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1. El libro E/ Estado autondmico de
Eliseo Aja se convirti6 desde su prime-
ra edicién en 1998 en punto de refe-
rencia imprescindible para quienes
querfan acercarse a una visién comple-
ta y global de la organizacién territo-
rial en Espafia. Somos muchos los que
lo hemos recomendado a los alumnos
interesados en profundizar en el mode-
lo territorial o lo hemos utilizado
cuando hemos debido explicarlo fuera
de Espaifia. Por ello, es una buena noti-
cia que se haya publicado esta nueva
edicién actualizada, nueve afios des-
pués de la segunda.

Resulta relevante destacar que no
estamos ante una reedicién sino ante
un acercamiento actualizado pues,
efectivamente, en los tltimos afios hay
mucho nuevo que decir sobre el Estado
autondémico. Incluso el titulo ha varia-
do, y no de forma casual. Ya no es E/
Estado autondmico sino Estado autondomico
y reforma federal. Y es que, como se ex-
plica en el breve prélogo que sirve de
presentacion, la tesis central del libro
ha variado: «En las anteriores edicio-
nes postulaba una interpretacién fede-
ral del Estado autonémico, incluyendo
la reforma constitucional del Senado.

En la actual se defiende una reforma
constitucional que transforme el siste-
ma autonémico en federal, como estra-
tegia para abordar los graves proble-
mas existentes».

Esto no significa que el libro se
haya cefiido al actual debate sobre la
reforma federal de la Constitucién. En
él seguimos encontrando el andlisis y
la descripcién de las piezas bésicas que
configuran el Estado autonémico. No
obstante, a la luz de las deficiencias y
disfunciones que se van detectando, en
algunos casos genéticas y en otros deri-
vadas de no haber realizado a tiempo
las reformas necesarias, se plantea la
necesidad de una reforma parcial de la
Constitucién que transforme el Estado
autonémico en Estado federal. Cum-
ple, por tanto, un doble objetivo. Por
un lado, continda siendo un libro im-
prescindible para quien quiera conocer
de una forma sistemdtica y completa el
funcionamiento del Estado autonémi-
co pero, por otro, también resulta de
gran utilidad en el actual debate sobre
la reforma constitucional apostando
nitidamente por ella con argumentos
dificilmente rebatibles pues, mds alld
del debate teérico, resultan del analisis
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del funcionamiento del modelo terri-
torial.

Y todo ello, en el contexto de la
crisis mas grave sufrida por el Estado
autonémico, como consecuencia del
reposicionamiento a favor de la inde-
pendencia de lo que habia sido hasta
hace unos afios el nacionalismo mode-
rado cataldn. A ello se dedica un clari-
ficador capitulo 2, que aunque cerrado
a finales de 2013 sirve perfectamente
para entender lo ocurrido después y la
situacion actual pues la hoja de ruta ya
estaba trazada.

2. Como se ha dicho, la lectura
del libro permite adquirir una visién
completa del Estado autonémico. Se
inicia con el recuerdo de su proceso de
construccion a la que se afiade ahora un
capitulo sobre la crisis del Estado auto-
némico, centrada, 16gicamente, en la
crisis catalana. A partir de aqui se
abordan los distintos aspectos impres-
cindibles para conocer un modelo de
organizacion territorial: como se repar-
te el poder entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas (competencias);
como se ejerce ese poder derivado de
las competencias respectivas (relacio-
nes de colaboracién) y, l6gicamente, la
manera de financiarse. Los tres aspec-
tos se explican relatando las deficien-
cias en su funcionamiento y haciendo
razonables propuestas para su mejora.
Al margen de esta estructura légica so-
bre el reparto, las relaciones y la finan-
ciacion hay tres capitulos dedicados a
otras tantas cuestiones merecedoras de
una especial atencién. En primer lu-
gar, la relacién de las Comunidades
Auténomas con la Unién Europea. En
puridad el asunto no deberia resultar
problemdtico. Ocurre que no existe en
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Espafia regulacién alguna sobre esa re-
lacién, mds alld de acuerdos politicos y
referencias en los Estatutos de segunda
generacién. Por ello, se defiende la in-
clusién en la Constitucién de una cldu-
sula europea. En segundo lugar, un
capitulo dedicado al Senado y su refor-
ma constitucional. Aqui se resume la
tesis sostenida tradicionalmente por el
autor y que se ha convertido en mayo-
ritaria a medida que se avanza en el
debate, pese a haber sido soslayada por
el Informe sobre la reforma de la Cons-
titucién del Consejo de Estado de
2006. A lo largo del libro aparecen de
forma convincente, al menos a mi jui-
cio, las razones por las que dicha op-
cién por un Consejo territorial que
sustituya al actual Senado es la mds
adecuada para atender a los problemas
de funcionamiento del Estado autoné-
mico, como se explicard después. En
tercer lugar también se dedica una es-
pecial atencién a los hechos diferencia-
les y al debate sobre la asimetria pues,
a juicio del autor, no es posible enten-
der nuestro modelo de organizacién
territorial sin el reconocimiento de su
diversidad insita de la que resultan los
hechos diferenciales y, en consecuen-
cia, la asimetria del modelo.

3. A partir de este esquema se
plantea una reforma constitucional del
modelo territorial asentada sobre dos
ejes. El primero es la necesidad de mo-
dificar los mecanismos del Estado au-
tonémico que funcionan con numero-
sos defectos. Ahi debe incluirse un
sistema de reparto competencial que
no se ha establecido en la Constitu-
cién, como resulta légico en los distin-
tos modelos descentralizados, sino que
serd delimitado por los Estatutos de
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Autonomia. También la ausencia de
instrumentos e instituciones que per-
mitan la relacién estable y formalizada
entre las distintas Comunidades y de
éstas con el Estado. Hace hincapié, por
supuesto, en la inexistencia de 6rgano
constitucional de encuentro, un Con-
sejo territorial en sustitucién del ac-
tual Senado, pero también en las defi-
ciencias de las Conferencias Sectoria-
les, las Comisiones Bilaterales o la
Conferencia de Presidentes. Finalmen-
te, no podemos olvidar las deficiencias
de un modelo de financiacién autoné-
mica también «desconstitucionaliza-
do» y regulado en una ley orgdnica y
en acuerdos de un érgano de coordina-
cién con preeminencia del Estado cual
es el Consejo de Politica Fiscal y Fi-
nanciera. Estas deficiencias en los me-
canismos de funcionamiento del Esta-
do autonémico tienen una consecuen-
cia negativa cual es la excesiva conflic-
tividad que se traslada al Tribunal
Constitucional. Aja lo explica de for-
ma gréifica: mientras en Alemania el
ndmero de conflictos es de uno o dos al
afio; en Espafia el Tribunal resuelve
cuarenta o cincuenta. Esta conflictivi-
dad provoca «un gran nimero de sen-
tencias, que banalizan su doctrina, y
un gran retraso, de ocho a diez afios,
que devalda el papel del Tribunal
Constitucional». Y no sélo eso; ade-
mds, podriamos afiadir que convierte
al Tribunal Constitucional en un actor
politico fundamental en el reparto del
poder politico con el riesgo de deslegi-
timacién que ello conlleva.

El segundo eje sobre el que debe
articularse la reforma constitucional, a
juicio del autor, es el reconocimiento
de los hechos diferenciales al conside-
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rar que el reconocimiento contenido en
la Constitucién resulta insuficiente. En
ese sentido, plantea tres cuestiones que
pueden ser objeto de debate: la am-
pliacién de los hechos diferenciales a
aspectos vinculados al régimen lin-
giifstico propio de determinados terri-
torios; la posibilidad de atribuir sélo a
determinadas Comunidades algunas
competencias que otras no hayan que-
rido asumir como la gestién peniten-
ciaria o incluso el replanteamiento de
cuestiones ideoldgicas como la nacién
o las relaciones entre poderes.

Y esa reforma constitucional debe
suponer el reconocimiento del Estado
como federal. Se ha dicho muchas ve-
ces que ya es federal pues, ciertamente,
existe una amplia gama de modelos fe-
derales y las diferencias no son dema-
siado relevantes. Acaso la desconstitucio-
nalizacion del reparto competencial,
remitido en la practica a los Estatutos
de Autonomfa, y la forma de elabora-
cién y aprobacién del propio Estatuto
de Autonomia, que no depende sélo de
las instituciones del territorio, a dife-
rencia de lo que es propio del federalis-
mo. En cualquier caso, a juicio del au-
tor, el problema no estd en la denomi-
nacién sino en «la confusién de ideas,
las dudas sobre el cardcter mismo del
Estado y la dificultad de los ciudada-
nos para identificarse con él». Por ello,
con ese afdn clarificador e incluso pro-
pedéutico resulta importante no sélo
incluir las técnicas e instrumentos pro-
pios del federalismo sino definir expre-
samente al modelo como federal.

4. Pero, como se ha dicho, la pro-
puesta de reforma constitucional se en-
marca en un acercamiento detallado a
los distintos componentes necesarios
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para entender el Estado autonémico
espafiol.

