese
matiz revolucionario sino también otro
progresivo. La idea de progreso fruto de la
Ilustracién supuso el fin de la escoldstica.
El hombre es libre al seguir los dictados de
su razén. Traza sus propios fines. La razén
es critica y permite al hombre lograr sus
objetivos y progresar, en definitiva, supe-
rar las deficiencias. Esto resulta para nues-
tro tema fundamental. Un nuevo concepto
se aflade al de «estabilidad», la idea de
«progreso»: «La conciencia ilustrada de
que tanto los seres biolégicos como la pro-
pia sociedad eran susceptibles de continua
mejora allané el camino para la formula-
ci6én de la teorfa de la reforma constitucio-
nal» (pdgs. 52-53). Con esta premisa, la
idea de perfeccionamiento se bifurcé. Para
algunos, la perfectibilidad depende de la
adecuacién de la constitucion a las parti-
cularidades del territorio en que se im-
plantaba. Para otros, hay estdndares cons-
titucionales o modelos universales que
pueden ser aplicados a cualquier nacién.
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Cuanto mejor se adapten a lo particular o
cuando mejor se acerquen a esos moldes
una constitucién «mayor seria su nivel de
excelencia».

La reforma ya no se concibe entonces
como un cambio perturbador, ni tampoco
violento, sino como un instrumento del
progreso. Las circunstancias concretas y
los limites del intelecto pueden hacer que
la constitucién diste mucho de ser perfec-
ta. Debe tener mecanismos para su perfec-
cionamiento. Se toma conciencia entonces
de que el cambio no es incompatible con la
estabilidad, sino que puede estar a su ser-
vicio: «Para la propia estabilidad, es mil
veces preferible la posibilidad de un per-
feccionamiento gradual que la inflexibili-
dad de una constitucién inmutable»
(Constant).

Cuando se admite que es posible me-
jorar la constitucién, la idea de reforma
adquiere un significado positivo. Ahora
bien, reformar una constitucién para ha-
cerla més perfecta es cosa distinta de susti-
tuirla por otra. «Solo cuando esta diferen-
cia qued§ suficientemente clara se puede
decir que la idea de reforma constitucional
alcanzé el punto final de su recorrido»
(p. 56). Y esto es algo que como recuerda
el autor hicieron ya la mayoria de las exco-
lonias britdnicas en Norteamérica. Con
ello, la reforma no es tnicamente un ins-
trumento de progreso sino también de de-
fensa de la Constitucién. Aunque el autor
no explica este concepto (defensa de la
Constitucién) es preciso subrayar su cone-
xi6n.

El capitulo primero concluye recor-
dando el debate en torno a la idea de cons-
titucién generacional que se produjo a fi-
nales del siglo xviir. El autor se sorprende,
con toda razén de que, a pesar de tratarse
de un tema zanjado hace dos siglos, algu-
nos vuelvan sobre él en pleno siglo XXI.
Thomas Paine afirmé en 1791 que «cada
generacion tiene iguales derechos que las
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generaciones que le precedieron» y Tho-
mas Jefferson en una celebre misiva dirigi-
da a James Madison insisti6 en que «la
Tierra pertenece siempre a las generacio-
nes vivas» de lo que dedujo que ninguna
sociedad puede elaborar una Constitucién
perpetua y que esta expira naturalmente
cuando transcurren diecinueve afios. Como
indica el autor «las ideas de Jefferson de
una constitucién generacional no tuvieron
demasiado seguimiento» (p. 60). No se
trata de sustituirlas sino de reformarlas.
Serd en todo caso en el capitulo tercero de
la obra donde el autor desarrolle su muy
acertada critica al concepto: «Considerar
que cada generacién ha de tener su consti-
tucién y que no estd sujeta a mds normas
que las que ella misma ha aprobado carece
de légica juridica alguna» (p. 153).

La asuncién en el plano politico e
ideolégico de que la Constitucién «es re-
formable» fue el presupuesto necesario
para que surgiera la idea juridica de «re-
forma constitucional» que es el objeto del
segundo capitulo. El autor tomando como
base los procesos revolucionarios francés y
norteamericano examina los diferentes in-
tentos realizados para distinguir el poder
de reforma tanto del poder constituyente
como del poder legislativo.

Por lo que se refiere a la distincién
Poder Constituyente-Poder de reforma, es
sabido que Sieyés (inventor del concepto
de Poder Constituyente) no los distinguia
inicialmente. Ferndndez Sarasola subraya
que otros autores franceses de la época si
lo hicieron: Malouet advirtié que apelar al
poder constituyente para reformar la cons-
titucion traerfa «Revoluciones periddicas,
conmociones eternas». Le Chapelier, por
su parte, recordé que «la posibilidad de
perfeccionar la constitucién no debfa ser-
vir de pretexto para perpetuar la revolu-
cién» (p. 75). Se defendid por ello que las
asambleas de revisién debfan estar some-
tidas a limites formales y materiales. El
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autor destaca las muy interesantes aporta-
ciones de Frochot «aunque no pasé a la
historia como lo harfa Sieyes, las observa-
ciones de Frochot estaban cargadas de lu-
cidez y tuvieron una enorme trascenden-
cia al conceder sustantividad propia al
poder de reforma constitucional, distin-
guiéndolo del poder constituyente»
(p. 76). Reformar y destruir no eran ni
mucho menos inseparables.

