RECENSIQONES

THoMmas FLEINER-GERSTER, DIETER GRIMM, HEINZ SCHAFFER, FranCIS DELPEREE,
JoaqQuin Tornos: E1 federalismo en Europa, Hacer Editorial, Barcelona, 1993,
166 pags.

El presente volumen recoge las ponencias presentadas en el Seminario que tuvo
lugar en el «lnstitut de Ciéncies Politicas i Socials» de Barcelona los dias 6 y 7 de
junio de 1990, bajo la coordinacidn del profesor Xavier Arbés. En 1992 el propio
Institut publicé la versién francesa de dichos trabajos.

El profesor Fleiner-Gerster, director del Instituto de Federalismo de la Univer-
sidad de Friburgo, analiza la experiencia federal suiza a partir de la influencia ame-
ricana,

Destaca como el federalismo se introdujo en un conjunto de comunidades de-
mocriticas ya establecidas, con el objeto de crear una nueva unién. También el re-
publicanismo y la doble soberania, a partir de un proceso de construccién politica de
abajo a arriba son elementos concordantes. El autor sostiene, en fin, que el propio
pragmatismo de la cxperiencia federal le ha permitido su adaptacion a realidades po-
liticas diferentes, descollando, en ¢l caso suizo, su funcidn integradora, respetando la
coexistencia de culturas diferentes.

Por su parte, Dieter Grimm, profeser de Derecho piiblico en la Universidad de
Bielefeld y juez del Tribunal Constitucional aleman, aborda el desarrollo histérico
y los problemas actuales del federalismo alemdn. Analiza el proceso de centraliza-
cion que ha sufrido la Repiblica Federal de Alemania: del federalismo dualista se
ha pasado al federalismo cooperalivo, al menos en las materias de contenido eco-
némico y financiero, que se plasmé en la revision constitucional de 1969. En su ar-
gumeniacién late la idea de que los grandes partidos politicos cubren todo el terri-
torio (con la excepeidn de la CSU bévara) e introducen una dindmica favorable a la
centralizacién. En lo referente a la distribucién de competencias legislativas entre
el Bund y los Linder, el terreno de las competencias concurrentes ha permitido un
incremento de la legislacidn federal (un caso concreto es la materia fiscal). Sin em-
bargo, los Linder participan en la elaboracion de la legislacidn estatal por medio
del Bundesrat, el cual puede ratificar o vetar los proyectos de ley aprobados en la
Camara Baja. Por el contrario, el poder administrativo se concentra casi por com-
pleto en los Lénder. En todo caso, la cooperacion entre el Bund v los Linder se
debe mover dentro de las reglas de la Bundestreue (fidelidad al espiritu federal)
segin la doctrina que ha elaborado el Tribunal Constitucional Federal. Finalmente,
el autor subraya ¢l importante papel que ha desarrollado el Alto Tribunal en la deli-
mitacion de competencias y anuncia el incierto futuro que se abre después de la reu-
nificacidn.

La tercera ponencia que recoge el tibro corre a cargo de Heinz Schiffer, profesor
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de Derecho constitucional y Derecho administrativo de la Universidad de Salzburgo,
con el titulo «El federalismo austriaco: concepto juridico y realidad politica». Des-
pués de reconocer la heterogeneidad de las diversas plasmaciones del federalismo
realiza una incursién en la formacidn y desarrollo del Estado federal austriaco. La
tensién entre centralizacién y descentralizacién dominé ¢l debate politico y juridico
posterior a la caida del Imperio austro-hiingaro. De 1920 a 1934, Austria se confi-
gura de forma expresa como una repiblica democritica y como un Estado federal.
De 1934 a 1955, bajo el régimen autoritario y la ocupacion aliada se vuelve a la cen-
tralizacién, para dejar paso desde entonces a las actuales estructuras federales. Las
reivindicaciones de los Lander fueron decisivas para enmendar las Constituciones
de 1919 y 1945, Por otro lado, el autor desarrolla su discurso en dos niveles suce-
sivos, en primer lugar la Constitucion formal y cn segundo lugar, el funcionamiento
prictico del sistema politico desde la perspectiva federal. En Austria todo el poder
jurisdiccional corresponde a la Federacion, ademds la Constitucion no prevé una
inica distribucién de competencias sino diversas formas de reparto: una general, una
especial para materias educativas, otra para materias fiscales y finalmente una serie
de competencias especiales. Aunque la Constifucién no establece prioridades del de-
recho federal sobre el regional y existe una cldusula residual de competencias en be-
neficio de los Linder, ello no permite ignorar el volumen y la importancia real de las
competencias de la Federacién. En el Ambito administrativo destaca cémo la Federa-
cidn descarga una parte importante de las competencias de gestion cn los Lander. El
Consejo Federal, en el que estos se encuentran representados en funcién de la pobla-
cién respectiva, tiene la facultad de otorgar el conscntimiento sobre la modificacion
de las competencias constitucionales de los Linder, aunque la correlacion de fuerzas
politicas en ambas Camaras permite afirmar al autor que priman los intereses de par-
tido por encima de los territoriales. En el ambito financiero hay que destacar la gran
capacidad recaudatoria e impositiva de la Federacion que se redistribuye después
por medio de una solidaridad financiera pactada. El federalismo cooperativo, sin
embargo, se ha ido desarrollando por medio de la negociacion politica y a través de
la coordinacién entre los Lander. Estos, a su vez, han ido asumiendo un mayor pro-
tagonismo politico y administrativo en los iltimos anos. El autor concluye en la ne-
cesidad de que los Lénder hagan valer su voz a nivel europeo.

El profesor Francis Delpérée, decano de la Faculiad de Derecho de la Univer-
sidad Catdlica de Lovaina y asesor del Consejo de Estado, desarrolla su ponencia
sobre ¢l federalismo ¢n Bélgica. Después de resefiar cl proceso de descentralizacién
que ha sufrido el Estado belga desde su creacion en 1830 afirma que los rasgos ba-
sicos que definen la organizacidn del Estado federal son tres: la autonomia legisla-
tiva, la igualdad entre la Federacién y sus miembros y la participacion de las partes
en el conjunto del Estado. Destaca la division de poderes existente entre cl Estado,
las rcgiones y las comunidades, como resultado de 1a necesidad de solucionar con-
flictos nacionales de caracter lingiistico. Por otro lado, en lo referente al reparto de
competencias prima la exclusividad de cada instancia, en un proceso inacabado que
¢l autor califica de «federalismo de disociacidn».
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Joaquin Tomos, catedritico de Derecho administrativo de la Universidad de
Barcelona, analiza la experiencia del Estado compuesto en Espana bajo el titulo «La
organizacién territorial del Estado espanol: el Estado de las Autonomias».

Sostiene que la descentralizacién operada a raiz de la Conslitucidn de 1978 pre-
tendid canalizar las reivindicaciones nacionalistas del Pais Vasco y de Cataluna, asi
como aproximar los centros de decisidn politica a los ciudadanos como conse-
cuencia de la compleja crisis del Estado social. Sostiene que el texto constitucional
no define el modelo de organizacidn territorial del Estado, siendo los Estatutos de
Autonomia (en ejercicio del principio dispositivo) las piezas clave en la configura-
cion del mismo, destacando, entre otros elementos, la heterogeneidad de vias de
aprobacion y de niveles de competencia, pot lo menos en una primera fase. Pro-
pugna la reforma del Senado para que responda a la exigencia constitucional de ser
una Camara de representacion territorial y subraya la necesidad de aumentar los me-
canismo de integracién de las Comunidades Autonomas en el seno del Estado glo-
balmente concebido asi como desarrollar los mecanismos de colaboracion entre
ambas instancias. Defiende la conveniencia de realizar un pacto de Estado entre las
diferentes fuerzas politicas con el objeto de «desarrollar todas las potencialidades
del texto constitucional de modo tal que se configure un Estado mas descentralizado,
mas eficaz y mds plural politicamente» (pag. 152). En este sentido, sostiene una
igualacidn sustancial de competencias para evitar que una ley estatal sea directa-
mente aplicable en una comunidad y sélo supletoria en otra, la racionalizacién de la
Administracidn cstatal (configurando una federalismo de ejecucién en las Comuni-
dades Autdnomas), la definicidn del alcance de la legislacion bisica o la correspon-
sabilidad fiscal que garantice una financiacidn suficiente a las Comunidades Auto-
nomas.

Las diferentes ponencias que recoge el libro nos aproximan a la experiencia fe-
deral, siempre multiforme y compleja, pero itil para solucionar probiemas politicos
de estructuracién nacional y constitucional, de especial interés en el caso espaiiol,
donde el Estado de las Autonomias todavia ha de ser objeto de ajustes y desarrollos
en los proximos afos. La distribucidn territorial del poder como consccuencia de un
orden politico democratico concretado en un Estado compuesto es un valor en alza
que debe estar presente en el actual momento que vive nuestro pais. El federalismo
como instrumento convivencial, con independencia del nombre que se le dé, se nos
presenta, sin duda, como un argumento ineludible. La coleccién en la que aparece el
libro comentado persigue aportar elementos de juicio, en ¢l presente caso desde un
punto de vista comparativo, para favorecer una evolucién politica e intelectual hacia
¢l federalismo. El debate en torno a qué federalismo puede concretarse en el Estado
espafol, en el horizonte de la construccidn evropea, merece la lectura de libros como
€l presente.