En primer lugar, su propio proce-
so de construccién tras la aprobacién
de la Constitucién de 1978. Nos inte-
resa de manera especial su crisis actual
cuyo origen sitta el autor en la llama-
da Declaracién de Barcelona de 1999,
en la que los partidos nacionalistas
principales de Catalufia, Pais Vasco y
Galicia retinen sus criticas al Estado
autondémico. La idea que empieza a ex-
tenderse desde ese momento es que el
Estado autonémico ha resultado un
buen sistema de organizacién territo-
rial pero tiene defectos que requieren
la reforma constitucional. Sin embar-
go, esa crisis se agudiza hasta llegar a
la situacién actual por la concurrencia
de distintos factores: la posicién radi-
cal que empiezan a adoptar los hasta
entonces partidos nacionalistas mode-
rados (Plan Ibarretxe); la crisis institu-
cional reflejada en movimientos como
el 15-M y la propia crisis econémica
que asola Espafia desde 2008. En este
contexto, el tratamiento se centra en el
actual conflicto politico cataldn. Se ex-
plica con detalle el origen de la refor-
ma del Estatuto cataldn y los distintos
avatares de su tramitacién asi como la
sentencia del Tribunal Constitucional
y las «razones de su efecto catastréfico
en Catalufia». Estos no derivan tanto
de sus declaraciones de inconstitucio-
nalidad, ciertamente escasas, sino de
OLrOs aspectos tanto externos como in-
ternos a la propia sentencia. Externa-
mente, los episodios de recusaciones,
declaraciones altisonantes, filtraciones,
etc.; internamente, «la consideracién
estrecha del Estatuto» (a mi juicio, el
aspecto mds trascendente desde una
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perspectiva juridico-constitucional) y
la «carga ideolégica de nacionalismo
espaflol» que contiene la sentencia,
«equivalente a la que portaba el Esta-
tuto de nacionalismo cataldn» (pp. 95-
96). La consecuencia politica es bien
conocida: se inicia una «deriva inde-
pendentista» en Catalufia en el contex-
to, ademds, de una grave crisis econ6-
mica y de una crisis de las institucio-
nes y de la politica, que atin no ha es-
crito sus Ultimas paginas.

5. Situados en el contexto de la
crisis del Estado autonémico y la pro-
puesta de reforma constitucional tam-
bién como una respuesta a esta crisis,
el libro se adentra en los distintos ele-
mentos del modelo de organizacion
territorial a fin de analizar su funciona-
miento, sus desajustes y, en consecuen-
cia, plantear las puntuales propuestas
de reforma.

En relacién a la organizacion ins-
titucional de las CCAA las propuestas
de cambio son pricticamente inexis-
tentes. En puridad, se trata de un dm-
bito de autoorganizacién respecto al
cual la Constitucién federal apenas tie-
ne que decir. Si quiero destacar la de-
fensa que se hace de la emulacién entre
los distintas CCAA. No resulta habi-
tual esa defensa; por el contrario, son
habituales las criticas al seguidismo de
unas Comunidades respecto a otras.
Sin embargo, coincido plenamente con
Aja en que la utilizacién de la expe-
riencia de otros territorios para atender
a un problema semejante no debe ser
objeto de critica sino de elogio.

En relacién a las competencias, lo
primero a destacar es, como ya se ha
apuntado, la anomalfa que supone la re-
misién a los Estatutos de Autonomia
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para que definan las competencias que
corresponden a cada Comunidad. En los
sistemas federales, la distribucién de
competencias se encuentra fijada en la
propia Constitucién federal (p. 156). A
partir de aqui se explica no sélo la es-
tructura del reparto sino también la
evolucién hasta coincidir todas las Co-
munidades en el techo competencial del
art. 149 CE. Sostiene Aja que la desapa-
ricién de esta diferencia competencial
inicial «permitia poner de relieve otra
distincién mds justificada basada en la
existencia de hechos diferenciales espe-
cificos en algunas CCAA» (p. 160), esto
es, superada la asimetria coyuntural
propia del proceso de configuracién del
modelo era necesario reconocer la asi-
metria estructural consecuencia de la
diversidad lingiiistica, juridica, geogra-
fica o histérica.

En cualquier caso, el primer cam-
bio a introducir desde una perspectiva
competencial serfa el referido a la es-
tructura de las competencias para in-
corporar la férmula habitual del fede-
ralismo: la Constitucién fija las com-
petencias que corresponden al Estado
federal, asi como su definicién, con una
cldusula residual a favor de los territo-
rios en todo lo demds.

Debe destacarse también en este
capitulo la propuesta para superar la
conflictividad competencial, uno de
los grandes agujeros negros de nuestro
modelo territorial. El problema estd
fundamentalmente en las competen-
cias compartidas con la estructura ba-
ses-desarrollo (Aja las denomina «con-
currentes», mostrando grificamente la
confusién que provocan). Prictica-
mente todas las leyes presentadas por
el legislador estatal como bésicas gene-

621

ran un conflicto competencial al enten-
der alguna Comunidad que ha invadi-
do en algiin punto su espacio compe-
tencial y ese conflicto se traslada al
Tribunal Constitucional, convertido
de esta forma en delimitador ordinario
de lo bisico, que incluso se ha arrogado
expresamente esa funcién (STC
31/2010). Frente a esta concepcién ju-
ridica de lo bdsico, el autor nos propo-
ne una concepcién politica. En esa
concepcién politica las bases deben ser
establecidas de forma consensuada por
el legislador estatal (Congreso) y las
propias CCAA, presentes en el Consejo
territorial que sustituya al actual Sena-
do. De esta forma, si las bases son acor-
dadas por el Estado con las Comunida-
des Auténomas los conflictos compe-
tenciales disminuirdn y el Tribunal
Constitucional cefiird su labor a la re-
solucién de los posibles conflictos sin
intervenir directamente en el reparto
de poder politico derivado del reparto
competencial.

En cuanto a las relaciones entre el
Estado y las CCAA, relaciones de cola-
boracién o intergubernamentales, se
hace un excelente andlisis no s6lo de su
disefio sino fundamentalmente de su
practica y carencias. El presupuesto es
el cardcter vertical de nuestro modelo
de relaciones, frente a la l6gica hori-
zontal del federalismo. La explicacién
radica en el cardcter devolutivo del
proceso de configuracién del Estado
autonémico a partir de un Estado fuer-
temente centralizado. Y de aquellos
polvos vienen algunos lodos que debe-
rfan haber sido resueltos mediante la
reforma constitucional.

As{ se ha ido configurando una or-
ganizacién institucional de relacién en
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la que se mantiene el predominio del
Estado. Las conferencias sectoriales,
convertidas en pilar basico del sistema
de relaciones ante la ausencia de un
Consejo territorial, dan una preemi-
nencia excesiva al Gobierno central,
que puede convocarlas a su antojo, y
carecen de una estructura horizontal, a
diferencia de lo que ocurre en Alema-
nia o Suiza (p. 201). Pero, a su vez,
dado que esta estructura institucional
no tiene reconocimiento constitucio-
nal y su regulacién legislativa es muy
parca ni siquiera estd claro qué y cudles
son las conferencias sectoriales. En este
sentido, Aja nos ofrece una interesante
distincién entre las conferencias secto-
riales como drganos de colaboracién
voluntaria y los consejos de coordina-
cién, categoria en la que incluye al
Consejo de Politica Fiscal y Financiera,
al Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud y al Consejo Gene-
ral de Ciencia y Tecnologia. Se trata de
6rganos que permiten al Estado conse-
guir una orientacién coherente del
ejercicio de las competencias y requie-
ren contar con un titulo competencial
especifico de coordinacién (p. 207). Un
tercer tipo en esta clasificacién serfan
los 6rganos del Estado en los que se da
participacién voluntaria a las Comuni-
dades en los casos de telecomunicacio-
nes o trafico y circulacién vial.

En fin, ante un modelo de rela-
ciones ciertamente cadtico y la ausen-
cia de una cultura de colaboracién,
Aja nos propone introducir en el mo-
delo las técnicas y las instituciones
que pongan remedio a los defectos
pero también construir una teoria ge-
neral de las relaciones presidida por el
principio de lealtad federal (p. 227).

RECENSIONES

Colaborar no es centralizar pero para
que esto sea entendido y aceptado re-
sulta fundamental que las relaciones
no sean sélo verticales sino también
horizontales.

Respecto a la financiacién de las
Comunidades Auténomas, se advier-
ten los dos problemas que han lastrado
la autonomia financiera. Por un lado,
la remisién del modelo a una ley orga-
nica, la LOFCA, convertida por ello en
auténtico canon de constitucionalidad.
En este sentido, hace las veces de Cons-
titucién pero con el inconveniente de
que formalmente es una ley orgénica y
puede ser modificada como cualquier
otra ley orgdnica. Esto conlleva, como
se explica bien en el libro, al menos
dos problemas: la relacién conflictiva
con los Estatutos de Autonomia, re-
suelta en la STC 31/2010 a favor de la
LOFCA para garantizar un sistema ge-
neral de financiacién, y la tentacién de
modificar el modelo quinquenalmen-
te, con la inestabilidad que ello conlle-
va. El segundo problema del modelo
de financiacién autondémica apenas
pergefiado en la Constitucién es la co-
existencia de un sistema comin y una
excepcién foral aplicable a Navarra y al
Pais Vasco, claramente beneficiosa
para estos territorios y que, por tanto,
quiere ser emulada por otros.