Distinguido del Poder Constituyen-
te, otro paso importante fue diferenciar
cuando el parlamento actda como legisla-
dor y cuando como reformador. «Con esta
reflexién se lleg6 a un punto esencial de la
reforma constitucional» (p. 82). Se baraja-
ron dos opciones no incompatibles: la dife-
renciacién orgdnica (el mismo 6rgano con
mds miembros o una convencién) y la pro-
cedimental (mayorfas agravadas o ratifica-
cién por territorios). El autor examina con
detalle los debates desarrollados en Francia
y EEUU y las férmulas finalmente adopta-
das en ambos. La finalidad del sistema de
reforma era lograr un equilibrio entre esta-
bilidad y cambio «el sistema de reforma
protege por igual frente a la facilidad ex-
trema de cambio que darfa lugar a una
constitucién excesivamente variable, y
frente a una dificultad insalvable que su-
pondria perpetuar sus defectos manifies-
tos» (Madison, p. 85).

Una vez asumido que la Constitucién
se puede mejorar y establecido c6mo hacer-
lo, es posible plantearse lo que, sin lugar a
dudas, es el problema fundamental de la re-
forma en la medida en que afecta a su propio
concepto y finalidad: la cuestién de los 1imi-
tes. Ferndndez Sarasola examina el debate
sobre los limites temporales y materiales a la
reforma desarrollados en Estados Unidos y
en Francia. Tanto las antiguas constitucio-
nes de las excolonias britdnicas, como la
constitucién federal de los Estados Unidos,
recogfan ambos tipos de limites. En Francia,
aunque no hubo debates expresos sobre los
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limites materiales el autor subraya c6mo «la
propia definicién de lo que se entendfa por
Constitucién delata la presencia de limites a
la reforma» (p. 104). El contenido del céle-
bre articulo 16 de la Declaracién de dere-
chos de 1789 (contenido material de la
Constitucién» era la prueba evidente de que
la Constitucién de 1791 tenfa limites im-
plicitos a su reforma (p. 105).

El autor subraya que, en todo caso
—vy al margen de sus consecuencias juridi-
cas como la jerarquizacién de los preceptos
constitucionales— los limites materiales
(expresos o implicitos) tienen por objeto
limitar el poder constituyente. Y que esta
era un objetivo comin de los reaccionarios
y de los liberales, aunque persiguieran con
ello propésitos muy diferentes. Los prime-
ros pretendfan proteger los fundamentos
histéricos de la Constitucién que conside-
raban inmutables (la monarquia). Los se-
gundos querfan garantizar la libertad. «La
soberanfa del pueblo no es ilimitada... la
voluntad de todo el pueblo no puede hacer
justo lo que no lo es (...) la limitacién de la
soberanfa es, por tanto, verdadera y reali-
zable» (Constant, p. 111).

A continuacién, se examina otra no-
ci6n fundamental para la cabal compren-
sién de la relacion entre constitucién y
tiempo. La reforma no es el tinico método
para llevar a cabo el cambio constitucional.
Y no es tampoco el mds relevante. El cam-
bio informal reviste una importancia deci-
siva., esto es, cambiar el contenido de la
Constitucién sin cambiar la literalidad (Je-
llinek). Ferndndez Sarasola se ocupa tam-
bién del surgimiento de este concepto y del
examen de este tipo de cambios. Por ello
insisto en que el contenido de la obra es mds
ambicioso que su titulo. «En la préctica,
—escribe el autor— las mutaciones consti-
tucionales parecen haber encontrado un lu-
gar abonado dentro del Constitucionalismo
britdnico y estadounidense, a pesar de las
muchas diferencias que separan el uno del

otro» (p. 115). Entre otras cosas porque la
cultura juridica y la idea de Derecho es la
misma. Y eso es mds importante que el he-
cho de que la constitucién britdnica no esté
codificada y la norteamericana si{. Ambas
constituciones han experimentado cambios
formidables a través de la mutacién.

Pero no sélo ellos, todas las constitu-
ciones practicamente sin excepcién (la espa-
fiola de 1978 también) se adaptan al cam-
bio histérico a través de mutaciones. Hasta
tal punto es asi que la reforma ocupa un
espacio no ya limitado sino absolutamente
residual. Y protagonistas indiscutibles de
esos cambios son los 6rganos encargados de
interpretar en dltima instancia la Constitu-
cién y de controlar la constitucionalidad de
las leyes. Desde esta ptica, el examen del
surgimiento y evolucién de estos mecanis-
mos —vinculados a la idea de defensa de la
constitucién ya apuntada— es imprescin-
dible para entender la relacién de la consti-
tucién con el tiempo. Los 6rganos de la jus-
ticia constitucional son los principales arti-
fices de la adaptacién de la Constitucién a
las nuevas circunstancias. Es evidente que
examinar esa evolucién desbordarfa los 1i-
mites que el autor de la monograffa que
tengo el honor de comentar se ha marcado.
Baste apuntarlo para subrayar, por un lado,
la conexién entre las dos garantias constitu-
cionales tanto en sus origenes como en su
evolucién (reforma constitucional y justicia
constitucional) y, por otro, la comin fun-
cién que desempefian como instrumentos
de adaptacién de la Constitucién al cambio
histérico.

El dltimo de los capitulos tiene un
contenido heterogéneo. Por un lado, expone
las contribuciones que sobre la idea la refor-
ma, han aportado diversos autores espafioles
(Jovellanos, Flérez Estrada, Valentin de Fo-
ronda). Por otro, hace un repaso de la pricti-
ca reformista en nuestro constitucionalismo
histérico. Y también de los debates en torno
a los limites de la reforma. Aunque ningin
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Texto incluy6 cldusulas de intangibilidad,
«la presencia de limites materiales a la refor-
ma fue un aspecto que ocup6 ... a la doctri-
na» (p. 148). Para los conservadores esos li-
mites venian determinado por las bases his-
téricas de la Constitucién para los progresis-
tas —tras la Revolucién de 1868— por los
derechos individuales.