Juan Luis Pérez Francesch
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La funcion militar en el actual ordenamiento constitucional espariol, TrottafAca-
demia General Militar y Fundacién Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales «Lucas Mallada», 1995,

La regulacion de las Fuerzas Armadas es, sin duda, uno de los sectores del orde-
namignto juridico que ha presentado una mayor evolucién en los dltimos anos. Esta
evolucion normativa, condicionada fundamentalmente por [a necesidad de adaptar la
legislacion militar a los imperativos constitucionales, no se ha visto, sin embargo,
acompaiada de un incremento sustancial de estudios doctrinales. Asi pues, la obra co-
lectiva, dingida por el profesor Lopez Ramén, constituye una importante contribucion
a un sector del ordenamiento habitualmente escaso de aportaciones bibliogrificas.

La importancia de la obra, ya por su propia existencia manifiesta, se ve incre-
mentada, ademis de por la participacién de brillantes ijuspublicistas, por haber
sabido integrar y, consecuentemente, como resultado, ofrecer al estudioso de esta
materia, dos aspectos fundamentales en todo andlisis juridico: el aspecto tedrico-
dogmaiico, propio del profesor universitario, y ¢l mas concreto y pragmatico, propio
del militar que ha de enfrentarse en cl dia a dia con la interpretacién y aplicacién de
la norma, descubriendo asi sus virtudes y defectos, sus lagunas € incoherencias.

El libro que comento recoge las ponencias y comunicaciones presentadas en el
Seminario sobre la funcion militar celebrado a lo largo del curso 1993-1994 en la
Academia General Militar de Zaragoza, acerca de diversos problemas planteados
por la Ley 17/1989, de 19 de julio, de Régimen del Personal Militar Profesional
(LPMP), cuyes contenidos tienen gran trascendencia en cuante la citada norma mo-
difica la estructura de los Cuerpos y Escalas, establece los sistemas de ascenso y pro-
mocidn, remodela el sistema de ensefianza militar, y configura ¢l estatuto funcional
del militar profesional. Asi las cosas, y tras una c¢xposicion de los innumerables an-
tecedentes de esta norma, Pilar Cortés Bureta (Los antecedentes legislativos de la
Ley 17/1989) sefala en favor de la misma que ha sabido reconducir el caos norma-
tivo anterior y dotar al régimen de organizacion y estructura del Ejército y de su per-
sonal de cierta racionalidad.

El titulo (La funcién militar en el actual ordenamiento constitucional esparol),
acorde con el contenido de la obra, no defrauda las expectativas del lector. Si bien el
origen dc estos trabajos lo constituye la Ley 17/1989, y ciertamente ¢l anilisis de as-
pectos concretos de la misma ocupa la mayoer parte de las paginas de este volumen,
los estudios recogidos en esta obra no sélo se han desarrollado al amparo de los dic-
tados de la citada ley, sino que los autores han buscado una integracion de la misma
en el ordenamiento juridico conjunto del régimen de las Fuerzas Armadas bajo los
imperativos constitucionales.

Asi, pues, el objeto y estructura de los estudios recogidos en la obra que ahora
me ocupa pueden agruparse en dos niveles diferentes.

De un lado, aquellos cuyo objeto de reflexidn esta orientado hacia temas miés ge-
nerales y no al examen concreto de la Ley reguladora del Personal Militar Profe-
sional. Asi ocurre, por ejemplo, con la ponencia dc Parada (Modelos de funcion pui-
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blica y funcion piblica militar), el trabajo de Martin-Retortillo (Algunas reflexiones
sobre la situacion juridica del soldado). De otro lado, deben agruparse aquelios es-
tudios dirigidos a la exposicion y examen del contenido de la Ley 17/1989, de 19 de
julio, reguladora del personal militar o de alguno de sus aspectos concretos. En este
caso, cito a modo de ejemplo, el estudio sistematico realizado por Hidalgo Prado
(Estudio sistemdtico de la Ley 17/1989, de 19 de julio), o, por resaltar uno de los méas
concretos, ¢l presentado por Esteban Pendas (Ef militar de empleo en la Ley 17/1989
v en su legislacion posterior de desarrollo). Finalmente, y a caballo entre ambos
grupos senalados, debo citar el trabajo de Pomed (La incidencia de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comiin en la Administracion Militar. La derogacion del Decreto 1.408/1966, de
2 de junio, de adaptacion de la Ley de Procedimiento Administrativo a los Departa-
mentos Militares) en tanto es claro ejemplo de la intencidn integradora del ordena-
miento militar en el ordenamiento juridico-piblico presente en estos trabajos.

Obvias razones de espacio impiden dar cuenta exhaustivamente del contenido
de todos los estudios recogidos en este volumen. Permitaseme limitarme a resefiar
algunas de las cuestiones mas relevantes. Comenzaré, pues, por resaltar el hilo con-
ductor de todos estos trabajos.

Porque, aunque dada la diversidad de temas abordados por los autores, podria
pensarse en la total y absoluta independencia entre los mismos, debo, sin embargo,
decir que todos los estudios aqui recogidos parten de una concepeién comin: el en-
tendimiento de la funcién militar como integrante de la organizacion administrativa
del Estado,

Por tanto, el estudio de las situaciones administrativas, los cuerpos del personal
militar, ¢l régimen retributivo, los derechos de los militares, el procedimiento admi-
nistrativo, los recursos, la potestad sancionadora han de comprenderse en el con-
junte de la regulacion general del personal al servicio de las Administraciones Pi-
blicas, sin que de ello se derive, como seiiala, en el Prélogo, el profesor Lopez
Ramon, que las soluciones hayan de ser comunes ¢ iguales, sino que las diferencias
existentes se justifiquen en las especiales caracteristicas dc las Fuerzas Armadas.

En este orden de cosas, la mayor parte de los trabajos recogidos en esta obra, y
de manera especial aquellos que analizan precisamente las innovaciones producidas
por la Ley de 1989 con respecto a la legislacion anterior y al conjunto normativo que
regula la posicion del militar profesional y de su funcién puiblica, mantienen, pese al
reconocido avance legislativo realizado, la necesidad de una reforma integral, espe-
cialmente en las normas mas antiguas del sector, que armonice los distintos textos
legales evitando discordancias entre ellos y con el resto del ordenamicnto juridico.

* El trabajo del profesor Ramén Parada (Modelos de funcidn piiblica v funcion
militar), que abre csta obra, es, desde mi punto de vista, el mds critico. Porque,
mientras que otros autores dirigen sus juicios hacia aspectos concretos de la nucva
Ley, €l profesor Parada dirige su critica a las consecuencias de las reformas habidas
en la regulacion de las Fuerzas Armadas en cuanto funcion publica. A estos efectos,
el autor comienza poniendo en relacion los modelos de funcidn piiblica civil y de
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funcién pablica militar, como elementos integrantes de la funcién pablica adminis-
trativa, y estableciendo como premisa, a cuya explicacion dirigird sus posteriores re-
flexiones, el negativo acercamiento del modelo de funcién piiblica militar al modelo
de funcidn publica civil, de la que manticne que atraviesa los momentos de inefi-
cacia y desgobierno mayores de su historia. El profesor Parada expone los diferentes
modelos de funcidn pablica —spoil system, corporativismeo del servicio o modelo
militar, el corporativismo clasista o civil service—manifestandose en favor de la su-
perioridad del modelo militar. Asi, pues, el autor defiende el tradicional modelo
francés de funcién piblica civil instituido sobre los mismos principios y estructuras
organizativas militares. La quiebra de este modelo, que habia sido también el asu-
mido en nuestro pais, habria provocado la situacion de ineficacia en la que se halla
sumida la Administracién Pdblica espafiola. Ahora bien, si ya Parada critica que la
funcién publica administrativa se haya alejado de los principios de organizacién que
en origen asumid del dmbito castrense, ain mis grave le resulta al autor que en estos
momentos la funcién publica militar s¢ acerque a los principios de organizacion ad-
ministrativa que rigen la funcién pablica no militar.

* La comunicacién de Antonio Millin Garrido —£/ concepto de «militar profe-
sional» a efectos penales y la Ley 17/1989, de 19 de julio— merece ser destacada por
cuanto queda dedicada a un tema de especial inlerés: las discordancias normativas vy,
consecuentemente, las problemiticas consecuencias derivadas, en primer lugar, de la
no modificacidn del concepto de miliar a efectos penales recogido en el articulo 8 del
Cadigo Penal Militar ¢n relacion con las reformas habidas en la normativa discipli-
naria de las Fuerzas Armadas, en scgundo lugar, del mantenimiento de la propia nor-
mativa disciplinaria de la Guardia Civil, en relacidn a los nuevos conceptos introdu-
cidos por la Ley de 1989, en punto a la calificacidn del personal como militar
profesional, no profesional, alumnos, militares de reemplazo, y las consecuencias en
la determinacion de la existencia del tipo penal y, en su caso, de la pena aplicable.
Concluye el antor defendiendo la necesidad de una reforma integral que evite estas
discordancias y algunas normativas en un sector del ordenamiento con consecuen-
cias, en la vida y derechos de los individuos, de importancia tan manifiesta.