En la prictica, se ha configurado
un sistema que tras sus diversas refor-
mas ha avanzado en la autonomia de
ingresos para las CCAA a través de los
impuestos cedidos por el Estado, en
ningGn caso de los impuestos propios
que apenas suponen el dos por ciento
de los ingresos en el mejor de los casos.
En definitiva, un sistema al socaire del
debate politico coyuntural, en perma-
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nente estado de cambio y bastante opa-
co de lo que deriva una conflictividad
permanente incluso sobre la definicién
de los propios elementos que lo confi-
guran como muestra el conflicto en
torno a las balanzas fiscales.

6. Mids alld del repaso a los ele-
mentos configuradores del Estado au-
tonémico: reparto, relaciones y finan-
ciacién, merecen especial atencién en
el texto dos asuntos especificos: la re-
forma de Senado y los hechos diferen-
ciales. Ambos tienen un alcance confi-
gurador del modelo. El primero por-
que sin sustituir al actual Senado por
un Consejo territorial resulta imposi-
ble atender de forma adecuada a las de-
ficiencias advertidas en el funciona-
miento del Estado autonémico. El se-
gundo porque, a juicio del autor, cons-
tituye el segundo eje sobre el que se
asienta la necesidad de la reforma, jun-
to a la mencionada superacién de las
deficiencias funcionales.

La posicién de Eliseo Aja sobre la
reforma del Senado es bien conocida.
Se ha plasmado en distintos escritos y
se resume, lGgicamente, en este libro.
En puridad no se trata de reformar el
Senado sino de sustituirlo por un con-
sejo territorial formado por los gobier-
nos de las distintas Comunidades Au-
ténomas, y no por representantes de
los grupos politicos elegidos en los dis-
tintos territorios. El Senado actual es
un duplicado del Congreso pero sin
poderes, subordinado siempre al Con-
greso (p. 301). En cualquier caso, la
razén para esta sustitucion del Senado
no es sélo su escasa utilidad sino fun-
damentalmente la «necesidad de con-
tar con una institucién central del Es-
tado, junto al Congreso, donde partici-
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pen las Comunidades Auténomas con
un cardcter federal» (p. 313). El pro-
blema es que nos falta un consejo terri-
torial, y posiblemente nos sobra una
cdmara duplicada. Pero esta no es una
tesis sostenida en una concreta pagina
del libro sino la conclusién derivada de
cada uno de los capitulos. Es relevante
destacarlo pues en el actual debate so-
bre la reforma constitucional existe el
riesgo de conformarnos con una refor-
ma cosmética del Senado que le dé
apariencia de cimara de representacién
territorial al elegir a los senadores en
las Comunidades Autonémicas pero
no sirva para resolver los problemas de
funcionamiento advertidos en el Esta-
do autonémico al mantener la repre-
sentacion de la ciudadania, a través de
los grupos politicos, y no de los terri-
torios a través de sus gobiernos. El pro-
blema, como bien explica Aja, no es la
escasa representacion territorial en la
composicién y funciones del Senado
actual sino la ausencia de un lugar de
encuentro formalizado de las regiones
entre si que permita a su vez una inter-
locucién con el Estado. Los supuestos
que reclaman este Consejo territorial
van apareciendo de forma recurrente a
lo largo de todo el texto, usando como
referencia los modelos de Alemania o
Austria. Asi, empezando por el propio
procedimiento de reforma constitucio-
nal, los Lander alemanes no participan
directamente en el procedimiento de
reforma pero tampoco les resulta ajeno
pues su Consejo territorial (el Bundes-
rat) debe aprobar la reforma constitu-
cional (p. 114). También la laguna de
la participacién autonémica en la de-
signacién de los miembros del Tribu-
nal Constitucional encontrarfa una res-
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puesta a través de este modelo pues los
magistrados designados por este Con-
sejo se entienden designados en la
practica por las Comunidades Aut6no-
mas (p. 194). No obstante las conse-
cuencias mds importantes de la crea-
cién de este Consejo afectan al reparto
competencial y a las relaciones entre el
Estado y las Comunidades Auténomas.
Hemos explicado antes que el intrinca-
do problema de la legislacién bdsica,
uno de los aspectos que mds conflicti-
vidad ha generado, encuentra una so-
lucién adecuada si las propias Comuni-
dades pudieran participar en la elabo-
racién de la legislacion bdsica a través
de un Consejo territorial (p. 164). Y,
finalmente, en el marco de la impres-
cindible relacién entre los distintos
poderes territoriales, la ausencia de un
Consejo territorial ha dado lugar a la
aparicién de lugares de encuentro
como las conferencias sectoriales, el
Consejo de Politica Fiscal y Financiera
o la Conferencia para Asuntos Relacio-
nados con la Unién Europea para reali-
zar las tareas propias de un Consejo
territorial pero con un cardcter desfor-
malizado, sin la condicién de 6rgano
constitucional, sin poder exigir res-
ponsabilidad politica e incluso gene-
rando en algunos casos inseguridad
juridica.

En este sentido, el Senado-Conse-
jo territorial que se propone realizarfa
sus funciones en tres dmbitos: en el de
la legislacion, para hacer posible la in-
tervencion de las CCAA en la tramita-
cién de las leyes que les afecten direc-
tamente, acotando claramente cudles
son éstas; en las relaciones interguber-
namentales, para impulsarlas y dirigir-
las; y en la participacién de las CCAA

RECENSIONES

en las decisiones del Estado y en las
decisiones comunitarias en las que in-
terviene el Estado espafiol.

En cuanto a la dificil cuestién de
los hechos diferenciales, el texto parte
de que es un mito la simetria del fede-
ralismo. En los federalismos mds re-
cientes suelen reconocerse diferencias
estructurales entre los miembros de la
Federacién basadas en la lengua, el
derecho privado o las estructuras te-
rritoriales (p. 326). El federalismo en
Espafia debe seguir esa senda pues
existen factores estructurales diferen-
tes en algunas Comunidades (lengua,
derecho civil especial, régimen fiscal,
etc.) con diversa intensidad. Ademis,
no puede soslayarse la influencia de
partidos politicos definidos por la re-
presentacién y defensa de intereses de
una Comunidad.

Ello requiere un tratamiento cons-
titucional especifico que, ciertamente,
carece de referencias comparadas ple-
namente asimilables pues los supues-
tos asimétricos de Canadd o Bélgica
son distintos. El problema real es que
existen pueblos con una identidad pro-
pia y esa realidad politica tiene tam-
bién una dimensién juridica. En este
sentido, defiende el autor el concepto
de «hecho diferencial» como reconoci-
miento constitucional de una persona-
lidad histérico-politica diferenciada
que proporciona un fundamento obje-
tivo para las instituciones autonémicas
mas alld de la genérica potestad de au-
togobierno (p. 329). Pero esos hechos
diferenciales no son indefinidos sino
que pueden ser concretados para cada
Comunidad (asi se hace en la pagina
330) y deben ser reconocidos en la
Constitucién. De hecho, en el texto se
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va delimitando ese alcance. Me deten-
go someramente en los dos aspectos
mds polémicos en torno a ese reconoci-
miento de los hechos diferenciales: el
concepto de nacién y el derecho de au-
todeterminacion.

Respecto a la relatividad y com-
plejidad de la idea de nacién, entiende
Aja que la Constitucién no ha previsto
repercusiones competenciales o finan-
cieras para la definicién que hiciera
cada Estatuto de Autonomia. Con ese
presupuesto podria perfilarse un nuevo
sistema conceptual de nacién, naciona-
lidades y regiones, atendiendo a las as-
piraciones de cada uno de los territo-
rios (p. 357). Segtn el autor, «si parti-
mos de la complejidad de Espafia como
nacién puede aceptarse la existencia de
una pluralidad nacional que compren-
da la existencia de varias naciones y
nacionalidades que se relacionan con la
naci6én Espafia, en forma distinta, y
esto no es un problema si se alcanza un
concepto nacional que no es excluyente
sino complejo y complementario» (pp
359-360). En este sentido, nos recuer-
da que el federalismo ha servido tradi-
cionalmente para integrar unidades
politicas diferenciadas en su idea de
nacion.

En cuanto al derecho de autode-
terminacién en su eufemistica deno-
minacién como «derecho a decidir»
que ided Ibarretxe en el Pafs Vasco y se
ha consolidado mds recientemente en
Catalufia el autor se muestra suma-
mente critico. Rechaza su ambigiie-
dad: ni es un derecho ni se dice qué se
decide. Se utiliza porque suena menos
radical que «autodeterminacién» y
evoca la legitimidad democrdtica. Sin
embargo, no puede ocultar la falta de
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fundamento juridico y la imposibili-
dad de imponer un genérico principio
democritico a los procedimientos
constitucionalmente establecidos.
Frente a la visién simplista de la auto-
determinacién unilateral que se ha ex-
tendido en Catalufia nos recuerda las
condiciones establecidas en Canadd
por el Tribunal Supremo en 1998.