El resto del capitulo —con el recurso
al derecho comparado— ofrece un compen-
dio de las distintas y concretas respuestas
que dan los ordenamientos a las preguntas
de cudndo reformar, por qué hacerlo, y con
qué limites. Son respuestas eminentemente
politicas —subraya el autor— y que tras-
cienden al derecho. En este examen el autor
toma partido en el sentido de que, tomando
como premisa un concepto «neutral» de
constitucién y un entendimiento de la de-
mocracia directa como complemento posi-
tivo de la democracia representativa, enjui-
cia como mds o menos democraticos los di-
ferentes sistemas de reforma adoptados por
las Constituciones hoy vigentes. Desde esta
Gptica, por un lado, el autor defiende la ini-
ciativa popular para la reforma (p. 163) y el
referéndum  constitucional  obligatorio
(p. 174). En ambos casos, lo considera mds
«democrético». Por otro lado, respecto a la
existencia de cldusulas de intangibilidad,
las considera un «freno para la democracia»
(p. 185). Y los implicitos le parecen inad-
misibles: «Si una constitucién es neutral
como la espafiola, la deduccién de limites
implicitos resulta inadmisible» (p. 187). Lo
que le lleva a concluir que la constitucién
espaflola es mds democrdtica que la alemana
en ese sentido. De esta forma, en esta tlti-
ma parte de la obra, el autor ya no se limita
a describir, sino que enjuicia y valora los
distintos sistemas de reforma en funcién de
su mayor o menor adecuacién a los concep-
tos (legitimos pero discutibles) que defien-
de de constitucién y de democracia.

RECENSIONES

Finalmente, las treinta pdginas de bi-
bliograffa comentada afiaden un gran valor
al libro. Una seleccién espléndida de indis-
cutible utilidad para todos los estudiosos
del tema.

En definitiva, esta brillante monogra-
fia del profesor Ferndndez Sarasola es mu-
cho mds que un ensayo interpretativo. Es la
reconstruccién histérica de la forja de una
categoria fundamental para la Teorfa de la
Constitucién a través del examen de la re-
lacién entre la constitucién —como cate-
gorfa histérica— y el tiempo. En ese exa-
men ocupa un lugar destacado también la
mutacién. Se trata de una tarea que sélo se
puede cumplir con éxito a partir de un pro-
fundo conocimiento de la Historia Consti-
tucional y de la Historia de las Ideas. El
autor lo ha logrado y ha realizado asi una
gran aportacién a nuestra doctrina, una re-
ferencia inexcusable para estudios posterio-
res sobre el tema. Desde esta Gptica, po-
drfamos siguiendo su estela plantearnos los
cambios que ha experimentado la idea de
cambio/reforma/mutacién con la sustitu-
ci6én de la constitucién liberal por la cons-
titucion democrética (Fioravanti).

El profesor Ferndndez Sarasola dedica
la obra a su querido maestro, Joaquin Va-
rela, referencia indiscutible en el campo de
la historia constitucional y universitario
ejemplar. En todo caso, no es sélo la dedi-
catoria sino la totalidad de la obra la que
confirma que con ella se camplen los obje-
tivos y fines fundamentales del trabajo
universitario: transmitir el conocimiento y
las ensefianzas recibidas de los maestros, y
expandirlas, acrecentdndolas. Esto es, con
base en la tradicién —ensefianzas recibi-
das— hacer progresar el conocimiento.

JAVIER TAJADURA TEJADA
Catedrditico (A) de Derecho Constitucional
Universidad del Pais Vasco
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AGUDO ZAMORA, Miguel: Reforma Constitucional y Estado Autondmico, Editorial Tec-

nos, Madrid, 2019.

En esta obra se lleva a cabo un andli-
sis muy completo del estado actual del
modelo autonémico, reflexionando acerca
de posibles reformas en el modelo territo-
rial de organizacién del poder politico, a
la luz de un amplio examen de la doctrina
y jurisprudencia constitucional espafiola.
En concreto, el andlisis se construye a tra-
vés de nueve capitulos en los que, par-
tiendo de la necesidad de afrontar los pro-
blemas de integracién territorial existen-
tes en Espafia desde una perspectiva mo-
dernizadora y racionalizadora, se exami-
nan cuestiones constitucionales funda-
mentales y controvertidas, como el con-
cepto de reforma constitucional, la posi-
ble reforma del Senado, propuestas en
torno a un nuevo modelo de financiacién
y la clarificacién de la distribucién de
competencias, entre otros temas.

El autor parte de un diagndstico posi-
tivo del proceso de descentralizacién que se
ha ido desarrollando en Espafia a lo largo
de los Gltimos cuarenta afios, en cuyo mar-
co se ha tratado de compatibilizar la diver-
sidad y la pluralidad con la garantfa de la
unidad del Estado. En desarrollo de las pre-
visiones constitucionales y a lo largo de va-
rias etapas, se ha ido construyendo un mo-
delo de Estado autonémico que ha incre-
mentado, tendiendo a la igualacién, los
niveles de autogobierno de las Comunida-
des Auténomas. Destaca el autor que la
descentralizacién politica ha posibilitado
el objetivo constitucional de acercar el po-
der politico al ciudadano, siendo decisiva,
en este sentido, la asuncién por parte de las
Comunidades Auténomas de competencias
sustanciales para el efectivo cumplimiento
de los objetivos bésicos del Estado social,
tales como la educacién, la sanidad o, mds
recientemente, la dependencia.