* El trabajo de Eduardo Montull Lavilla (La justicia y ia disciplina en el seno de
las Fuerzas Armadas. Una aproximacion elemental a las fuentes del Derecho mi-
litar) estd dividido en dos partes fundamentales. La primera de ellas, la aproximacién
a las fuentes del Derecho militar enuncia exhaustivamente la normativa reguladora
del Derecho militar, clasificando el considerable niimero de disposiciones existentes
en aquellas referidas a Organizacidn, subdividida en organizacion de la politica de
defensa, organizacidn de la politica militar, Estatuto de personal del Militar Profe-
sional, la normativa reguladora del Derecho sancionador y jurisdiccional, para final-
mente referirse a los tratados y convenios internacionales suscritos por Espaia en la
materia. La segunda parte en que se estructura este trabajo estd dedicada al estudio de
la justicia y disciplina en el seno de las Fuerzas Armadas. El andlisis toma como
punto de arranque la evidente necesidad de reforma que la aprobacidn del texto cons-
titucional de 1978 vino a suponer en el rfégimen penal y disciplinario militar.
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Histéricamente nuestro Derecho militar ha estado caracterizado no sélo por una
ausencia de delimitacién nitida entre la sancién penal y la disciplinaria, llegandose
en ocasiones a confundir, sine ademds por una tendencia expansiva del Derecho mi-
litar consagrada en el Codigo de Justicia Militar de 1945, que absorbié (atin mis que
la regulacion del siglo X1x —Cadigo de 1890—) competencias substantivas, a fuerza
del traslado a su articulado de determinados delitos comunes, y competencias proce-
sales, en cuanto se atribuyd a la jurisdiccidn militar el enjuiciamiento de figuras de-
lictivas que seguian considerandose delitos comunes.

Asi las cosas, lo cierto es que, pese a algunas timidas reformas en el sentido de
superar la situacidn denunciada, la aprobacidn de la Constitucion puso de relieve no
va la necesidad de reformar el sistema, sino su imperiosidad. El autor, destacada sufi-
cientemente esta cuestion, pasa a analizar la normativa vigente en materia de Justicia
militar {Cddigo Penal Militar, Ley de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccién
Militar, Ley Procesal Militar), incorporando, en un dltimo apartado, el acercamiento
al Derecho comparado. En conclusién, el autor entiende que 1z normativa vigente ha
superado la situacién enunciada, y para ello como botdn de muestra destaca los si-
guicntes aspectos: a) Distincion y separacion entre responsabilidad penal y responsa-
bilidad disciplinaria; b} la descripcidn contenida en el Codigo Penal Militar de los
tipos delictivos evita la repeticién de otros comunes; ¢} la determinacién del militar
como sujeto activo de los delitos contenidos en el Cédigo Penal Militar, con determi-
nadas excepciones €n que cabe incriminar a un ajeno por ser supuestos que afecten al
servicio y a los intereses del Ejército (ejemplo, delitos contra el centinela), y 4) ta nor-
mativa vigente asume los principios clasicos del Derecho penal: legalidad, culpabi-
lidad, igualdad, irretroactividad, especialidad, y respecto a las penas, reduce el
elenco, y la duracion, ofrece mayor flexibilidad y arbitrio judicial.

* El estudio del profesor Lorenzo Martin-Retortitlo {Algunas reflexiones sobre la
situacion juridica del soldedo) nos acerca, en primer término, al concepto de deber y
a la exposicion de los deberes constitucionales y legales que se imponen a los ciuda-
danos en el ordenamiento espaiol. La relacién de los deberes existentes £n nuestro
ordenarniento estd orientada a demostrar que en el mismo existen otros deberes que
exigen, al igual que el servicio militar, una prestacion personal del ciudadano —los
cargos abligatorios como presidente y vocal de las mesas electorales, la obligacidn de
comparecer como testigo en juicio, ser miembro de un jurado, obligacién de compa-
recer anle una comision de investigacion, y las prestactones personales en ¢l 4mbito
local—. En cualquier caso, y aunque la actividad que imponen estos deberes al ciuda-
dano sea radicalmente diferente a la propia de los deberes tributarios en los que la ac-
tividad que ha de desplegar el sujeto estd orientada a la satisfaccion, pago del im-
puesto, tasa o contribucidn, ¢l establecimiento de un deber —personal o fiscal-— esta
sometido a la reserva de tey [asi lo afirma la Constitucién para el servicio militar
(art. 30.2), y para el deber de contribucion a las cargas estatales (art. 31)], que ademas
ha de contener «la pormenorizacién de sus elementos mds caracteristicos»,

En definitiva, el autor recoge la presuncién de libertad consagrada en el articu-
lo 5 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Cindadano, de 26 de agosto
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de 1789: «Toedo aquelle que no estd prohibido por la ley no puede ser impedido, y
ninguno puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena.» Entiendo que este pre-
cepto resume adecuadamente la posicién del autor al respecto.

A partir de aqui, el autor dirige su discurso al estatuto del soldado en tanto cum-
plidor de la prestacion personal que supone para la defensa nacional el incumpli-
miento del servicio militar. El profesor Marlin-Retortillo parte de la necesidad de
moadular los otrora principios bisicos de organizacidon de la Administracion militar
(jerarquia, obediencia, sujecion, intenso poder disciplinario, amplios deberes y con-
secuente restriccidn de derechos), por los imperativos constitucionales, de tal modo
que el cumplimiento del servicio no ha de suponer linicamente ese conjunto de res-
tricciones y deberes, sino ademas el reconocimiento de titularidades y derechos. Por
tanlo, la jerarquia, el poder de mando, la sujecitn, han de reconducirse a los tér-
minos precisos que deriven de los aspectos concretos estrictamente vinculados a la
prestacion, sin que puedan proyectarse sobre la vida del «militar de recmplazo» (en
términos legales) indiscriminadamente.

Desde esta perspectiva, el autor realiza su anélisis desde tres dimensiones: a) la
fuerza del principio de legalidad; b) la prevision legal de modalidades disciplinarias,
y ¢) el principio de reconocimiento general de los derechos fundamentales salvo li-
mitacion (entiendo expresa) por la ley. Al respecto, Lorenzo Martin-Retortillo man-
tiene la teoria general de colaboracién reglamentaria, pero senala que la Ley cn
cuantg obra de los representantes populares supone cuando es positiva la autoriza-
cidn a la Administracién militar, Consecuentemente, en lo no previsto ha de ser in-
terpretada como prohibicion o rechazo, de tal modo que la Administracién militar
solo puede actuar en €l marco de la ley, sin estar apoderada de competencia alguna
para actuar no lo prohibido, sino incluso lo no previsto.

Con estas premisas, el profesor Martin-Retortillo entiende que la concrecion
cxigible a la legislacidn que establece un deber constitucional y especialmente a la
reguladora del régimen de prestacion del servicio militar ha sido cumplida por Ja
Ley del Servicio Militar. Ley que, ademas de regular con detalle los aspectos mas
significativos de la prestacion (edad, modalidades de reclutamiento, causas de exen-
cion, aplazamiento, prorrogas, duracién, ejes sebre los que gira el nicleo de la
misma}, nace con la idea de modernizar el servicio, adecuarlto a la realidad espaniola,
y dotar al mismo de eficacia.

* Eltrabajo de Félix José Hidalgo Prado (Estudio sistemdtico de la Ley 17/1989,
de 19 de julio) desmenuza y explica titulo a titulo tedos los contenidos de 1a citada
norma, sin olvidar la critica que algunos de ¢llos sugieren al autor: la extincién del
Benemérito Cuerpo de Mutilados de Guerra —opinion también compartida por el
profesor Parada en su ponencia—; la incongruencia entre el articulo 217 de las
Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas que reconocen el derecho del militar a
conocer sus evaluaciones personales, y que, sin embargo, aparcce prohibido en el ar-
ticulo 68.2 de la Ley analizada en este estudio; la diferenciacion injustificada entre
el régimen de consolidacion retributiva entre los funcionarios civiles y los funciona-
rios militares —cuestidn ésta a la que se dedica integramente la comunicacién de
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Angel Gil Barberd (Régimen retributive de las Fuerzas Armadas)—; el quebranto
que esta norma supone para la tradicion y virtudes militares —preocupacién com-
partida, nuevamente, por el profesor Parada—, y la enorme discrecionalidad que la
Ley otorga a los 6rganos superiores de la funcién militar en materia de evaluaciones,
clasificaciones, ascensos, destinos y situaciones administrativas.