7. En fin, estamos ante un libro
imprescindible para quien quiera acer-
carse a nuestro modelo territorial pero
a su vez también para el debate consti-
tucional actual pues aporta dos ele-
mentos fundamentales. Por un lado,
una imbricacién del planteamiento
tedrico con la prictica real que ayuda a
entender mejor los problemas; por
otro, una posicién clara sobre los dis-
tintos debates abiertos, sin esquivar los
asuntos polémicos. Todo ello expuesto
con sencillez y claridad por quien co-
noce desde su origen este inédito in-
tento de descentralizacién politica en
nuestra historia constitucional y hace
propuestas para abordar los problemas
tanto funcionales como esencialistas,
seguramente imbricados, que han pro-
vocado su actual crisis. En este sentido,
la respuesta a la actual crisis del siste-
ma autondmico es la reforma parcial de
la Constitucién en un marco federal
«porque es el Gnico que contiene téc-
nicas constitucionales ttiles para el Es-
tado autonémico» (p. 368). Se trata,
en definitiva, de «eliminar restos fun-
cionales de centralismo, resolver las
dificultades sobrevenidas, aclarar am-
bigiiedades y desajustes y consolidar
un sistema coherente, que funcione
con eficacia y que los ciudadanos pue-
dan entender y valorar» (p. 369). Por
ello, son muchos los cambios necesa-
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rios que se desgranan con detalle en
esta obra. No obstante, para el debate
abierto sobre la reforma constitucional
hay dos aspectos axiales que quiero re-
iterar: no se trata de reformar el Senado
déndole mds funciones o acercando su
composicion a la representacién de las
CCAA sino de sustituirlo por un Con-
sejo territorial y la reforma no puede
soslayar el reconocimiento de los he-
chos diferenciales de los distintos terri-
torios para garantizar la unidad en la
diversidad.

Termino con dos ideas sobre el
procedimiento a seguir para la refor-
ma constitucional que me parecen es-
pecialmente relevantes. En primer
lugar, se propone una reforma parcial
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dirigida a corregir defectos estructu-
rales, evitando la idea de reforma to-
tal (p. 394), de nuevo proceso consti-
tuyente para no seguir repitiendo los
errores de nuestra triste historia cons-
titucional. En segundo lugar, nos re-
cuerda Aja que «el consenso en las
reformas constitucionales siempre es
bueno, pero el consenso no existe an-
tes de iniciar el proceso sino que se va
formando poco a poco mientras se
avanza en la discusién del proyecto»

(p- 395).

JOSE ANTONIO

MONTILLA MARTOS
Catedrdtico de Derecho Constitucional
Universidad de Granada
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ROBERTO BLANCO VALDES. E/ laberinto territorial espaiiol, Alianza, Madrid,

2014.

Es posible que la férmula territo-
rial disefiada por el constituyente ten-
ga muchas carencias. Pero nadie podrd
decir que una de ellas es la bibliogrifi-
ca. Desde la aprobacién de la Constitu-
cién de 1978, las monografias y articu-
los sobre el denominado Estado auto-
némico, se han ido sucediendo, acu-
mulando cantidad y calidad. En la
memoria de cualquier persona familia-
rizada con los estudios constituciona-
les, estdn presentes un nimero signifi-
cativo de obras y autores que, mds alld
de ayudar a la mera comprensién de
esta forma territorial del Estado, han
contribuido, en ocasiones de forma de-
cisiva, a su disefio. Parodiando la ya
vieja expresién del profesor Aragén, el
Estado autonémico no sélo ha sido un
Estado jurisprudencial, sino, también,
un Estado doctrinal.

Entre aquellos nombres que, por
derecho propio, forman parte de la co-
lumna que ha vertebrado nuestra for-
ma de ver el Estado, nadie duda que el
de Roberto Blanco Valdés figura entre
ellos. Si se cita al autor, inmediata-
mente vienen a la cabeza algunas de
esas obras sefieras de las que podemos
servirnos para comprender y seguir
avanzando en el estudio del Estado au-
tonémico. Por ello, un nuevo libro de
Blanco Valdés es siempre el anuncio de
nueva luz. De una luz que no ha de de-
jar indiferente a nadie, porque sabido
es que no caracterizan al autor las me-

dias palabras ni el refugio en la mds
estricta pulcritud del Derecho. Como
los mejores ensayistas, desde el rigor
de un amplio conocimiento del tema y
de un mas amplio soporte documental,
busca siempre de transmitir una opi-
nién y forjar opinién. Lo ha hecho en
toda su obra y vuelve a hacerlo en este
nuevo libro que nos ocupa.

Un libro del que, inmediatamen-
te, hay que decir que, en buena medi-
da, sintetiza una parte significativa de
su obra sobre el Estado autonémico.
Mis bien, de la idea territorial de Es-
pafia, en su presente y en su pasado.
Espafia, federalismo e historia, son tres
vértices de toda la obra de Blanco Val-
dés que emergen con fuerza especial en
esta obra. La intencién no es otra que
responder a la pregunta que el propio
autor se formula al principio del libro:
¢C6émo hemos llegado a esto? Un esto
que traduce en el desaffo del naciona-
lismo, no ya a la unidad del Estado,
sino a las reglas del juego democrético.
La reciente evolucion de los nacionalis-
mos gallego, vasco y, muy singular-
mente, cataldn, explican a su parecer la
necesidad de formularse la pregunta e
intentar la respuesta.

El intento de encontrar respuesta
explica la estructura del libro. El autor
mira hacia atrds y constata que el desa-
fio a la democracia es tan viejo como
nuestros intentos de descentralizacién.
Para demostrarlo, dedica sendos am-
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plios estudios al proyecto de Constitu-
ci6n Federal de la Primera Republica y
al modelo regional de la Segunda Re-
publica, con especial atencién a la in-
surreccién cantonalista de 1873 y a la
sublevacién armada de la Generalitat
de 1834. En los dos supuestos, observa
un comportamiento desleal e irrespon-
sable del nacionalismo que puso en
grave peligro no sélo la descentraliza-
cién sino la propia democracia. Por su
transcendencia histdrica, destaca las
consecuencias que tuvo la sublevacién
de Companys en 1934 sobre el devenir
de la Republica. Junto a ello, el autor
pone en evidencia una realidad que, a
menudo, se ha soslayado y que estimo
de la mayor importancia. La Constitu-
cién de 1978 anuda a la circunstancia
de haber refrendado un texto estatuta-
rio durante la IT Repiblica, el acceso a
la autonomia por la denominada via
rdpida y, al menos en un primer mo-
mento, la condicién de nacionalidad.
Un mandato normativo que traduciria
la premisa de que Galicia, Pafs Vasco y
Catalufia son los territorios en los que
el deseo de autogobierno es real, como
demuestra la historia. Sin embargo, y
como ensefia el profesor Blanco Val-
dés, la realidad dista de ser asi. Los ava-
tares de los textos estatutarios de Gali-
cia y Pafs Vasco, permiten afirmar que,
en sentido estricto, la condicién de-
mandada por el constituyente sélo la
cumplia Catalufia. Y, lo mds olvidado,
que si se era laxo, no se debfa olvidar
que otros muchos territorios, tenfan
muy avanzado el texto de su Estatuto
de Autonomia. Algo que le permite al
autor afirmar que, sin Guerra Civil, la
Republica habrfa evolucionado hacia
un modelo federal, con autonomfia ge-
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neralizada a todo, o casi todo, el terri-
torio.

Desde estas premisas histéricas, el
autor se adentra en el examen de lo que
viene a calificar como Tercera Repu-
blica, la Constitucién de 1978. Deno-
minacién que utiliza con el objetivo de
reforzar la continuidad histérica que
ilustra su argumentacién. De entrada,
subraya como gran diferencia entre el
proceso de 1931 y el derivado de la
Constitucién de 1978, el respeto a la
Constitucién que ha caracterizado al
segundo. Una apreciacién que se reali-
za en el marco de una reivindicaci6n
general y expresa de la transicién. En
su estudio, subraya algunas notas tanto
del texto constitucional como de su
desarrollo. Destaca la textura asimétri-
ca de la Constitucién, en consonancia
con la visién que el nacionalismo, es-
pecialmente vasco y cataldn tenfan, y
tienen, del Estado. Desde esta premisa,
recuerda las lineas generales de la evo-
lucién del Estado, subrayando su niti-
da evolucidn en sentido pro descentra-
lizaci6én, hasta el extremo de que hoy
es posible afirmar, como lo ha hecho la
mejor doctrina comparada, que Espafia
es un Estado que pertenece a la gran
familia del federalismo. Una afirma-
cién que refuerza con su profundo co-
nocimiento del federalismo compara-
do, reflejado en su imprescindible obra
Los rostros del federalismo.

Todo ello le sirve para adentrarse
en el examen de la deriva del denomi-
nado nacionalismo periférico hacia la
independencia como objetivo politico
expreso. Si bien se centra, por razones
evidentes, en el desaffo del nacionalis-
mo cataldn, dedica una breve referencia
al nacionalismo gallego y estudia con
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detenimiento la evolucién del naciona-
lismo vasco, en especial el denominado
Plan Ibarretxe. Precisamente, en este
punto, la ripida evolucién de los acon-
tecimientos, plantea el primer matiz
que es necesario hacer a esta obra. Hoy,
pienso, una de las lecturas imprescindi-
bles del presente de la cuestién territo-
rial en Espafia es la muy diferente evo-
lucién de Catalufia y Pafs Vasco, lo que
es tanto como decir de PNV y CDC.
Incluso de sus sociedades, si se recuerda
que en el Pais Vasco el deseo de inde-
pendencia, en continuo descenso en las
ultimas encuestas, se encuentra seglin
el tltimo Euskobarémetro en un 20%.
Asi, frente a la lectura conjunta del na-
cionalismo que se realiza en el libro,
hoy parece necesario singularizar el
caso cataldn. Lo que es tanto como inte-
rrogarse por las razones que han provo-
cado que en una circunstancia histérica
tan propicia, el nacionalismo vasco
haya rehusado expresamente el objeti-
vo de la independencia. Pero ésta es
otra historia.