Sin embargo, es inevitable subrayar
los desequilibrios y carencias del sistema
autonémico, manifestados en el elevado
grado de conflictividad competencial, asf
como en la debilidad de los mecanismos
tanto de participacién en la definicién de la
voluntad general como los relativos a la co-
laboracién y coordinacién entre los dife-
rentes niveles de gobierno. Sefiala el autor
que estas y otras disfunciones del modelo
autonémico han quedado claramente visi-
bilizadas por la conjuncién en el tiempo de
la crisis econémica y la crisis catalana. Des-
de esta 6ptica, los principales aspectos que
justificarfan la conveniencia de proceder a
una modificacién constitucional y que son
objeto de andlisis en los capitulos que es-
tructuran el libro son los siguientes: a) el
reconocimiento de las singularidades dife-
renciales de los territorios, sin poner en
riesgo la cohesion social y la igualdad de
los espafioles en sus prestaciones bisicas; b)
la ausencia de una verdadera Cdimara terri-
torial que haya servido como instancia de
participacién eficaz de las Comunidades
Auténomas en la definicién de la voluntad
estatal; ¢) un sistema de reparto de compe-
tencias confuso y conflictivo; d) un modelo
de financiacién autonémico inacabado e
insatisfactorio, en el que se requiere un ma-
yor grado de definicién que genere estabi-
lidad, suficiencia y aceptacién; e) la falta de
arraigo y caracterizacion juridico-politica
del principio de lealtad, asi como una defi-
ciente articulacién de los mecanismos de
colaboracién y cooperacién del Estado con
las Comunidades Auténomas, e incluso de
estas entre si; f) los riesgos de ruptura na-
cionalista; g) la funcién de los Estatutos de
Autonomia en su doble naturaleza de leyes
organicas y normas institucionales bésicas
de las Comunidades Auténomas.
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El autor comparte con la mayoria de
la doctrina la identificacién de una via de
salida a la situacién actual en la reforma
constitucional del modelo de organiza-
cién territorial. Una modificacién, se pre-
cisa, que no se limitara a la reforma de la
Constitucién, pero que partiera de la
misma, de modo que las propuestas con-
cretas concitasen amplios consensos y se
sometieran posteriormente a referéndum.
Matiza el autor que, en todo caso, no se
tratarfa de un proceso constituyente, sino
de un proceso de reforma constitucional
que, manteniendo los fundamentos sobre
los que se asienta la Constitucién de
1978, planteara la modificacién de algu-
nos de sus contenidos.

Reconociendo la importancia de la
bisqueda de equilibrios entre los principios
de unidad, autonomia y solidaridad como
pilares bésicos de nuestro Estado Autoné-
mico, el autor sostiene que el texto consti-
tucional deberfa incluir un precepto que
explicitamente abogara por el fomento des-
de el Estado de la cohesion econémica, so-
cial y territorial entre las Comunidades Au-
ténomas. La necesidad de fortalecer y ga-
rantizar constitucionalmente los principios
de solidaridad y de igualdad real es un ar-
gumento constante en el libro, articulado a
través de propuestas enfocadas al blindaje
constitucional y financiero del Estado social
autonémico.

El grave impacto que ha supuesto la
crisis econémica para la financiacién de las
Comunidades Auténomas ha puesto de re-
lieve la discordancia entre la disminucién
de los recursos financieros de estas, por una
parte, y el coste econémico del manteni-
miento de un sistema de prestaciones socia-
les adecuado al bienestar social, por otra. En
este contexto, el autor pone el énfasis en los
oportunos cambios constitucionales que ga-
ranticen la suficiencia y la autonomfa finan-
ciera de las Comunidades Auténomas para
asegurar la viabilidad de los servicios
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sociales fundamentales, superando asi las
insuficiencias pricticas de los articulos 156
y 158.2 CE.

En primer lugar, y partiendo del pre-
supuesto de que la financiacién autonémica
debe ser concebida como un elemento inte-
grante de la concepcién general del Estado
social, sostiene el autor que, a través de
magnitudes objetivas, se deberia garantizar
la prioridad de las inversiones relacionadas
con los derechos sociales y con la construc-
cién de la igualdad a la que los poderes pu-
blicos estdn vinculados segtn el articulo
9.2 CE. Para ello, serfa preciso establecer
minimos de gasto que asegurasen la protec-
ci6én de la prestacion de los servicios, asi
como méximos de gasto para hacerlo finan-
cieramente sostenible, quedando sujetos a
actualizaciones periddicas. Asimismo, se
propone la creacién de un fondo de reserva,
con el objetivo de evitar que fases recesivas
puedan afectar gravemente a la prestacién
de servicios y al ejercicio de derechos.

En segundo lugar, con relacién a la
garantia de la autonomfa financiera, el au-
tor coincide con la doctrina, entre otras
cosas, en la necesidad de que las fuentes de
ingresos de las Comunidades Aut6nomas
se determinen constitucionalmente y que,
asimismo, se incremente su participaciéon
en la gestién y recaudacién de impuestos
para adecuarla a su grado de participacién
en el conjunto del gasto publico y en la
prestacion de servicios. Del mismo modo,
las criticas a la configuracién del Consejo
de Politica Fiscal y Financiera como cauce
de una deficiente participacién de los te-
rritorios en la concrecién del modelo, tan-
to por la preeminencia del Estado en su
proceso de toma de decisiones como por la
falta de transparencia en su actuacién
(Mufioz Machado, S. y otros, Ideas para una
reforma de la Constitucion, 2017), motivan
las propuestas a favor de su constituciona-
lizacién como 6rgano multilateral de coor-
dinacién dependiente del Senado para los
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asuntos concretos de la aplicacion del sis-
tema de financiacién.