o José Lépez Viadero (La Guardia Civil en la Ley reguladora del régimen del
personal militar profesional) nos acerca a los problemas que la ambigua naturaleza
de la Guardia Civil plantea: la Guardia Civil se define como Instituto Armado de na-
turaleza militar, de modo que sus miembros al incorporarse a la misma adquieren la
condicién de militares, sin embargo, no quedan integrados en las Fuerzas Armadas.
Asi, pues, aunque la Ley de 1989 resulta, en principio, aplicable, en determinados
supuestos el régimen del personal aplicable a la Guardia Civil es diferente y precisa
de la integracién de otras normas (Ley Organica 2/1986 v Ley Orgénica 11/1991})
junto con la Ley 17/1989 que ha motivado este seminario. En este sentido, las com-
petencias acerca del régimen regulador de las situaciones administrativas se en-
cuentra dividido entrc el Ministerio del Interior, al que corresponde la asignacion y
cese de destinos, y el Ministerio de Defensa, al que corresponde el régimen de as-
CEnsos, situaciones y misiones militares. En general, aunque el régimen es muy si-
milar al de las Fuerzas Armadas, las escalas, el régimen disciplinario, asi como el
pase a la situacion de reserva son diferentes, mientras que el régimen retributivo es
el mismo que el propio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

* El tema analizado por Rafael Martinez Martinez (Las Reales Ordenanzas.
¢JUna norma inconstitucional?) es uno de los mds sugcrentes de este volumen.
Ahora bien, el anilisis de la constitucionalidad de las Reales Ordenanzas queda li-
mitado unicamente al enjuiciamiento formal de la norma, sin realizar ninguna refe-
rencia acerca de Ia posible contradiccidn entre sus contenidos y los constitucionales.
El autor refiere su Ambito de estudio a la determinacion de si la ley ordinaria es el
tipo de norma adecuada para regular esta materia. En este punto, el autor asume de-
cididamente la necesidad de rango organico para la ley reguladora de las Reales Or-
denanzas en tanto en las mismas se contienen limites a derechos fundamentales.
Ahora bien, el problema de adecuacidn constitucional de la norma reguladora —o de
auscncia de rango— que plantea el profesor Martinez viene determinado por para-
metros temporales. Porque las Reales Ordenanzas se debatieron y aprobaron coetd-
ncamente con el texto constitucional, quedando impedida la aplicacién de la reserva
de ley orgdnica prevista en el articulo 81.1 CE. Sin embargo, la cuestion polémica a
ditucidar se plantea por cuanto la norma objeto de examen en este trabajo, aunque
aprobada anteriormente al texto constitucional, fue sancionada, promuigada y publi-
cada, y, consecuentemente, entrd en vigor, estando ya vigente la Constitucidn espa-
nola de 1978. En este punto el autor recoge las posiciones doctrinales acerca del
valor que deba darse a la sancién y promulgacion de la ley, y tras la comparacion de
la realidad temporal del procedimiento de aprobacién de las Reales Ordenanzas v el
del texto constitucional, concluye entendiendo que en cualquier caso la norma ca-
rece del rango orgdnico que estaba obligada a respetar y, por tanto, es, ai menos for-
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malmente, inconstitucional. No obstante, y a pesar de lo dicho, la posicién del autor
no es definida, puesto que finaliza su exposicién entendiendo que la imposibilidad
durante la tramitacién parlamentaria de las Reales Ordenanzas de seguir el procedi-
miento propio de las leyes orgdnicas puede considerarse como «un resquicio para
pretender argumentar su constitucionalidad».

» La ponencia de Luis Alberto Pomed Sanchez (La incidencia de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comiin en la Administracién Militar) nos acerca, como primer motivo de refle-
xion, a la dificil puesta en funcionamiento de la nueva Ley, los problemas que la
misma ha planteado, y las criticas a su proceso de elaboracidon. Por lo que se refiere
al dmbito de la Administracién militar, ¢l estudio del profesor Pomed queda circuns-
crito a dos cuestiones: Ia vigencia del Decreto 1.408/1966, de 2 de junio, de adapta-
cidn de la Ley de Procedimiento Administrativo a los Departamentos Militares, que
cl autor entiende derogado por la LRIAPYPAC, cn tanto esta ltima deroga expresa-
mente la Lcy de Procedimiento Administrativo, norma en la que el Decreto citado
encontraba amparo. La segunda cuestion gira en torno a la determinacién de la natu-
raleza y alcance de la Instruccién 25/1993, de 18 de marzo, del Secretario de Estado
de Administracidn Militar, sobre tramitacion de procedimientos administrativos en
el ambito del Ministerio de Defensa. El autor mantiene el alcance limitado de la
misma, en tanto la Secretaria de Estado de Administracién Militar se configura,
segln el articulo 1.1 del Real Decreto 619/1990, de 18 de mayo, por el que fue
creada, como «oOrgano superior principal colaborador del ministro en la preparacién,
direccidn y desarrollo de la politica de personal, ensefanza y servicio militar del De-
partamento, pudiendo dictar, a tal fin, las directrices e instrucciones generales y par-
ticulares nccesarias», por tanto, s6lo en esta materia tiene competencia el Secretario
de Estado de Administracién Militar. El contenido de la citada Instruccion queda re-
ferido a dar conocimiento de los principales aspectos de la nueva LRJIAPYPAC, con
escasas salvedades para las Fuerzas Armadas. Por tanto, concluye el autor enten-
diendo que las reglas procedimentales establecidas en la LRIAPYPAC son aplica-
bles en el Ambito de la Administracidn militar, salvo en las ocasiones que las ante-
riores, no contrarias a la nueva Ley, continten vigentes.

° La limitacion a los derechos fundamentales de la Constitucion espaiola en
relacion con las Fuerzas Armadas cs €l objeto de estudio de Sebastidan Martinez
Martinez. Comienza el autor recordando que algunas limitaciones aparecen ya cn el
texto constitucional. Ahora bien, las Reales Ordenanzas, que carecen de rango orga-
nico, recogen mis limitaciones e incluso incrementan las constitucionalimente pre-
vistas. Desde esta perspecliva, €l autor analiza los limites establecidos al ejercicio de
determinados derechos fundamentales por los miembros de las Fuerzas Armadas.
Asfi, respecto a la libertad de expresidn, junto a los limites constitucionalmente im-
puestos en el articulo 20.4, el militar encuentra una limitacién genérica por razones
de disciplina o seguridad en ¢l articulo 177 de las Reales Ordenanzas, y una, mas
concreta, que le impone la obligacién de solicitar autorizacién previa cuando el ejer-
cicio de su libertad de expresion pudiera perjudicar la seguridad nacional, o el mi-
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litar utilizase datos que s6lo puede conocer por razén de su cargo o destino (art. 178
de las Reales Ordenanzas). Al respecto, el autor sefiala que existe un distanciamiento
injustificado entre la libertad de expresién reconocida al militar y el contenido del
articulo 20 CE, manifestindose, pues, en favor de reformar el contenido de estos
preceptos de las Reales Ordenanzas a fin de adecuarlos al texto constitucional,
ademds de dotar a las mismas del rango organico que precisan.

Acerca del derecho de peticién, comienza Martinez retomando el texto constitu-
cional. En este caso, la propia Constitucién introduce ya un limite para el ¢jercicio
de este derecho por los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los
Cuerpos sometidos a disciplina militar. Mientras que a todos los espaoles se les re-
conoce en el articulo 29.1 el derecho de peticion individual y colectiva, los miem-
bros de los Cuerpos citados Gnicamente podrin ejercer este derecho de forma indivi-
dual (art. 29.2 CE). En este sentido, la Constitucidn supone un avance importante, en
tanto las Constituciones de 1869, 1876 v 1931 impedian al militar el ejercicio del de-
recho fundamental ya fuese de forma individual o de forma colectiva. La justifica-
cidn de la limitacién constitucional establecida no es otra que evitar ¢l peligro que
padria ocasionar la peticion colectiva de aquellos que tienen la fuerza del Estado. En
este punto las Reales Ordenanzas establecen en los articulos 202 y 203, el conducto
reglamentario que ha de seguir el militar para ejercer su derecho de forma indi-
vidual.

El autor dedica algunas reflexiones a los limites establecidos en el cjercicio de
los derechos de sufragio (pasivo, en tanto [a Constitucién les incluye entre las causas
de inelegibilidad —art. 70.1—)}, asociacion, reunién y manifestacion (los militares
no pueden asistir a manifestaciones vestidos de uniforme o haciendo uso de su con-
dicién militar) y sindicacién. En conclusidn, Martinez enticnde que los miembros de
las Fuerzas Armadas tiencn mucho mas reducidas las posibilidades de ejercicio de
sus derechos que el resto de los miembros de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad de los
paises de nuestro entorno. Ademds, para el autor son las Reales Ordenanzas las gue
incrementan las limitaciones constitucionales, ¢ imponen otras, sin tener el rango
normativo suficiente y adecuado.

< Finalmente, y aunque por las razones ya apuntadas, no puedo entrar en el de-
1alle que todos los trabajos contenidos en este volumen merecen, creo que deben
destacarse otros de innegable valor.

Al andlisis de las cuestiones dificultosas que las modificaciones introducidas por
esta Ley en materia de Cuerpos y Escalas militares han planteade dedican sus refle-
xiones Begofa Aramendia Rodriguez de Austria (Cuerpos y Escalas militares. Ca-
tegorias y empleos militares) y Santiago Casajis Aguado (Cuerpos comunes de las
Fuerzas Armadas).

El répgimen de ascensos y las situaciones administrativas en el personal al ser-
vicio de las Fuerzas Armadas es, asimismo, objeto de los estudios presentados por
M. Luz Pozuelo Antoni (El régimen de ascensos) y Antonio Corpas Ruiz (Las situa-
ciones administrativas en la Ley 17/1989).