El lector tendrd ocasién de tener
un detallado andlisis no ya del estricto
contenido juridico del Estatuto de Au-
tonomia de Catalufia, sino de las cir-
cunstancias que rodearon sus sucesivas
redacciones, asi como el juicio final del
Tribunal Constitucional sobre el mis-
mo. El relato que construye Blanco
Valdés es de alabar. Por necesario e in-
usual. En demasiadas ocasiones, en
nuestra doctrina se prescinde del «con-
texto», como si aquello que no sea
exactamente letra de norma, no tenga
relevancia para el estudioso. La tiene, y
mucha. Si alguien tiene alguna duda,
s6lo tiene que leer este libro para dilu-
cidarla.
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Asi, Blanco Valdés llegaa 2012,y
con esta fecha, a la Gltima parte de su
libro, y auténtica razén de ser del mis-
mo. Para el autor, si algo ejemplifica la
deslealtad del nacionalismo para con el
proyecto, es el reciente debate sobera-
nista cataldn. Ese periodo que, con in-
genio, se denomina Catalufia entre
pancartas. Con acierto, y distinguién-
dose del lugar comin de ver en 2010,
fecha de la Sentencia sobre el Estatuto,
el autor sitda en 2012 la fecha de refe-
rencia de la crisis actual. Es el afio de la
primera gran manifestacién soberanis-
ta con motivo de la Diada del 9 de sep-
tiembre. Es también, aunque no apare-
ce en el discurso del libro, el afio en el
que CDC modifica sus Estatutos y pro-
clama como principal objetivo de la
formacién, el Estado propio. El lector
podrd hacer un recorrido fidedigno por
lo acontecido en los afios transcurridos
hasta la publicacién del libro, inclu-
yendo un pormenorizado y fundamen-
tal andlisis de las diferentes resolucio-
nes del Parlamento de Catalufia, au-
téntico termoémetro politico de la si-
tuacién y que se remonta al ya lejano
1998. Como se dijo, no se rehiye el
andlisis politico y, en consonancia, se
destaca el ambiguo papel jugado por el
PSC que, como recuerda, llev6 a Patxi
Lépez a expresar cansancio y sorpresa,
desde la comparacién con el papel ju-
gado por el Partido Socialista de Eus-
kadi en un entorno mucho mds delica-
do, por ser suaves.

Llegados a este punto, el autor se
enfrenta a la cuestién del llamado de-
recho a decidir. Desnudando al santo,
lo define como lo que es, una forma
del derecho de autodeterminacién.
Ello le permite enfrentar su posible
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ejercicio a las condiciones objetivas de
Cataluiia, y llegar a la natural conclu-
si6n de que en ninghn caso se dan en
este territorio las condiciones que para
el Derecho internacional legitiman su
ejercicio. Junto a ello, estima imposi-
ble, de acuerdo con el presente marco
constitucional, la celebracién de un
referéndum sobre este particular, ni
siquiera a titulo consultivo. Mds alld,
se adentra en las posibles razones que
pudieran legitimar, o explicar, un
eventual ejercicio de la secesion. Las
respuestas que obtiene a los diferentes
interrogantes que se plantea son ro-
tundas. No hay ninguna razén que
pueda explicar el actuar proceder del
nacionalismo, vasco, cataldn o gallego.
Por un lado, es objetivo que se ha al-
canzado un alto nivel de descentraliza-
cién, comparable, como se dijo, a los
Estados federales mds descentraliza-
dos. Por otro, ha existido un efectivo
reconocimiento de la pluralidad terri-
torial. Finalmente, rechaza la tesis de
que haya separatistas y separadores.
Entiende que es una falacia hablar de
nacionalismo espafiol. Si ese naciona-
lismo hubiese existido, otro hubiese
sido el discurrir del debate territorial.
Me parece necesario destacar la impor-
tancia de esta parte de la argumenta-
cién del autor. Mds alld de la impres-
cindible argumentacién juridica, es
preciso confrontar tesis con el nacio-
nalismo. Algo que, normalmente no
se hace. Cuando se entra en el terreno
ideol6gico, la tendencia es a hacerlo
desde una premisa de culpa. Utilizan-
do al autor, hacerlo desde la premisa
de la aceptacién de la culpa del nacio-
nalismo espafiol. Es conocido que no
es ésta la posicion del autor del traba-
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jo, quien disputa sin prejuicios la rea-
lidad al nacionalismo. Algo impres-
cindible.

Precisamente, las circunstancias
en las que en general se plantea este
debate ideoldgico, ayudan a explicar la
fisura mds importante que, a juicio de
este lector, ofrece el libro. Comparto
plenamente la idea de que el naciona-
lismo espafiol es muy débil, y politica-
mente casi irrelevante, como, por otra
parte, ponen de manifiesto de forma
reiterada, distintos estudios de opi-
nién. Y también que desde la aproba-
cién de la Constituciéon de 1978 se ha
realizado un reconocimiento relevante
del pluralismo territorial. Ahora bien,
considero que estas apreciaciones de-
ben ser complementadas. Creo que la
descripcién que realiza el autor convi-
ve con el hecho de que atin hoy es posi-
ble detectar en gran parte de las es-
tructuras administrativas del Estado,
una objetiva incomprensién de lo que
significa un Estado descentralizado.
Incomprensién con consecuencias dia-
rias en las dindmicas del Estado auto-
némico y que explica, en parte, y a pe-
sar de la afirmacién del autor, el obje-
tivo proceso de centralizacién acaecido
en los dltimos afios, y que ha ido bas-
tante mds alld de lo explicable debido a
los efectos de una crisis econémica se-
vera en un Estado descentralizado.

Los matices anteriores me ayudan
a plantear en forma dialéctica las dudas
mds importantes que pueden suscitar
algunas de las tesis que se sostienen en
el libro. Es punto de partida de su
construccién, que el nacionalismo en-
gendra a las naciones y no a la inversa.
Desde esta premisa, con coherencia, y
con el soporte argumental que le apor-
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ta lo escrito anteriormente, concluye
ya en paginas finales, que el secesionis-
mo no tiene causas objetivas. Su causa
es la consecuencia de la voluntad de los
nacionalistas de alcanzar un Estado
propio. Como la verdadera singulari-
dad y hecho diferencial de nuestro fe-
deralismo es, precisamente, la existen-
cia de los citados partidos nacionalis-
tas. Esta conviccion es la que explica
que, de forma argumentada, el autor
rechace las distintas posibles alternati-
vas a la situacién actual. A saber: refor-
ma del modelo de financiacién, pac-
tando un modelo singular, «a la vas-
ca», para Catalufia; disefio de un mo-
delo federal asimétrico; y celebracién
de un referéndum sobre la indepen-
dencia. He escrito que en esta sintesis
emergen mis dudas. Dudas que creo
compatibles con la mayoria de las afir-
maciones y razonamientos del autor.
Son, por tanto, mayormente, dudas so-
bre el diagnéstico y la propuesta de
conllevanza orteguiana que parece ava-
larse en el libro.

Tienen un alcance diverso. La pri-
mera se acerca a la discrepancia. Es di-
ficil negar la relevancia que para la for-
ja de las naciones tienen los nacionalis-
mos y, en consecuencia, los partidos
con esta filosoffa. Nada que objetar en
este punto. Pero una pregunta queda
forzosamente en el aire: ;Cudl es el
presupuesto de que existan nacionalis-
mos? ;Por qué existen en unos sitios si
y en otros no? ;S6lo la existencia de
partidos nacionalistas explica la vincu-
lacién de identidad y opcién politica?
¢No puede ser al revés, que alli donde
existe una identidad fuerte, por la ra-
z6n que sea, es donde surjan los parti-
dos nacionalistas? Mds alld, ;Qué hacer
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con el dato objetivo de su existencia en
los términos que reiteradamente mues-
tran los distintos procesos electorales
en Pafs Vasco y Catalufia? En resumen,
el papel que, objetivamente, los parti-
dos nacionalistas desempefian en el de-
sarrollo del sentimiento nacionalista
politico, no exime de la necesidad de
explicar por qué existen. Ni, mds im-
portante, de la necesidad de aceptar
que, por su misma existencia, sea cudl
sea la causa, va a ser preciso enfrentarse
a problemas constitucionales que son
inexistentes en otros Estados.

La segunda duda, es duda real. ;Es
la conllevanza orteguiana la mejor op-
cién? En consecuencia, y cémo no ha-
bria soluciones reales, ;Lo menos malo
serfa mantener la situacién actual? Per-
sonalmente, puedo coincidir, al menos,
con una parte del razonar orteguiano.
Pero creo que ello no evita ir mds alld.
Dicho de otra manera, incluso la posi-
bilidad de la conllevanza exige ir mo-
dulando el modelo, de manera que ésta
sea efectivamente posible. El actual de-
bate soberanista es consecuencia del
desplazamiento de una parte de la po-
blacién a posiciones no compatibles si-
quiera con la conllevanza. Y es dificil
dudar de que a medio o largo plazo, la
conllevanza, y con ella la unidad, exige
que la mayorfa de la poblacién catalana
esté dispuesta a, cuando menos, conlle-
varse. Es por ello, y para ello, que creo
preciso plantear alternativas a la situa-
cién actual. Haciéndolo, desde luego,
como recuerda en sus Gltimas lineas el
autor que dijera Ortega, «Con la ley.
No se puede gobernar la democracia de
otra manera».