En consonancia con las formulacio-
nes doctrinales en este 4mbito, se propo-
ne, en definitiva, que el nuevo modelo de
financiacién constitucionalizado, adem4s
de garantizar una mayor participacién de
las Comunidades Auténomas en la con-
crecién del mismo, explicite las normas
fundamentales del sistema de financia-
cién, cuya atribucién de recursos aplique
los criterios de capacidades de ingreso y
de solidaridad, incluyendo el principio de
igualdad social (arts. 156,157 y 158 CE).

Otro de los principales ejes conceptua-
les que articula la obra resefiada radica en la
propuesta de incorporacién en la Constitu-
cién espaflola de instituciones, técnicas y
modelos de relacién federales que, sin abo-
car necesariamente a una eleccién en la di-
cotomia formal Estado federal/Estado auto-
némico, puedan proporcionar una mayor
racionalizacién al modelo politicamente
descentralizado. De forma significativa, en
lo que se refiere al sistema de distribucién
de competencias, el autor propone la cons-
titucionalizacién del reparto de poderes de
acuerdo a la técnica federal clédsica, segtn la
cual la Constitucién fijarfa las competencias
de titularidad estatal, correspondiendo las
restantes a las Comunidades Auténomas,
sin perjuicio de la previsién de determina-
das cldusulas generales, como, por ejemplo,
la de prevalencia del Derecho estatal. En
concreto, el texto constitucional deberfa
concretar, sefiala el autor, listados precisos
de competencias del Estado clasificados so-
bre la base de las diferentes categorias com-
petenciales, acotando, asi, el alcance de las
competencias concurrentes y compartidas a
aquellas materias constitucionalmente atri-
buidas al Estado o a aquellas en que la con-
currencia limitara la actividad de las Comu-
nidades Auténomas a la ejecucién de nor-
mas estatales. Correlativamente, se fijarfa la
disposicién automdtica, por parte de cada
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Comunidad, de la plena potestad legislativa
en aquellas materias cuya competencia no
esté atribuida explicitamente al nivel esta-
tal en la Constitucién. Por dltimo, esta dis-
posicién se concretarfa en una cldusula adi-
cional en la que se sefialarfa la asuncién por
parte de todas las Comunidades Aut6nomas
de competencias iguales en materias rela-
cionadas con el desarrollo del Estado social,
salvo pensiones y Seguridad Social, sin me-
noscabo de las necesarias acciones de coope-
racién y coordinacién, que estarian someti-
das al control del Senado.

Desde una misma inspiracién federal,
el autor comparte con otros estudios doctri-
nales la posibilidad de configurar a los Esta-
tutos de Autonomia como las normas insti-
tucionales bdsicas equivalentes a las consti-
tuciones de los territorios en los sistemas
federales, y subordinados, obviamente, a la
Constitucién. Abandonarfan, por tanto, su
controvertido cardcter de ley orgénica, asi
como su funcién definitoria de la distribu-
cién de competencias, que corresponderia a
la Constitucién. Regularfan, fundamental-
mente, la organizacién territorial e institu-
cional, la parte dogmdtica relativa a los de-
rechos reconocidos en el ejercicio de sus
competencias y los rasgos identificadores de
cada Comunidad Auténoma. Segin el au-
tor, desde el punto de vista procedimental,
estos «nuevos Estatutos de Autonomia»
s6lo requerirfan la aprobacién del Parla-
mento de la Comunidad Auténoma respec-
tiva, no de las Cortes Generales.

En lo que se refiere al andlisis de posi-
bles reformas del Senado, el autor analiza
con detalle muchas de las posiciones doc-
trinales existentes, recorddndonos que el
amplio consenso acerca de la necesidad de
modificar el Senado, e incluso sobre la fi-
nalidad Gltima de esa reforma, no es exten-
sible, sin embargo, a los posibles conteni-
dos de la misma.

Asumiendo como premisa que la re-
configuracién del Senado ha de perseguir
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un objetivo doble (esto es, subsanar la esca-
sa participacién de las Comunidades Auté-
nomas en las decisiones de entes estatales
que les afectan, asi como corregir déficits
de coordinacién entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, y de éstas entre si),
el autor concreta determinados aspectos
susceptibles de modificacién en lo que se
refiere a las funciones del Senado (Propuestas
para un debate sobre la veforma territorial desde
las  universidades andaluzas, Coller, X.
——coord.— 2018). En concreto, una nueva
configuracién del Senado como auténtica
Cédmara de representacién territorial debe-
rfa: a) intervenir en la legislacion del Esta-
do que tenga especial incidencia en las Co-
munidades Auténomas, garantizando que
el voto de las Comunidades Auténomas sea
necesario para determinadas leyes que con-
cretarfa la propia Constitucién; b) facilitar
la conexién entre las Comunidades Auté-
nomas y las politicas de la Unién Europea
y garantizar la participacién real y efectiva
de estas tanto en la fase ascendente como en
la descendente; ¢) crear mecanismos de
participacién autonémica en el ejercicio de
competencias estatales (como, por ejemplo,
en la comisién bilateral o el informe pre-
vio, que permitan que las Comunidades
Autbénomas expresen sus posiciones sobre
determinadas cuestiones aunque sea de for-
ma no vinculante); d) incluir y reforzar en
la Constitucién mecanismos eficaces de
participacién de las Comunidades Auténo-
mas en la designacién de integrantes de
6rganos constitucionales a través del Sena-
do (Tribunal Constitucional, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Tribunal de
Cuentas, Defensor del Pueblo); e) crear fér-
mulas para garantizar la participacién de
las Comunidades en la reforma de la Cons-
titucion; f) establecer mecanismos con pat-
ticipacién del «nuevo Senado» con relacion
a la financiacién autonémica.