Los organos superiores de la Funcién Militar son analizados e¢n dos de los tra-
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bajos —igualmente titulados— recogidos en este volumen. Me refiero a las aporta-
ciones realizadas por Rafael Ruiz Manteca y Antonio-Rafael Herndndez Olivencia.
Este dltimo, tras exponer la evolucion histdrico-normativa de los mismos, asi como
su naturaleza juridica y competencias, concluye manteniendo que en la organizacién
militar existen dos categorias de drganos —unos de cardcter puramente militar y
otros de caricter administrativo o de gestion— que tienden a difercnciarsc y espe-
cializarse aun cuando la jefatura de los mismos sea coincidente.

Al régimen de recursos administrativos, disciplinarios y no disciplinarios, se de-
dica al estudio de Javier Ferndndez Lopez; la ensefianza superior militar, es objeto
de reflexion del estudio presentade por Luis Vernet Gomez, contenidos que pueden
verse complementados reciprocamente con el anélisis de Alvarez Roldan (E7 ré-
gimen del alumnado. Estudio de la Orden 43/1993, de 21 de abril, sobre el Régimen
del alumnado de los Centros Docentes Militares de Formacidn), cuyas reflexiones
inciden, dado que la Ley 17/1989 incluyc a los alumnos de los centros docentes mi-
litares de formacién en el concepto de militar {art. 3), en algunos de los problemas
apuntados al analizar el concepto de mititar profesional. En Ghimo término, la posi-
cion de la mujer v las Fuerzas Armadas, estudio realizado por Angel Martin Pérez,
ofrece un acercamiento sociolégico y bioldgico al fenémeno reciente de la incorpo-
racién de 1a mujer a las Fuerzas Armadas.

Gema Rosado fglesias

CarLos Ruiz MIGUEL: La configuracion constitucional del derecho a la intimidad,
Tecnos, Madrid, 1995.

Aunque son varias las monografias publicadas que se ocupan del derecho a la in-
timidad, ninguna como ésta aborda el bien constitucional intimidad tan exhaustiva-
mente. Desde todos los puntos de vista posibles y con excelente dominio de la dog-
midtica juridica, Ruiz Miguel ofrece en su obra un panorama completo y muy bien
construido de la intimidad.

Los materiales que conforman este libro se presentaron originalmente como
tesis doctoral. Tuve ocasidn de participar en el Tribunal que la juzgd vy le concedid
por unanimidad la méaxima calificacién. La obra se presenta ahora mejorada con al-
teraciones notables que demuestran aiin mayor madurez intelectual. Se actualiza la
bibliografia y la jurisprudencia, ya entonces copiosa, resulta ahora abrumadora. Si
estas virtudes no fueran bastantes para calificar la monografia como buena, se afade
otra esencial; la coherencia en el planteamiento vy el vigoroso andlisis de todas las
piezas argumentales que componen el discurso. En efecte, Ruiz Miguel parte de una
cancepcion amplisima y central de la intimidad, porque en ella cristaliza la dignidad
de la persona. Se trata para él de un bien protegido de muy diversas formas por
nuestra Constitucion. Ademds es un valor central, cuya proyeceion en el Orden Juri-
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dico no puede limitarse arbitrariamente. Pero la intimidad es también objeto de un
derecho, el de disfrutarla. Desde esta aparente obviedad nuestro autor arranca para
construir un derecho a la intimidad amplisimo, donde encuadra contenidos que con
frecuencia se contemplan como derechos distintos. De esta suerte, Ruiz Miguel in-
cluye en el contenido del derecho a la intimidad, aparte de lo recogido en el articu-
lo 18.1 de la Constitucién y atraidos pot él, la inviolabilidad de domicilio, el secreto
de las comunicaciones, el derccho a la intimidad informatica, el secreto profesional
y el secreto documental, la libertad de conciencia o el derecho a la intimidad gené-
tica. Resalta, por otra parte, ia conexidn entre el derecho a la intimidad y el derecho
a la propia imagen, el derecho al honor, la libertad de residencia, el secreto industrial
o la libertad de reunién privada. La enumeracion que hago no es puramente enuncia-
tiva, puesto que contiene el germen todo de la posicién tedrica de nuestro autor,
quien crea por via doctrinal un macroderecho a la intimidad muy conforme con su
concepcidn previa de la misma. Percibe con claridad Ruiz Miguel que el disfrute de
derechos dispares coincide en recaer en el mismo objeto: la intimidad. Este enlace se
aprovecha para absorber en el derecho a la intimidad otros derechos que pudieran re-
cibir, sin duda, una consideracién auténoma. Nuestro autor es original porque, en
vez de parcelar los objetos materiales de cada derecho, que exigiria entonces el ani-
lisis parcelado de la intimidad para desde aqui separar los diferentes clementos de
uno y otro derecho, apuesta por la tarca inversa: hallar el punto de conexion que en-
cuentra en la intimidad. Por ejemplo, el derecho a la inviolabilidad de domicilio,
cuyo disfrute es distinto al del disfrute de la intimidad, puede, sin embargo, conectar
con éste y subsumirse en €l si reparamos en que el domicilio es el marco natural de
la intimidad y que la proteccidn de aquél es garantia de ésta. La concepcién expan-
siva del derecho a la intimidad es sin duda uno de los aspectos, en mi opinidn, mas
controvertidos de la obra. No cabe, empero, negar coherencia en su construccion ni
destreza en su defensa.

Sobre este contenido amplisimo del derecho, el autor va desgranando los ele-
mentos capitales de un andlisis cenido a los presupuestos doctrinales cldsicos. Tras
caracterizar la naturaleza juridica del derecho y cvidenciar su dimension subjetiva,
como derecho de defensa, ¥ su valor objetive, como principio, el autor se detiene en
los sujetos del derecho. En este epigrafe aborda con soltura analitica las relaciones
entre los sujetos activos y pasivos. Muy pormenorizadamente va detallando los su-
jetos pasivos, publicos o privados, las distintas Administraciones y otros poderes pii-
blicos. Por fin, recala en las relaciones entre particulares, es decir, en la eficacia in-
terprivatos del derecho a la intimidad.

Muy interesantes son las piginas que se dedican al estudio de los limites del dis-
frute del derecho a la intimidad. Al partir de una posicion central y amplisima de este
derecho, Ruiz Miguel lo enfrenta a sus posibles limites en situacidn preferente.
Como perfila un derecho de tan amplio contenido ha de atender el anilisis de sus
complejos limites internos y, también precisamente por esa tan amplia delimitacién,
de sus muchos, y desde muchos frentes posibles, limites externos. Peto estas poten-
ciales limitaciones se encuentran de frente con un macroderecho y, por esto mismo,
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susceplible, asimismo, de limitar, a su vez, en las hipdtesis de conflicto. Es el caso,
en especial, de las relaciones entre el derecho a la intimidad y las libertades de infor-
macién y de opinion. Tercia el autor con la misma energia que denota en toda su
obra, y lo hace en un asunto muy polémico para mantener una posicion firme contra
la ponderacién entre estos derechos que hasta ahora ha patrocinado el Tribunal
Constitucional. Ruiz Miguel mantiene una posicion pro intimidad, de la que infiere
la necesidad de situar, mas alld de donde hasta ahora se han colocado, los limites de
la libertad de informacién y de opinidn. Para él, la intimidad conecta con la dignidad
y de esta hilazén colige que las intromisiones en la intimidad que se amparan en la
libertad de informacién o de opinidn deben justificarse. En vez de partir de la pre-
suncion de gue toda intromision en la intimidad, justificada en la conveniencia de
formar una opinién pablica libre, es legitima, arranca de la presuncidn contraria:
toda intromisidn de ese tipo es ilegitima, lesiva del derecho a la intimidad, y tiene
que demostrarse la utilidad de la difusién. Invierte ¢l orden preferencial de los
bienes en juego, porque considera a la intimidad bien preferente, justo lo contrario
de lo que con frecuencia, incluso en el Tribunal Constitucional, se ha sostenido. El
autor no niega que hayan de delimitarse los dercchos en conflicto ni, tampoco, que
en tal confrontacion deba ceder siempre la libertad de informacidn, pero impugna
que la preferencia de partida sc haya atribuido cominmente a la {ibertad de informa-
cidn y de opinién. Este defecto lo achaca Ruiz Miguel al Tribunal Constitucional,
de quien dice que en esle punio ha protagonizado una autéutica mutacién cons-
titucional.