El gran mérito del libro es plan-
tear estos, y otros muchos, interrogan-
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tes, desde la lucidez, solidez, y buen
hacer literario, que caracteriza la obra
de Blanco Valdés. Decia al principio
que nuestro Estado autonémico no estd
falto de obras de referencia que ayudan
a su comprensién y que han modelado
su disefio. El laberinto territorial espa-
fiol pasa a formar parte de ese canon
imprescindible para comprender una
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historia y un presente que, pese a su
objetiva complejidad, muchos gustan
de simplificar en exceso.

JOSE TUDELA ARANDA
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Zaragoza

Secretario General
Fundacion Manuel Giménez Abad
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JoAQUIN VARELA SUANZES-CARPEGNA. La monarquia doceaiiista (1810-18379),

Marcial Pons, 2013.

«Aqui, entre vosotros, a faz del
Cielo y de la tierra, declaro mi espon-
tdnea adhesion y aceptacién libre y en-
tera de las instituciones politicas que
acabo de jurar en nombre y presencia
de mi augusta hija». Con estas pala-
bras la reina regente cerraba el 18 de
julio de 1837 el ciclo constitucional
abierto la tarde del 24 de septiembre
de 1810 por Muifioz Torrero en Cadiz.
Entre estas dos fechas se encuadrari el
debate doctrinal y la practica de la for-
ma de gobierno prevista en la Consti-
tucién de 1812 que Joaquin Varela
denominard «La monarqufa doceafiis-
ta». De los avatares, encomios y de-
nuestos de esta forma de gobierno,
como se sefiala expresivamente en su
subtitulo, trata pues el libro del profe-
sor Varela publicado en el 2013.

La obra es sin embargo, a mi jui-
cio, bastante mds que eso. En ella dis-
curren entrelazadas una verdadera his-
toria de la vigencia e interpretacion de
Constitucién de 1812, una historia de
la configuracién de la institucién mo-
ndrquica en el primer constitucionalis-
mo y, en Gltimo término, un estudio
de la evolucién ideolégica del primer
liberalismo espafiol o, lo que es casi lo
mismo, una historia de la relacién del
liberalismo con el texto gaditano. Y
todo ello aplicando una concepcién
metodolégica de la historia del consti-
tucionalismo que combina el andlisis
normativo-institucional con el dogma-

tico sin perder de vista la perspectiva
politica y social. Un método que ha
caracterizado siempre al profesor Vare-
la y desde el que ha contribuido sin
duda a revitalizar una historia del
constitucionalismo entendida como
disciplina histérica, pero en buena me-
dida «sub specie iuris», que estudia,
en palabras del autor, «la génesis y el
desarrollo de la constitucién del Esta-
do liberal y liberal democrético.» Su
utilizacién de categorfas como la de
«modelos constitucionales» ha contri-
buido a una nueva visién global del
constitucionalismo espafiol y este li-
bro, fruto de mds de veinticinco afios
de reflexiones sobre el tema, es un buen
ejemplo de ello.

La monarquia doceaiiista es en pri-
mer lugar la obra que, dentro del bi-
centenario, completa el andlisis del
Texto gaditano que el autor llevé a
cabo en su muy conocido libro sobre la
Teorfa del Estado en las Cortes de Cé-
diz, publicado de nuevo en el 2011 con
este titulo y que proviene de su tesis
doctoral sobre la soberanfa nacional y
la reforma constitucional en 1812. En
esta monograffa, como es sabido, el
profesor Varela analiza los debates
constituyentes para comprobar la acep-
tacién por las Cortes de los elementos
bésicos de la teorfa constitucional re-
volucionaria, sefialadamente el princi-
pio de soberanfa nacional y la distin-
cién entre su titularidad y su ejercicio.
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De ahi que en Cddiz, como subraya el
autor en la obra ahora resefiada, «se
modificara la posicién del rey hasta ha-
cer irreconocible la monarquia resul-
tante sobre todo en lo que concierne al
problema del poder constituyente y de
la reforma constitucional». La exclu-
si6n del monarca del procedimiento de
reforma deviene as{ una de las decisio-
nes mds importantes del texto gadita-
no. Por otra parte la rigidez de dicho
procedimiento pretenderd no sélo de-
fender el orden constitucional frente al
monarca y las fuerzas sociales que le
apoyan sino garantizar también cual-
quier reforma futura. Para el profesor
Varela ello supondria que en Cadiz la
Constitucién es entendida por los libe-
rales como un punto de partida y no de
llegada, y que la propia existencia de la
monarquia era disponible por el poder
de reforma. Mds alld de las objeciones
que puedan realizarse a esta dltima
afirmacién, que quizds minusvalora el
peso y la transcendencia politica e
ideolégica de la Corona en el «momen-
to gaditano», lo cierto es que el autor,
reiterando este planteamiento desde la
teorfa de la soberanfa, lo complementa
en esta obra con un detallado andlisis
de la configuracién de la divisién de
poderes en la Constitucién de 1812.
En este sentido el andlisis de los pode-
res del monarca va a determinar la
«forma de gobierno» establecida en el
texto constitucional. Una forma de go-
bierno que el profesor Varela entiende
en un sentido cldsico, y donde llega a
utilizar conceptos como el de «direc-
cién politica», abandonando significa-
tivamente la nocién de «sistema poli-
tico» del que se habfa servido, en la
linea del profesor Artola, en obras an-
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teriores. Este andlisis resultard clave en
cuanto, como siempre ha subrayado el
autor, «al fin y al cabo, en Espafia como
en el resto de Europa, el conflicto entre
el Antiguo Régimen y el nuevo orden
liberal se concretaba en un conflicto
entre el Rey y las Cortes en el dmbito
normativo e institucional».