Por otra parte, es notorio que la escasa
institucionalizaciéon de las relaciones de
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colaboracién y cooperacién entre los nive-
les de gobierno alejan al caso espafiol de los
rasgos federales convencionales. Son muy
escasas las menciones constitucionales al
respecto, reducidas a la cooperacién entre
Comunidades Aut6nomas y no de éstas con
el Estado. El autor se detiene especialmen-
te en el examen jurisprudencial, legal, doc-
trinal y estatutario de los diversos instru-
mentos de cooperacién gubernamental te-
rritorial que se han puesto en marcha en un
nivel infraconstitucional. En este punto se
subraya la importancia de que la reforma
constitucional, a la luz de los principios de
lealtad federal o institucional, colaboracién
y participacién, garantice la participacion
de las Comunidades Aut6nomas en la go-
bernanza estatal. En este sentido, el autor
sostiene, en primer lugar, que la Conferen-
cia de Presidentes deberfa constitucionali-
zarse, estableciendo las lineas bésicas de su
régimen juridico. En segundo lugar, dada
su relevancia, deberfan reconocerse las con-
ferencias sectoriales, asi como un marco de
minimos para los convenios de coopera-
cién, que regulara su definicién, la exigen-
cia de una regulacién juridica comin, su
tipologia y las reglas generales del procedi-
miento de adopcién. Asimismo, siguiendo
la linea abierta por algunos Estatutos de
Autonomia interpretados conforme a la
STC 31/2010, el texto constitucional de-
berfa incluir el principio de bilateralidad
para el tratamiento de determinados asun-
tos, asi como el reconocimiento constitu-
cional de las Comisiones Bilaterales de
Cooperacién. En tltimo lugar, en cuanto a
la cooperacién horizontal, coincide con va-
rios autores en la conveniencia de modificar
el contenido del articulo 145 CE para que
contemple la posibilidad de que las Comu-
nidades Auténomas puedan celebrar con-
venios entre si con el objeto de cooperar en
materias de interés comin, remitiendo a
una Ley Orgénica de Cooperacién el régi-
men juridico de los mismos.
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Las reflexiones y aportaciones aqui
mencionadas representan solo una limita-
da muestra de la pluralidad temdtica de
innegable interés y trascendencia consti-
tucional presente en el libro Reforma Cons-
titucional y Estado Autondmico. A pesar de la
envergadura y complejidad de las cuestio-
nes que se examinan, el autor logra ofrecer
una visién licida y concisa acerca de temas
controvertidos en la doctrina. Este hecho,
unido a su estilo diddctico y claro, hacen
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que el contenido de este libro no quede
restringido a especialistas en la materia,
sino que sea ampliable a aquellos investi-
gadores que por vez primera deseen explo-
rar estas cuestiones en profundidad.

IRENE SOBRINO GUIJARRO

Profesora Contratada Doctora
de Derecho Constitucional
Universidad de Sevilla
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MaATIA PORTILLA, Francisco Javier, ELVIRA PERALES, Ascensién y ARROYO GIL, An-
tonio (Dirs.): La proteccidn de los derechos fundamentales de personas LGTBI, Tirant lo

Blanch, Valencia, 2019.

Las personas del colectivo LGTBI con-
tintan sufriendo discriminaciones y violen-
cias por motivos de orientacién sexual o
identidad de género. Es la conclusion que
alcanzan diferentes informes ILGA World,
Homofobia de Estado 2019: Actualizaciin del
Panorama Global de la Legislacion, ILGA,
Ginebra, 2019; ONU, Informe del Experto
Independiente sobre la proteccion contra la violen-
cia y la discriminacion por motivos de orientaciin
sexual o identidad de género, 11/05/2018, doc.
ONU: A/HRC/38/43; entre otros) y a la
que necesariamente se llega si se atiende a
los datos actuales, que no vienen mds que a
retratar una realidad que no resulta extrafia
para ninguno de los paises, tampoco para el
nuestro. El Informe del Experto Indepen-
diente de la ONU sobre la proteccién con-
tra la violencia y la discriminacién por mo-
tivos de orientacién sexual o identidad de
género de 2018 sefiala que casi la mitad de
la poblacién mundial vive en los 72 paises
que, hoy en dfa, criminalizan la orientacién
sexual (pdrr. 50). A ello se suman las medi-
das legales y los prejuicios sociales que
mantienen a las personas LGTBI en los
mdrgenes —o fuera de ellos— de la educa-
cion, el empleo, la vivienda (pdrr. 57 y 58)
o la salud (parr. 62).

En Espafia, gracias a la legislacién y
las politicas pablicas impulsadas en esta
materia, la discriminacién hacia este co-
lectivo es menor que en otros paises de
nuestro entorno (Imop Insights, Las perso-
nas LGBT en el dmbito del empleo en Espaiia:
hacia espacios de trabajo inclusivos con la
orientacion sexual e identidad y expresion de
género, Instituto de la Mujer y para la
Igualdad de Oportunidades, 2017). Sin
embargo, esto no significa que no se pro-
duzcan situaciones discriminatorias ni que

estén todos los derechos conquistados. Por
ejemplo, en los Gltimos meses se han di-
fundido en redes sociales videos que mos-
traban abusos o agresiones verbales y hasta
fisicas hacia personas LGTBI. Asimismo,
el reconocimiento como derechos de algu-
nas de las reivindicaciones encabezadas por
este colectivo vuelve a ocupar un papel
protagonista en la discusién entre las prin-
cipales fuerzas politicas del Estado.