Es probable que en ninguna otra situacién conflictiva entre derechos estén tan
claras las inlerconexiones problemdticas entre dos bienes constitucionales en apa-
riencia del mismo rango. Los supuestos donde se plantean no puede resolverlos de
antemano el legislador, a quien a pesar de sus intentos resulta imposible ofrecer una
ponderacién definitiva que automaticamente se refleje en la aplicacién judicial. La
proteccidén penal de la intimidad o su tutela en el orden jurisdiccional civil quedan al
albur, en su dltima interpretacién, del jucz encargado de resolver el concreto caso sus-
citado. Ast 1as cosas, no es de extranar que haya sido el Tribunal Constifucional pro-
tagonista principal de la decantacidn interpretativa de nuestro Ordenamiento. El Alto
Tribunal ha fijado cn sus numerosas sentencias sobre la materia los limites de cada
derecho y sin duda alguna su labor ha sido importante, pero nunca ha dejado de ser
polémica. A mayor abundamiento, se critica la evolucidn de su doctrina porque, en-
tienden algunos, abandonz en sus dltimos pronunciamientos la nocién de preferencia
de 1a libertad de informacién. Si es verdad que el Tribunal Constitucional ha trasla-
dado los limites de los derechos en conflicto y reducido el margen de la libertad de in-
formacién, tal evolucién no puede reputarse por si misma como ilegitima, puesto que
la determinacién del contenido de cada derecho, cuando entra en conflicto con otro,
esta sujeta a las variaciones paralelas que se producen en la realidad social. Siempre,
claro estd, habrd de respetarse el contenido esencial de uno v otro derecho, pero el
predominio, si hay conflicto, habra de atribuirse con criterios muchas veces derivados
de la propia realidad social, con la que el juzgador debe sintonizar.
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Todo lo anterior se refleja en la obra de Ruiz Miguel, quien se aferra, sin em-
bargo, a una nocidn casi absoluta de la intimidad, sin que pueda sometérsela a los
vaivenes de la realidad social. La estrechisima conexién entre dignidad e intimidad,
que desvela y demuestra el autor, impide extensiones desproporcionadas de la li-
bertad de informacién y de opinién. Y Ruiz Miguel opina que tal extensién se ha
producido a despecho de la propia literalidad de la Constitucién que expresamente
convierte la intimidad en limite de la libertad de informacidn (art. 20.4). Este limite
ha quedado, a juicio de nuestro autor, completamente desbaratado y sin contenido en
la interpretacidn del Tribunal Constitucional; por ello es tan critico Ruiz Miguel con
la doctrina jurisprudencial sentada, y de ésta infiere £ que sc ha producido una mu-
tacion constitucional que mas bien, tal como la explica, se trata de un gquebranta-
miento de la Constitucidn. Se ha causado, ademds, dafio irreparable en la intimidad
de muchos y, por ende, en su dignidad.

Podria parecer al lector, mis inclinado a la generosidad con la libertad de infor-
macion, que la posicién de Ruiz Miguel es maximalista y que sus opiniones con-
ducen en derechura a la minimizacién de la libertad de informacién. Aunque no
comparto todos los puntos de vista del autor, no hay tal cosa, mas bien al contrario;
trata de acotar los margenes de cada derecho y proporcionar instrumentos constitu-
cionalmente mas adecuados para resolver los conflictos sin menoscaba de ningin
derecho.

Para Ruiz Miguel, determinadas actividades informativas no pueden cobijarse
bajo la nibrica «libertad de informacion». Son actividades distintas y no compren-
didas en el contenido juridicamente establecido de esa libertad, que por anadidura
lesionan, y esto es lo grave, la intimidad de las personas. Deduzco yo que el autor
opina que las intromisiones en la vida privada son objetivamente lesivas de un de-
recho y que dificilmente de un mal nace un bien. No acepta que la lesidn de un bien
tan precioso para cada cual como ¢s la intimidad, contribuya mejor a formar una opi-
nidn piblica libre. Presume toda intromisién ilegitima, presuncién cuyo desmontaje
corresponde al autor de la lesion. Lo que critica Ruiz Migucl es la torticera presun-
cidn contraria de que toda informacién, difamante o no, sobre la intimidad ajena es
legitima. Hay que discernir en cada caso cudl derecho es preferente, pero para ello
debe partirse de la presuncion explicada. La inversién de la carga de la prueba seria
la mejor manera, y la Gnica constitucionalmente admisible, de defender la intimidad.

En los capitulos siguientes se desarrolla cumplidamente el asunto de la suspen-
sién del derecho. A continuacidn se aborda con la extension que merece el sistema
completo de garantias. Primero se pasa revista a las garantias constitucionales, luego
las institucionales y sigue el estudio y critica de las sanciones penales de las con-
ductas lesivas de la intimidad. Repara, por dltimo, en las posibles sanciones civiles,
laborales y administrativas.

Se entretiene también en estudiar las vias procesales abiertas para quienes
sienten vulnerado su derecho a la intimidad. Asi en el orden civil, como en el penal,
el contencioso-administrativo, sin olvidar el jurisdiccional-constitucional. Pero no
sOlo indaga en las vias procesales mencionadas, ademas se ocupa de los potenciales
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peligros para el derecho a la intimidad que supone la accién misma de los drganos
jurisdiccionales; la manera en que se obtienen las pruebas, los registros domicilia-
rios © la forma respetuosa de instruir los sumarios son algunos de los aspectos, entre
otros, que Ruiz Miguel tiene en cuenta, pues no olvida que los tribunales son tam-
bién potenciales vulneradores de €ste y de otros derechos.

E! volumen se completa con una reflexion acerca del derecho a la intimidad en
el derecho europec. Ya publicé nuestro autor un libro sobre la vertiente suprana-
cional del derecho: El derecho a la proteccién de la vida privada en la jurispru-
dencia de Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Civitas, Madrid, 1994. El De-
recho comunitario no ofrece, a diferencia del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, analizado en la monografia citada, tanto apoyatura normativa para elabo-
rarse. No hay expreso reconocimiento, pero Ruiz Miguel encuentra referencia sufi-
ciente para encuadrarla en el macrocontenido de su derecho a la intimidad. Recons-
truye asi un derecho europeo a la intimidad, aunque con un contenido recortado.

La monografia comentada acierta muchas veces. El primer y fundamental
acierto es ofrecer un profundo y exhaustivo estudio del bien juridico intimidad. En
vez de agrupar su andlisis de varios derechos en torno a la intimidad, concibe un de-
recho abarcador de todos ellos. Pero si polémica es su muy amplia delimitacién del
contenido del derecho a la intimidad, es indiscutible la légica con la que apura los
postulados de! discurso; las conclusiones siempre derivan de premisas explicadas
previamente que, aungque controvertidas, se demuestran. En efecto, se transita sin in-
congruencias por el camino trazado y no se rehuyen los encuentros dificiles que se
resuelven apelando siempre a esas premisas. Por dltimo, nadie podrd negar a Ruiz
Miguel valentia al expresar sus opiniones juridicas. En suma, un libro excelente
lleno de actualidad, y bien escrito por anadidura.

Raul Canosa Usera

JorRGE DE EsTEBAN: El poder y la noria, Ediciones Libertarias/Prodhufi, Madrid,
1995, 366 pags.

El relato de la historia puede tener diversas funciones. La historia politica, en
concreto, se remonta a Tucidides, pues este concepto no podemos aplicarlo a la obra
de Herodoto. Al inicio de su Historia de la Guerra del Peloponeso nos advierte el
historiador de Halicarnaso que «acaso mi obra parezca poco divertida por falta de
bellas historias. Sera til, sin embargo, para todo aquel que quiera formarse un juicio
adecuado y examinar de un modo objetivo lo que ha acaecido» (1). Con claridad nos
expone Tucidides la funcién que pretende con el relato de la historia politica. El

(1} Comentado en WERNER JAEGER: Paideai, Foado de Cultura Econémica, México, 1978, pag. 3500

352



RECENSIONES

libro del profesor De Esteban busca, entre otros objetivos, que nos formemos un
«juicio adecuado» de lo que ha acaecido en los iltimos tres afos en la historia re-
ciente de la politica espafiola que, por lo deméas —y a diferencia de la opinion de Tu-
cidides sobre su propia obra—, puede haber sido todo menos aburrida.

El autor realiza un anilisis sobre el ejercicio del poder politico que el Gobierno
presidido por el sefior Gonzilez ha desempenado desde 1992 hasta mediados de
1995. Salvo algiin trabajo inédito, el micleo de la obra lo compone una recopilacién
de los distintos articulos que el profesor De Esteban ha publicado en Ef Mundo en
€508 Mismos anos.

El resultado que se obtiene de una inteligente y progresiva estructuracién de la
obra es ciertamente brillante. El lector tiene la oportunidad de irse aproximando pau-
latinamente a las distintas claves necesarias para comprender, en su profundidad, lo
que ha sucedido en la politica espafiola en la presente legislatura. Sin embargo, la
obra del profesor De Esteban posee como principal virtud el presentarnos, junto
a los diferentes acontecimientos politicos que examina, una lectura de los mismos
ajustada a nuestra Norma Fundamental. De esta manera, nos hallamos ante un libro
que de forma paralela desarrolla un doble anélisis. Por un lado, se afronta un estudio
propio de la Teoria Politica en el que se describen los oscuros entresijos del poder y
su ejercicio (2), los distintos dioses o diablos a los que sirven nuestros diferentes ac-
tores politicos —el libro se centra con especial atencién en el binomio Gonzalez-
Pujol—. Por ¢l otro, es constante la referencia a nuestra Constitucidn. El politdlogo
se transforma en constitucionalista. El lector tiene una magnifica oportunidad de
poder conocer nuestra Constitucion en su vertiente mas viva, agil y dinamica, pues
no se estd ante ¢l habitual estudio tedrico y frio de los libros de texto, sino que el
autor nos demuestra con los acontecimientos politicos mds relevantes del dia a dia
las principales virtualidades de nuestra Norma Primera. Denuncia cémo ésta es fre-
cuenternente vulnerada, y exponc la razon de ser de las distintas instituciones que re-
gula para la vivencia de una verdadera democracia.