Desde un andlisis, mds que de los
modelos constitucionales comparados,
de la recepcién de los mismos en el li-
beralismo espafiol, el autor subraya
que los diputados gaditanos no sélo
desconocfan la verdadera forma de go-
bierno vigente en Gran Bretafia en esa
época, por entonces mucho mds parla-
mentarizada a través de las conveccio-
nes constitucionales de lo que la ima-
gen doctrinal cldsica de la monarquia
constitucional inglesa dejaba entrever,
sino que tampoco esta tltima les satis-
facfa, unidos aqui, liberales y realistas,
por el comin deseo de reducir los po-
deres de una monarquia desprestigiada
ya antes del proceso constituyente. De
ahi que, en paralelo también con su
opcién dogmdtica de fondo, los libera-
les gaditanos optaran por el modelo
francés de 1791, una «monarquia na-
cional» que «configuraba al Rey como
servidor de un parlamento nacional» y
que se adecuaba perfectamente a las as-
piraciones liberales y al contexto poli-
tico de Cadiz. La imagen resultante del
andlisis del derecho positivo es la de
una forma de gobierno «en las antipo-
das de un sistema parlamentario». El
Rey, en el Texto de 1812, participa en
la direccién politica del Estado pero lo
hace de manera claramente subordina-
da a las Cortes. Todo ello configurard,
al igual que la Constitucién francesa
de 1791, y en una nueva adjetivacion
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del profesor Varela, un tipo «extrafio»
de monarqufa, la «monarqufa docea-
flista». En todo caso esta «extrafieza»
debe entenderse al menos en dos senti-
dos. El mds obvio, el de que semejante
forma de gobierno, y sus presupuestos
politicos e ideolégicos, fueron casi in-
mediatamente abandonados por una
parte muy mayoritaria del liberalismo,
y por ello no volverdn a consagrarse en
ningdn texto constitucional espafiol
del siglo x1x. En segundo lugar, en el
sentido de no encontrar encaje en las
categorias doctrinales al uso a la hora
clasificar las formas de gobierno mo-
ndrquicas del constitucionalismo euro-
peo. Asi, desde una perspectiva tedri-
ca, el profesor Varela, en linea con las
tesis de Ignacio de Otto, entiende que
la llamada «monarquia constitucio-
nal», mds alld de un acepcién amplia,
en donde sirve para diferenciar ciertas
monarquias basadas en un texto cons-
titucional de las monarquias absolutas
o de las monarquias limitadas de las
cartas otorgadas, presupone, en un sen-
tido estricto, una determinada concep-
cién de la soberanfa y una cierta forma
de gobierno consecuente con ella. La
«monarquia constitucional» implica-
ria asi que la norma suprema es fruto
de un pacto entre el Rey y las Cortes,
esto es, que la soberanfa es compartida,
y que por tanto el Rey participa al me-
nos en el procedimiento de reforma, y
por otra parte, que ejerce determinadas
facultades legislativas y de direccién
politica en general que determinan un
cierto equilibrio entre Rey y Cortes.
Desde estos planteamientos tedricos,
resulta obvio que la Constitucién gadi-
tana, dada su excluyente reafirmacién
de la soberanfa nacional y la conse-
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cuente ausencia del Rey en el poder de
reforma, no constituye estrictamente
una «monarquia constitucional». Nos
encontrarfamos, md4s bien, ante una
monarquia «democritica» o «republi-
cana», en palabras del profesor Varela.
Por otra parte, desde el punto de vista
de las funciones ordinarias de gobier-
no, la monarquia gaditana se aproxima
al tipo asambleario o convencional. No
puede considerarse bajo este aspecto
como «democritica», porque en este
dmbito la monarquia democratica im-
plica recoger en el texto constitucional
las convenciones constitucionales que
han podido ir dando lugar a la parla-
mentarizacién del tipo de la monar-
quia constitucional, pero tampoco
puede calificarse como «monarquia
parlamentaria», puesto que esta, en
opinién del profesor Varela, no serfa
un tipo juridicamente distinto de la
monarquia constitucional, sino que
constituirfa una evolucién de la misma
en donde de manera progresiva, y a
través de la practicas y usos constitu-
cionales, se produce una reduccién del
poder de direccién politica del monar-
ca, dando lugar a la aparicién de un
gabinete con responsabilidad ante el
Legislativo. Con este planteamiento
tedrico, el autor pretende ante todo re-
saltar las innegables peculiaridades de
unos textos constitucionales que, pro-
ducto del primer liberalismo revolu-
cionario, consagraban sin ambigiieda-
des el principio de la soberanfa nacio-
nal, pero que, fruto a su vez de la co-
yuntura histérica, establecfan formas
de gobierno que prevefan un ejecutivo
en manos de un monarca ya converti-
do, en palabras de Sinchez Agesta, en
un érgano constitucional. Una fé6rmula
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por lo demds harto inestable como
confirmé la historia constitucional.
Con todo ello el profesor Varela evita
probablemente las confusiones doctri-
nales a las que puede llevar el definir a
este tipo de monarquia como «parla-
mentaria», en linea con los dltimos
trabajos de un historiador del prestigio
de Artola. No obstante, la propia 16gi-
ca de su clasificacién le hace muy difi-
cil aceptar conceptualmente la posible
evolucién de este particular tipo de
monarquia doceafiista hacia una mo-
narquia parlamentaria, entendida al fin
y al cabo como una monarquia consti-
tucional «parlamentarizada» por los
usos constitucionales. Quizds de ah{
deriva también su rechazo a aceptar las
tesis de otros autores, entre ellos las de
Blanco Valdés, acerca de la parlamen-
tarizacién de la forma de gobierno ga-
ditana durante el Trienio. De ah{ tam-
bién su conocida calificacién de la mo-
narquia del Trienio como una «monar-
quia imposible», que utilizard en un
conocido trabajo anterior y que no se
recoge en este libro, pero que ha tenido
aceptacién en interpretaciones Como
las de Herrero de Mifi6n sobre el texto
gaditano. Para el profesor Varela, en el
Trienio no se produjo una parlamenta-
rizacién de la forma de gobierno por-
que ello no era ni juridicamente posi-
ble, dada la neta separacién de poderes
que consagraba el texto gaditano, ni
politicamente necesario, en cuanto los
moderados sostenfan una interpreta-
ci6én de la constitucién cercana a la for-
ma de gobierno de la monarquia cons-
titucional, esto es con mds poderes
para el monarca, y los exaltados reali-
zaban una lectura del Texto, probable-
mente mds cercana a su diseflo origi-
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nal, que no buscaba la parlamentariza-
cién sino la «asamblearizacién» de la
forma de gobierno. De ah{, al fin y al
cabo, la idea de que en el Trienio se
demostrard «la dificultad, e incluso la
incompatibilidad de poner en planta la
monarquia prevista en la Constitucién
de 1812». La idea, en fin, de que la for-
ma de gobierno, la «neta» divisién de
poderes, habria sido el gran error del
Texto gaditano. Y quizds por ello en el
libro dedique una atencién especial al
critico mds temprano y perspicaz de la
Constitucién del 12, un Blanco White
londinense que ya advertiria en los
tiempos gaditanos, como subraya Ga-
rrido Muro «péngase freno al poder,
pero que no lastime, sujétensele las
manos sin envarirselas, pero que sea
con lazos de seda que mds parezcan
adornos que prisiones. De no, una de
las dos cosas ha de perecer, o el lasti-
mado, o lo que lastima». De esta «mo-
narquia imposible» gaditana se pasard,
tras la muerte de Fernando VII, a otro
tipo de modelo constitucional, el que
finalmente tras el Estatuto terminard
plasmédndose en la Constitucién de
1837. En ella, y ya con una «monar-
quia constitucional», en el sentido que
le atribuye Varela, continuarfan sin
embargo las discrepancias entre mode-
rados y progresistas sobre la posicién
del monarca, dado el intento de estos
de convertir a la monarquia en parla-
mentaria. Para Varela, el fracaso de
este proceso de parlamentarizacion de
la monarquia, ahora ya si desde una
monarquia constitucional, serd uno
uno de los elementos definitorios del
segundo constitucionalismo liberal.
En todo caso en 1837, y veinticinco
aflos después de la constitucién de C4-
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diz, el monarca volverd a encontrarse
en el centro de la vida politica y cons-
titucional del pafs.

Todo el planteamiento anterior
implica, obviamente, una determina-
da lectura global del significado de la
Constitucién de 1812 en nuestra his-
toria constitucional. En esta obra, el
profesor Varela completa y reafirma
sus conocidas tesis sobre el cardcter re-
volucionario del Texto gaditano, en-
cuadrable en la primera ola de consti-
tuciones liberales, junto con la ameri-
cana y la francesa de 1791. Como en
ellas, en Cidiz se recogerian los presu-
puestos propios del constitucionalis-
mo racional-normativo. Cidiz es,
pues, un texto revolucionario y no una
pretendida constitucién «antigua»,
«extrafia» aqui en el sentido de injer-
tarse en una cultura «jurisdiccional»
reflejo de las peculiaridades del mode-
lo constitucional «hispdnico» e im-
pregnada de corporativismo y de una
concepcién historicista del funciona-
miento interno del ordenamiento.
Frente a esta ultima visién de Céddiz,
minoritaria pero pujante en torno al
bicentenario, Varela parece querer re-
marcar, al estudiar la teoria y la prdc-
tica de su de forma gobierno, el indu-
dable cardcter revolucionario de una
constitucién que no sélo desposefa al
monarca de su participacién en el po-
der constituyente sino que reducia sus
poderes constitucionales de manera
extraordinaria, desplazdndolo de la di-
reccién politica del Estado. Si desde el
punto de vista de la Teoria de la Cons-
titucién, Cddiz tan sélo encontrard
continuidad en los textos de 1869,
1931 y 1978, desde el punto de vista
de su forma de gobierno, de la decisiva
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relaci6én entre Monarca y Cortes, la
Constituciéon de 1812 supone una eta-
pa Gnica en nuestro constitucionalis-
mo liberal, que vendrd en este sentido
marcado, no por el texto de Cédiz,
sino por el modelo de monarquia con-
sagrado en la Constitucién de 1837.
La historia que cuenta este libro es
precisamente la historia del perma-
nente desfase temporal entre el texto
gaditano, y la evolucién politico, doc-
trinal y normativa del constituciona-
lismo europeo. En su lucha por la ins-
tauraciéon del sistema constitucional
contra el monarca absoluto, los libera-
les espafioles quedaran tan fascinados
como atrapados, por distintos moti-
vos, en un texto mitico, odiado y ama-
do hasta extremos hoy dificilmente
imaginables como sefiala Varela, pero
irremediablemente  desacompasado
respecto a la evolucién constitucional
de nuestro entorno. Un texto «ucréni-
co» ya desde el momento mismo cons-
tituyente y que hacia que Espafia se
encontrara siempre, como apuntard
Clarin, «a la pentltima moda» en es-
tas cuestiones. Y es que en torno a una
constitucién como la de C4diz, revolu-
cionaria como la de 1791 en Francia,
pero sélo dos afios anterior a la Carta
de 1814, los liberales espafioles debe-
rdn mantener su lucha contra Fernan-
do VII en pleno Trienio, cuando la
monarquia doceaflista era ya, como
seflalaria Balmes, totalmente ajena, al
«espiritu del siglo», y posteriormente,
en la tercera década del siglo, y, tras la
Constitucién francesa de 1830, la bel-
gade 1831, o la Reform Act de 1832,
estos mismos liberales deberdn articu-
lar aparentemente bajo su manto una
rdpida transicién hacia un modelo
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constitucional muy distinto al consa-
grado en el viejo texto gaditano.