En este contexto se enmarca la obra
colectiva dirigida por Francisco Javier Ma-
tia Portilla, Ascension Elvira Perales y An-
tonio Arroyo Gil, que recoge diversos tra-
bajos que, desde la disciplina y metodolo-
gia juridicas, abordan los aspectos m4s vi-
gentes y controvertidos de una temdtica
que precisa de los debates y aportes que la
Academia viene realizando. Por ello, en
esta ocasion destaca de manera muy positi-
va la confluencia de diversos trabajos en un
mismo volumen pues, tal y como sefialan
los propios directores, no abundan los tra-
bajos transversales sobre la temdtica.

El libro se divide en dos partes. La
primera de ellas, titulada «Estudios de
Derecho Internacional y comparado», re-
coge cuatro trabajos en los que se analiza la
proteccién que distintas instituciones in-
ternacionales brindan a los derechos LGT-
BI y se presenta un estudio de Derecho
comparado entre distintos paises europeos.
En la segunda parte, titulada «Estudios de
Derecho espafiol», se recogen cinco traba-
jos que abordan, de manera especifica, al-
gunas de las cuestiones de mayor actuali-
dad en nuestro pafs.

En el primer capitulo, Ignacio Alva-
rez Rodriguez sefiala las medidas mds sig-
nificativas adoptadas en el seno de la ONU
en materia de derechos de las personas
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LGTBI, iniciativas que han contribuido a
la defensa de los derechos humanos. En
este sentido, el autor destaca la reciente
creacién del Experto Independiente sobre
orientacién sexual e identidad de género y
la labor del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, entre otros. No obstante, sefiala tam-
bién algunas de las cuestiones que siguen
pendientes, especialmente la elaboracién
de un tratado internacional en la materia
cuya inexistencia es consecuencia, entre
otras razones, de la tensién que se mani-
fiesta en la voluntad de los Estados al mo-
mento de proteger y garantizar los dere-
chos de estas personas.

En el capitulo segundo, José Diaz La-
fuente ofrece una gufa destinada a los dife-
rentes operadores juridicos y politicos, a la
ciudadanfa y a los movimientos y organiza-
ciones activistas LGTBI, elaborada a partir
del andlisis del trabajo de la Unién Europea
destinado a la consecucién de la igualdad de
las personas LGTBI. Para ello analiza las di-
ndmicas institucionales y los principales
avances normativos y jurisprudenciales, su-
brayando la ausencia de una estrategia in-
tegral de género que permee el trabajo
diario de las instituciones europeas. Asi-
mismo, advierte sobre la necesidad de ma-
yores fondos para financiar el trabajo de
organizaciones defensoras de los derechos
LGTBI y la aprobacién de la propuesta de
Directiva del Consejo contra la discrimi-
nacién por motivos de orientacién sexual e
identidad de género mds alld del dmbito
laboral.

A continuacién, Francisco Ruiz-Ri-
suefio Montoya hace un recorrido por la
jurisprudencia del TEDH mds reciente en
materia de derechos LGTBI, 6rgano juris-
diccional que desde los afios ochenta ha
contribuido, con sus pronunciamiento, al
reconocimiento como derechos de algunas
de las reivindicaciones de este colectivo. En
este sentido, el autor se detiene sobre
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elementos novedosos como son el reconoci-
miento juridico de la nueva identidad de
las personas transexuales, el derecho de es-
tas a contraer matrimonio, la prohibicién
de discriminacién en las relaciones pater-
nofiliales, el derecho a la vida familiar de
las parejas homosexuales, el derecho a la
adopcién, el derecho a manifestarse, as{
como el derecho a no ser agredido por la
condicién sexual. Asimismo, repasa la ju-
risprudencia relativa a la libertad de expre-
sién del colectivo LGTBI sobre su realidad
y sus derechos, la objecién de conciencia
contra personas de este colectivo y la coli-
sién entre la libertad de expresién y la dig-
nidad de las personas LGTBI.

Concluye la primera parte del libro
Anna Lorenzetti, quien ofrece en el cuarto
capitulo una panordmica de los ordena-
mientos juridicos italiano, francés y ale-
mdén construida a partir de la comparacién
de elementos fundamentales de la protec-
ci6n de los derechos del colectivo LGTBI,
como son las garantfas en materia de fami-
lia, el reconocimiento y alcance de las pare-
jas homosexuales y de la homoparentalidad,
las garantias de las cldusulas antidiscrimi-
natorias laborales o la regulacion y persecu-
ci6n de los discursos y crimenes de odio. La
autora observa que si bien existen elemen-
tos que gozan de suficientes garantias en los
ordenamientos analizados, por ejemplo el
reconocimiento de la orientacién sexual, la
identidad de género y la condicién inter-
sexual, otros de los pardmetros estudiados,
como la homoparentalidad, presentan im-
portantes deficiencias en su regulacién.

El bloque titulado «Estudios de De-
recho espafiol» lo inaugura Marfa Diaz
Crespo, quien inicia recordando los princi-
pales hitos de las luchas del movimiento
LGTBI contra la discriminacién y el pos-
terior reflejo de estos en la normativa in-
ternacional y nacional. Centrados en el
contexto espafiol y partiendo del restable-
cimiento de la democracia constitucional,
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la autora subraya el papel basilar del legis-
lador estatal y la cuestionable actuacion,
en algunas ocasiones, del Tribunal Consti-
tucional. Entre los avances mds recientes
en este pafs destacan las numerosas leyes
autondémicas dirigidas a la supresién de los
prejuicios contra las personas que integran
este colectivo. Sin embargo, no todas las
Comunidades Auténomas han legislado
en la materia y las que lo han hecho cuen-
tan con evidentes limitaciones. Entiende
la autora que buena parte del trabajo pen-
diente debe estar orientado a la visibiliza-
cién de este colectivo y a la elaboracién y
puesta en marcha de politicas ptblicas en-
caminadas a la educacién de la sociedad en
la diversidad.