Entrando en la estructura de la obra tenemos que ésta se divide en cuatro blo-
ques. El primero es una antesala de algunos hechos histéricos anteriores a la llegada
del Gobierno socialista. El anilisis no es baladi, pucs al analizar el poder en la per-
sona de Franco, se establecen unas curiosas semejanzas, que no dejan de ser signifi-
cativas, entre el ejercicio del poder y su tendencia a perpetuarse en él, del general
Franco y de Felipe Gonzilez.

(2} EI poder ha sido una cuestién que se ha analizado extensamente dentro de la Teoria Politica.
Enite otras muchas obras, destacariamos las siguientes: S. LUKES: Power: a Radical View, MacMillan,
Londres, 1974 (edicién en castellano: £l poder, un enfogue radical, Siglo XX1, Madtid, 1985); M. Fou-
CAULT: Power/Knowfedge, Pantheon, Nueva York, 1980, R. A. DAHL: Madern Political Analysis, Pren-
tice Hall, Englewood Cliffs, NJ, 1963 (edicion en castellano: Andlisis pelitico moderno, Fontanella, Bar-
celana, 1976); W. E. ConnoLLyY: The Terms of Polirical Discourse, Princeton University Press, Princeton,
NJ, 1983; F. OrpENHEIM: Polirical concepts: a reconstruction, University of Chicago Press, Chicago,
1981; M. WEBER: Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1964, y D. WRONG:
Power: its forms, bases and uses, Blackwell, Oxford, 1979,
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A la hora de examinar la transicidn, se sale al paso de las recientes criticas que
este periodo fundamental de nuestra historia reciente esta recibiendo, destacando los
logros que en aquel tiempo se conquistaron superando —segin el profesor De Es-
teban— «los cuatro grandes vicios de nuestro pasado: la inexistencia de unos dere-
chos y libertades fundamentales, la marginacién del pueblo de las decisiones del
Estado, la permanente discusion de la forma de la Jefatura del Estado y la imposibi-
lidad de integrar los diferentes pueblos de Espafia en una estructura descentralizada
del poder» (3). Apartado especial recibe en este periodo la figura determinante de
Torcuate Ferndndez-Miranda que, siendo un hombre provenicnte de un régimen dic-
tatorial, abona el camino para los usos democraticos. El autor observa —no sin parte
de raz6n— como en nuestro aclual presidente se da el camino inverso, proveniente
de un régimen democratico parece adoptar usos propios de un régimen dictatorial
{perpetuarse en el poder al precio que sea, control de los medios de comunicacién
social, vulnerar el Estado de Derecho, despreciar los valores bisicos de la demo-
cracia, eic.).

Se concluye este primer bloque con un andlisis politolégico de la naturaleza, li-
mites y simbolos del poder. Por su larga tradicidn en la Teoria Politica, destaca-
riamos una interesante vision de las conexiones entre €l miedo y el poder, a raiz del
libro dei historiador y sociélogo italiano Guglielmo Ferrero (4). La relacidn entre ¢l
miedo y el poder tiene especial relevancia cn la obra de Hobbes. El propio pensador
inglés confiesa que el miedo forma parte inherente de su vida y su pensamiento po-
litico. El mismo recuerda que su fecha de nacimiento coincide con la amcnaza de la
invasion espafola de I[nglaterra v que, desde entonces, el miedo no le abandonaria.
En concreto, nos dice en su Autobiography: «Mi madre parid gemelos, al miedo y a
m{ juntos.»

El segundo bloque —y el mas extenso de los cuatro— toma por base la estruc-
tura que ¢l propio profesor De Esteban vy el profesor Gonzélez-Trevijano adoptaron
en su Curso de Derecho Constitucional espariol (5). Se estudian las instituciones del
Estado y los poderes piblicos concretados en: el poder electoral, el poder moderador
(la Corona), el poder corrector (el Tribunal Constitucional), el poder ejecutivo, el
poder parlamentario, el poder judicial, el poder constituyente constituido, el poder
autondémico y el peder comunitario. En este bloque se analizan cuestiones muy di-
versas que han afectado a todo el panorama politico espaiiol: la necesidad de un ver-
dadero sufragio libre y secreto, las virtudes de los mecanismos correctores de
nuestro sistema proporcional, 1a ausencia de una cultura de coalicién en nuestros po-
liticos, el poder moderador del rey y su uso selectivo en los momentos trascenden-

{3} Ver JorGE DE ESTEBAN: Op. cit,, pip. 32.

{4} GucuLiELMmo FERRERD: Ef Poder (Los genios invisibies de Ia ciudad), Tecnos, Madrid, 1992,

{5} Ver JorGE DE EsTEBAN y PEDRO J. GONZALEZ-TREVUANO: Curso de Derecho Constitucional es-
panol, Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 3 vols., 1992, 1993 y
1994, Especialmente el volumen 111, Bien es verdad que en su libro el profesor De Esteban introduce un
nuevo poder, el poder comunitario, que no aparece en este Curso de Derecho Constitucional espaiol,
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. tales de nuestra historia reciente, los celos del Tribunal Supremo respecto del prota-
gonismo del Tribunal Constitucional, la quiebra que el Gobierno socialista ha su-
puesto para el desarrollo de nuestra joven democracia, la necesaria reforma del Se-
nado y un largo etcétera. '

El tercer bloque se centra en la «noria del poder», una vez analizados los dife-
rentes poderes piiblicos y drganos del Estado. Esta parte es mas personal, hay un
menor analisis tedrico-constitucional aunque no estd ausente. Esta noria se da a raiz
de la pérdida de la mayoria absoluta por parte del PSOE en las tltimas elecciones
generales (6 de junio de 1993). Este hecho conllevara una abierta lucha por €] poder:
por su mantenimiento y por su conquista. En este bloque son especialmente acer-
tados los andlisis sobre el papel que en estos aftos han desempefiado, por un lado, cl
honorable Jordi Pujol, corresponsable de una gran parte de los sucesos que han sal-
picado al ejercicio del poder en esta legislatura; por el otro, el decisive papel desem-
penado por los medios de comunicacidn social en su control y denuncia de los ex-
cesos del Ejecutivo, desarrollando éstos asi una de las funciones mas necesarias para
la existencia y subsistencia de un verdadero sistema democratico.

Termina el libro con un dltimo bloque a modo de epilogo. En €l se describe
c¢émo el mal funcionamiento del Estado democritico y la falta de auténticos gober-
nantes democraticos, implica una actuacién acentuada de los jueces y del Estado de
Derecho. Se comprende ahora ia dedicatoria del libro al juez Baltasar Garzon. En al-
guna medida, el papel preponderante de la judicatura ya lo vislumbraba Garcia-Pe-
layo al hablarnos del «realzamiento de la judicatura a un poder capaz de defender al
ciudadano de los excesos de la Administracién y de la legislacion —ante todo me-
diante el control de la constitucionalidad— que le convierten en guardian del recto
uso del aparato estatal, hasta el punto que algunos tratadistas transforman la trinidad
cldsica en la duatidad Gobierno-Parlamento, de un lado, y judicatura, de otro» (6). El
anilisis del profesor De Esteban viene a corroborar la opinidn de quien fue el primer
presidente de nuestro Tribunal Constitucional.

Una vez vista, de forma breve, la estructura de la obra, vamos a pasar a apuntar
las ideas fundamentales que, de alguna manera, recorren el espiritu del libro. A pesar
de la diversidad de materias que se estudian v analizan, hay una serie de cuestiones
gue de forma explicita o implicita aparecen en casi todos los trabajos y contribuyen
a presentarlos como un cuerpo coherente, compacto y homogéneo.

Son varias las ideas claves que nos trata de transmitir el profesor De Esteban en
este libro:

1) En primer lugar una diferencia esencial que es la base de toda la obra: un
gobierno democratico tiene que ser legitimo tanto en su origen, como en el ejercicio
que haga del poder. El autor no discute la legitimidad democritica en el origen del
poder del Gobierno socialista, pero si pone numerosos ejemplos que no dejan duda

{6) Ver MANUEL GARCIA-PELAYO: Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza, Ma-
drid, [987, pdg. 61.
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de la ausencia de legitimidad democratica del ejercicio que el presidente Gonzilez y
su gobierno (auxiliado por el sefior Pujol) han hecho del poder en estos afos (7). La
legitimidad en el ejercicio del poder exige gobernantes con un talante verdadera-
mente democritico. Es cuando se esta en el poder cuando una persona demuestra si
sus convicciones democraticas son auténticas o son una mera farsa. Cada cual ex-
tracrd sus opiniones de lo que hasta la fecha nos han demostrado nuestros gober-
nantes socialistas. Es mas que probable que en un breve periodo de tiempo, no mas
alld de abril de 1996, los populares puedan demostrarnos si su aparente talante de-
mocratico es ciertamente tal. El tiempo, como siempre, nos dird.