En el capitulo sexto, Miguel Angel
Presno Linera aborda las respuestas pena-
les y administrativas dirigidas contra los
discursos de odio que atacan a las minorias
sexuales. Tras analizar los Gltimos datos
sobre la evolucién de los incidentes rela-
cionados con delitos de odio en Espafia,
seflala las modificaciones que ha sufrido la
legislacién penal con la incorporacién, en-
tre otras, de la orientacién o identidad se-
xual como un agravante de la responsabili-
dad penal, o la tipificacién de conductas de
odio por motivos de orientacién e identi-
dad sexual. Desde la perspectiva adminis-
trativa, diversas leyes autonémicas han
incidido en la proteccién de este colectivo,
incluso limitando el ejercicio del derecho a
la libertad de expresién, lo que ha dado lu-
gar a la configuracién de una serie de san-
ciones que, al incidir en el objeto protegi-
do por dicho derecho, resultan, a juicio del
autor, de dudosa competencia para las au-
toridades administrativas.

Pilar Benavente Moreda se ocupa de
abordar, en el siguiente capitulo, la regula-
cién prevista en el ordenamiento juridico
espafiol en relacién con la filiacién e ins-
cripcién registral tanto de los hijos de ma-
trimonios o parejas de hecho homosexuales
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como la que se deriva de un contrato de
gestacién por sustitucion. Asimismo, ana-
liza también las normas del sistema de ins-
cripcién de las filiaciones en el Registro
civil y la interpretacién que de las mismas
realiza la jurisprudencia.

En el séptimo capitulo, Francisco Ja-
vier Matia Portilla se detiene en un tema
que, si bien no es privativo del colectivo
LGTBI, afecta de manera directa al mis-
mo. Nos referimos a la denominada gesta-
cién subrogada, discusién de irremediable
actualidad y que, como el propio autor se-
fiala, encuentra posiciones sociales que re-
sultan inconciliables. Tras exponer el de-
bate social que gira en torno a este tema,
pone el foco en la evolucién que el Estado
francés ha experimentado sobre la materia,
pasando de una posicién de prohibicién de
la practica a otra, la actual, en la que admi-
te la filiacién de los padres y la nacionali-
dad de los hijos nacidos en el extranjero a
partir de este contrato. La fijacién en el
ordenamiento juridico francés responde,
segan el autor, a razones de similitud con
la situacién en Espafia, ya que el Derecho
espafiol parte de la consideracién de estos
contratos como nulos pero facilita la ins-
cripcién en el Registro de los menores ges-
tados en el extranjero de esta manera. Por
altimo, ofrece una propuesta de regula-
cién que se pronuncia sobre los elementos
mds debatidos de esta figura: altruismo o
retribucidn, libre voluntad de las partes o
condicionamiento ante determinadas cir-
cunstancias, alcance de la libertad de ac-
tuacién de las partes, derechos de la madre
gestante y derechos de los padres de inten-
cién, regulacién del interés superior del
menor, y papel de las instancias pablicas.

La segunda parte del libro finaliza
con el interesante trabajo de Antonio
Arroyo Gil sobre la intersexualidad en Es-
pafia, tema que, como sostiene el autor,
sin duda supone un desafio para las clasi-
ficaciones cldsicas de disciplinas como la
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Medicina o el Derecho fundamentadas en
el binarismo sexual. A través de este traba-
jo se ofrece una aproximacién a la situa-
cién de las personas intersexuales en Espa-
fia, partiendo del marco juridico interna-
cional en el que se observa que, de manera
mds o menos explicita y a pesar de todos
los aspectos pendientes, los derechos de las
personas intersexuales encuentran recono-
cimiento y proteccién. Sin embargo, en el
dmbito estatal, y a la luz de la normativa
de los distintos parlamentos, el autor con-
cluye que existen practicas que vulneran
los estdndares internacionales de algunos
derechos, como el derecho a la integridad
corporal —cirugias de asignacién de sexo
practicadas a los recién nacidos—, o a la
autodeterminacién y reconocimiento legal
de la identidad sexual —limitacién de los
sexos en los instrumentos de reconoci-
miento registral y documental a las cate-
gorfas hombre/mujer—, entre otros. A
pesar de la normativa autonémica que pre-
tende avanzar en la proteccién de los dere-
chos de las personas intersexuales, conclu-
ye el autor que resulta necesaria una ley de
cardcter estatal pero que, de manera mds
urgente, necesitamos trabajar por «superar
el entendimiento binario del sexo a partir de la
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aceptacion de una realidad natural que, por
minoritaria que sea, merece todo el respeto».

Queda de manifiesto la oportunidad y
la actualidad de una obra que, ademds de
constituir un punto de encuentro tan ne-
cesario para los principales debates juridi-
cos sobre los derechos del colectivo LGB-
TI, supone una nutrida hoja de ruta que
sefiala caminos que atin quedan por reco-
rrer. La igualdad no serd tal mientras exis-
tan personas que por razones como las que
nos ocupan queden al margen del recono-
cimiento y ejercicio de los derechos y, en
definitiva, de la ciudadania. Pero no pode-
mos olvidar, como sefialan algunos autores
del libro, que las medidas legislativas y las
politicas puablicas dirigidas a luchar contra
las violencias y las discriminaciones no se-
rén suficientes si no estdn acompafiadas de
la necesaria transformacién de nuestras
propias subjetividades, pues como sostiene
la filésofa Judith Butler, «/a estructura de
las creencias es tan fuerte que permite que algu-
n0s tipos de violencia se justifiquen o ni siquiera
sean considerados como violencia».

ALICIA CARDENAS CORDON
Avea de Derecho Constitucional
Universidad de Cdrdoba
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