2) El autor diferencia entre el uso que se hace de nuestra Constitucton y el
valor intrinseco v potencial de la misma. No es responsable la Constitucion del mal
uso que ¢l Gobierno de turno haga de ella. A través del libro del profesor De Esteban
podemos descubrir las enormes potencialidades de nuestra Norma Fundamental, el
desarrollo necesario que exige su espiritu progresista y democrética. No nos pre-
senta una Constitucidn mecdnica, rigida, limitada, sino que a través de las piginas de
la obra descubrimos una Constitucidn dgil, dindmica, adaptable, llcna de posibili-
dades segun las determinadas circunstancias. Son especiaimente interesantes en este
sentido los trabajos que versan sabre el poder moderador.

3) También se aprecia en el autor la decepcion del Gobierno socialista que
pudo ser y no quiso. En sus implacables criticas hay un sabor amargo de desencanto,
por lo que una verdadera fuerza del progreso hubiera podido hacer en este pais. En el
fondo de la obra se puede hacer una lectura reivindicativa de la necesidad de que la
izquierda recupere esos principios de honestidad vy honradez que fueron antaiio su
mejor patrimonio. El profesor De Esteban se decanta por la necesidad de un autén-
tico «socialismo liberal» basado en la «tolerancia, la solidaridad, 1a dignificacion del
trabajo, el reconocimiento de los méritos, partiendo de una igualdad de oportuni-
dades, el respeto a la vida privada, a lo que es de todos, y a las minorias, la dignifi-
cacién de la politica, la mayor valoracidn de los criterios espirituales sobre los mate-
riales..., una ética publica» (8).

4) La ética imprescindible que tiene que regir todo Gobiemo auténticamente

{7) Sin pretender que la lista sca exhaustiva, destacan los siguientes hechos: la supresién del recurso
previo de incenstitucionalidad en 1985 que permite que leyes presuntamente inconstitucionales surtan
efectos, no consultar al pueblo soberano en una cuestion como la de Maastricht que e afecta direclamente
{art. 92.C), no se aprueba el Reglamento de las Cortes Generales, se politiza la eleccion del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, érgano rector de dicho poder, se busca amordazar la libertad de expresién para
evitar el contrel sobre el Gobierno, se tipifica el detito de difamacion en el nueva Cadigo Penal, se con-
centran de forma abusiva los medios de comunicacidn social, se controlan lag comunicaciones de los ciu-
dadanos vulnerando uno de los mis sagrados derechos fundamentates de nuestra Constitucién {art. 18.3),
amén de vulnerar los siguientes articulos de la Constitucion: 9.1, 10.1, 16.2, 17.1, 20.1.a), 53.1, 55.1,
56.1,97.1 y 103.1, se trata de aprobar la tristemente famosa Ley Corcuera, cuyo articulo 21 es declarado
inconstitucional por el Tribunal Constitucional, por no hablar de Filesa, Mariaro Rubio, Roldin, el BOE
o la trama GAL.

(8} Ver JoRGE DE ESTERAN: Op. cit., pdg. 235.
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democratico es otra idea que intermitentemente aparece en la obra. Dentro de la Teo-
ria Politica cldsica, la ética y la politica eran dos nociones intimamente unidas. Esta
es una idea que nace con La Repiiblica de Platdn y se quiebra en 1513 con EY Prin-
cipe de Maquiavelo: «Nos queda ahora por ver cudl debe ser el comportamiento y el
gobierno de un principe con respecto a sibditos y amigos [...]. Un hombre que
quiera hacer en todos los puntos profesidén de bueno, labrar necesariamente su ruina
entre tantos que no lo son. Por todo ello es necesario a un principe, si se quiere man-
tener, que aprenda a poder ser no bueno y a usar o no usar de esta capacidad en fun-
cién de la necesidad» (9). Sobre la ética v la politica se ha escrito mucho. Ambas son
cuestiones humanas. Considero que es la concepcién que sobre el ser humano se
tenga lo que determinari la presencia o la ausencia de la ética en la politica. La an-
tropologia de Platdn o Rousseau les lleva a considerar al hombre como naturalmente
bueno. Esto se refleja en su pensamiento politico al igual que la nocién negativa que
Maquiavelo o Hobbes tienen de la naturaleza humana les lleva a vaciar la politica de
cualquier contenido ético. En 0ltima instancia, el ejercicio del poder que un gober-
nante realice le viene a definir, a él mismo, como ser humano.

5) Una gran parte de los males sufridos en estos iltimos aios se debe a la au-
sencia de responsabilidad politica de nuestros gobernantes que no quieren asumir
que lo son. No es sostenible que el «gobernante» quiera renunciar a su condicidn de
tal y argumente —de forma inadmisible— que es un «gobernado» mds, un ciuda-
dano mds al que 36lo se le deben aplicar las responsabilidades penales exigibles a
cualquier ciudadano. Evidentemente que el gobernante tendra que asumir, como
cualquier ciudadano, sus responsabilidades penales. Pero ademas el gobernante, no
puede desprenderse alegremente de su condicion. Si ejerce el poder, responde de €l
Es decir, responde politicamente de €l. La cuestion, segin demuestran los hechos y
los propios protagonistas, es que hemos estado gobernados por unos verdaderos
irresponsables.

6) Dimision del presidente del Gobierno y la convocatoria de elecciones gene-
rales en aras del interés general de Espaiia que debiera de estar por encima de los in-
tereses particulares de quienes detentan el poder. Esto afecta de forma directa y per-
sonal a quien tiene esta potestad: Felipe Gonzalez. También afecta de forma
indirecta a aquellos que no apoyan una mocidn de censura cuya principal finalidad
sea elegir un presidente que disuelva las Camaras y convoque elecciones,

7} Falta de un verdadero sentido democritico de nuestros gobernantes. Esto es
lo mismo que decir: importancia de la cultura democritica y la educacién para la de-
mocracia. Platdén en su Republica, Aristoteles en su Politica, Locke en sus Pensa-
mientos sobre educacion, Rousseau en su Emilio, Kant en su Pedagogia, Nietzsche
en su Sobre el futuro de nuestras escuelas educacionales y Russell en su Sobre edu-
cacion y Educacién v control social, entre otros muchos grandes teéricos de la poli-

(9 Ver NicoLAs MaQuiavELD: Ef Principe, Alianza, Madrid, 1989, cap. XV: «De aquellas cosas
por las que los hombres y sobre todo los principes son alabados o censurados», pig. 83.
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tica, apuntan la relevancia que la educacion tiene para cualquicr pensamiento poli-
tico que quiera desarrollarse en la sociedad. Si queremos gobernantes democraticos
esforcémonas por formar ciudadanos democriticos, pues de entre los ciudadanos se
elige a los gobernantes en democracia.

8) Importancia de la confianza en la democracia. La actitud analizada de nues-
tros gobernantes «democraticos», tiene como inmediata y peligrosa consecuencia la
desconfianza, la resignacidn y el escepticismo que el ciudadano comienza a tener
frente a los politicos, la politica y, por ende, la democracia. En dltima instancia el
libro es una reivindicacidn de los verdaderos valores democraticos basados en el res-
peto al Estado de Derecho, en la salvaguardia y desarrollo de los derechos funda-
mentales, y en los principios éticos que deben regir a toda sociedad que desea ser de-
mocratica y no solo de nombre. El profesor De Esteban se decanta ¢n su libro por la
defensa de la «democracia liberal» que, por lo demds, en su opinion, es la que mejor
refleja el espiritu adoptado por nuestro texto constitucional (10).

93 El respeto a la norma como uno de los pilares del Estado de Derecho. Tanto
en cuestiones referidas a la sesion de investidura en el Congreso de los Diputados,
como a la renovacidn de instituciones bisicas del Estado (CGPJ, Tribunal de
Cuentas, Conscjo de Administracion de RTVE); o en cuestiones «menores» refe-
ridas al fitbol (Reglamento de la Federacign Espafiola de Fatbol) o los nombra-
mientos de honoris causa.

Considero que el trabajo del profesor De Esteban es una brillante, entretenida y
elaborada herramienta que contribuye a paliar un defecto caracteristico de nuestro
pueblo: la falta de memoria histérica. Tendemos a olvidar con excesiva alegria
nuestro pasado mds reciente. En este sentido, el libro despierta nuestra conciencia,
manteniéndola en estado de vigilia ante el encantador de serpientes. Busca mostrar
nuestra realidad politica presente sin ambages de ningin tipo.

Por lo demds, estamos ante una obra netamente prictica que plantea soluciones
a los diferentes problemas que viven nuestras instituciones (Senado, TVE, sistema
electoral, poder moderador, etc.). Pero la obra del profesor De Esteban no sdlo
plantea soluciones a estos problemas, 10 que ya es interesante, sino que presenta una
lectura profunda de lo que debe ser un ejercicio del poder verdaderamente democri-
tico, algo de lo que nuestro pais estd realmente necesitado. Aqui radica, a nuestro
maodesto parecer, el auténtico valor de este trabajo.

David Ortega Gutiérre:

(10} Sobre fa democracia liberal s especizlmente brillante el estudio que GIOVANNI SARTORI realiza
en su obra: Teoria de la democracia, 2 vols., Alianza, Madrid, 1988.
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