Por todo ello el libro del profesor
Varela no es sélo un estudio sobre la
monarquia doceafiista, o en dltimo tér-
mino sobre la historia del texto gadita-
no, sino también, y casi ante todo, un
estudio sobre los «avatares» del primer
liberalismo espafiol en su intento por
sentar las bases del nuevo estado cons-
titucional. En definitiva, bajo este as-
pecto, la obra comentada constituye la
aplicacién al liberalismo en su conjun-
to del enfoque sostenido por el autor
en su magnifica biografia del conde de
Toreno. Un liberalismo que, como se-
falard Suarez Cortina, desde sus orige-
nes mostrard su cardcter multiple,
«como una manifestacién viva, plural
y acomodaticia a las realidades sociales
y politicas del medio en que se desa-
rrollé». Varela califica al liberalismo
de las Cortes como un liberalismo ra-
dical, aun cuando no democritico ni
republicano, y describe a través de una
acertada seleccién de momentos y per-
sonajes, el trdnsito de un liberalismo
revolucionario que disefiard la «mo-
narquia doceafiista» a un liberalismo
«moderantista», en la conocida acep-
cién de Jover, que englobard a progre-
sistas y moderados. Serd esta una evo-
lucién fruto de la historia politica del
periodo pero también de un cambio en
el propio paradigma del liberalismo
europeo posnapolednico que implica-
rd, en opinién del autor, un indudable
«giro a la derecha» de todo el movi-
miento. Por otra parte, la amarga ex-
periencia de los sucesivos exilios mar-
card sin duda al liberalismo espafiol,
pero ante todo servird de inusitado
puente por el que transitard hacia Es-
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pafa la mejor doctrina politico-consti-
tucional del momento. Y todo ello su-
pondrid el oportuno abandono del viejo
constitucionalismo «dieciochesco», el
racional-iusnaturalista, y la adopcién
de un «nuevo constitucionalismo»,
una nueva teoria constitucional, bri-
llantemente caracterizada por el profe-
sor Varela en cuanto a sus fuentes doc-
trinales, sus rasgos distintivos y sus
propuestas estrictamente CONSstitucio-
nales, entre las que la atribucién al Rey
de un nuevo sentido constitucional no
serd la menor de ellas, como subrayard
entre nosotros recientemente el profe-
sor Eloy Garcfa al estudiar la figura de
Constant. En definitiva el nuevo libe-
ralismo europeo implicaba no sélo una
nueva teorfa constitucional sino unos
nuevos textos normativos que recoge-
rdn una estructura de los poderes dis-
tinta, la propia del modelo de la «mo-
narquia constitucional». De ahi que el
autor entienda que el giro que supone
la Constitucién de 1837 en términos
de modelo constitucional, el mds im-
portante del XIX, no se debe tdnica-
mente a una voluntad politica de pacto
entre las fuerzas liberales sino a un
profunda y ya consolidada convergen-
cia doctrinal entre las dos corrientes
predominantes del liberalismo espa-
fiol. Resta sin embargo preguntarse si
ese nuevo constitucionalismo europeo,
que implicaba un pacto con el princi-
pio mondrquico y que, aun debilitando
la fuerza normativa del constituciona-
lismo, consolidaba los logros de la una
revolucién ya realizada, no terminard
adquiriendo un significado distinto en
una Espafia donde la propia revolucién
liberal en sentido amplio apenas co-
menzaba a desarrollarse bajo los auspi-
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cios del moderantismo, pues no por
casualidad 1837 es también el afio de
la desamortizacién de Mendizdbal.
Pero, en todo caso, lo cierto es que
aquella mafiana del 18 de Junio de
1837 en que la reina regente se dispo-
nfa a aceptar y jurar el nuevo texto
constitucional, el grueso del progresis-
mo espafiol, como sefialard el profesor
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Varela, «habfa cumplido el cometido
que se habia propuesto. La Constitu-
cién de C4diz habfa muerto, pero esta
vez de forma definitiva».

AUGUSTO MARTIN DE LA VEGA
Profesor Titular de

Derecho Constitucional

Universidad de Salamanca
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PEDRO TENORIO SANCHEZ: E/ recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Perspectivas de reforma. Fundacién Wolters Kluwer, Madrid, 2014.

I. La monograffa que el profesor
Pedro Tenorio ha dedicado al estudio
del recurso de amparo es la obra mds
completa y actualizada sobre esta ga-
rantfa procesal especifica de determi-
nados derechos fundamentales. La obra
contiene un andlisis pormenorizado
del diseflo constitucional y legal del
recurso. El exhaustivo examen que rea-
liza de los distintos requisitos materia-
les y formales del recurso, asi como de
su iter procesal, hace del libro un ins-
trumento muy til para los abogados
en ejercicio. En este sentido, el autor
advierte de la necesidad de formar abo-
gados especializados en derechos fun-
damentales. Los procesos deben ser en-
focados desde el inicio desde la pers-
pectiva de los derechos fundamentales.
«Los derechos fundamentales deben
tenerse presentes desde el primer escri-
to que se haga en relacién con un asun-
to y desde luego desde el primer escri-
to que se dirija a un érgano judicial»
(p. 36). Se trata por ello de un libro
dirigido no dnicamente al mundo uni-
versitario sino también a los aplicado-
res juridicos.

Por otro lado, y junto al detallado
andlisis de los distintos requisitos pro-
cesales del recurso, la obra contiene un
balance de la reforma legal del recurso
operada en 2007. El autor expone los
principales debates que precedieron a
la aprobacién de la LO 6/2007, los
prop6sitos que dicha reforma perse-

gufa, y las criticas formuladas a la mis-
ma. Ahora bien, el profesor Tenorio no
se limita a realizar una tarea meramen-
te descriptiva, que, por si sola ya resul-
ta muy meritoria en la medida en que
fija el estado de la cuestién con indis-
cutible claridad, sino que —sobre esa
base— formula algunas propuestas de
indudable interés para afrontar los pro-
blemas que la mencionada reforma no
ha permitido resolver. En lineas gene-
rales, y como veremos después, el autor
se muestra favorable al espiritu de la
reforma y no comparte las criticas que
la objetivacién del recurso ha suscitado
en un sector de la doctrina. Ahora
bien, reconoce que no ha cumplido su
finalidad debido a que el Tribunal
Constitucional no la ha aplicado con
todas sus consecuencias.

La lectura de la obra pone de ma-
nifiesto el conocimiento, por parte del
autor, no sélo de la muy abundante bi-
bliografia existente sobre el recurso de
amparo y su problemdtica, asi como de
la jurisprudencia desde la mds antigua
hasta la mds reciente, sino también de
la praxis de funcionamiento del Tribu-
nal. La experiencia del autor como le-
trado del Tribunal Constitucional en-
riquece notablemente la obra en tanto
le permite acompaiiar el andlisis de los
datos exclusivamente formales, con el
examen de los problemas pricticos que
el Tribunal debe afrontar en el dfa a
dfa de su funcionamiento.
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II. La primera parte de la obra
contiene una exposicion detallada del
diseflo constitucional y legal del recur-
so de amparo y en ella se abordan tam-
bién algunas cuestiones abiertas como
la titularidad de derechos fundamenta-
les por parte de las personas juridicas,
la eficacia horizontal de los derechos, o
la eficacia de las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos.
En relacién con este tema, el profesor
Tenorio se refiere al Auto del Tribunal
Supremo de 13 de mayo de 2013 que
resuelve un incidente de nulidad de ac-
tuaciones en el que el recurrente solici-
ta la nulidad de la sentencia del Tribu-
nal Supremo, con retroaccién de actua-
ciones al momento de dictar sentencia,
con base en una sentencia estimatoria
del Tribunal Europeo. El Tribunal Su-
premo entiende que tras la ampliacién
del incidente de nulidad (LO 6/2007),
este es apto para dar ejecucién a una
sentencia estimatoria del Tribunal Eu-
ropeo. El autor es muy critico con esta
tesis puesto que segin él «hacer preva-
lecer las sentencias del TEDH sobre
sentencias firmes espafiolas, es algo
que corresponde al legislador, no a una
interpretacion forzada de una ley que
no ha sido dictada con ese objeto»
(p. 69). La critica es razonable pero no
puede desligarse del hecho de que la
desidia del legislador ha determinado
que, hasta hoy, y durante mds de tres
décadas, no exista un procedimiento
especifico para la ejecucién de senten-
cias del Tribunal Europeo. El profesor
Tenorio advierte que el Anteproyecto
de LOPJ aprobado por el Consejo de
Ministros el 4 de abril de 2014 postula
el recurso de revisién como via para di-
cha ejecucién por lo que la doctrina del
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mencionado Auto quedard sin efecto.
En todo caso, se advierte que esta solu-
cién puede crear nuevas tensiones en
las relaciones entre los Tribunales Su-
premo y Constitucional: «El Tribunal
Constitucional normalmente, o habrd
causado la lesién, o al menos, la habrd
confirmado, con lo que el érgano judi-
cial que ejecute la STEDH, de alguna
manera, estard haciendo prevalecer su
interpretacién sobre la del Tribunal
Constitucional, salvo que admitamos
que la resolucién judicial ejecutante es
a su vez recurrible ante el Tribunal
Constitucional» (p. 72).

Posteriormente, en el andlisis de
los requisitos del recurso —que consti-
tuye el nicleo central de esta primera
parte de la obra— el autor presta espe-
cial atencidn a la exigencia incluida en
la reforma del 2007 de que el asunto
tenga «especial trascendencia consti-
tucional» y para ello examina deteni-
damente la doctrina establecida en la
STC 155/2009, sentencia que, a juicio
del autor «tal vez representd un avance
e increment6 la seguridad juridica,
pero no ha resuelto todos los proble-
mas planteados» (p. 33). Ademids se
advierte contra el riesgo de confundir
dos requisitos que la LOTC diferencia
y quiere mantener separados: la justifi-
cacion de la especial trascendencia
constitucional del recurso (art. 49. 1.
in fine), por un lado, y la existencia
misma de tal especial trascendencia
(art. 50. 1 b).

Las providencias de inadmisién
que declaran la falta de especial tras-
cendencia constitucional plantean dos
interrogantes de los que se ocupa el au-
tor. El primero, el de si el Tribunal
entendiendo que procede la inadmi-
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si6én aun habiendo vulneracién del de-
recho, estarfa violando el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. El se-
gundo, el de si el TEDH podria consi-
derar que el recurso de amparo —dado
que pueden existir vulneraciones de
derechos que no abran la via al recurso
por su carencia de especial trascenden-
cia constitucional— ha dejado de ser
un recurso necesario para agotar la via
judicial interna. La respuesta a la pri-
mera cuestion es claramente negativa.
La segunda requiere, a juicio del autor,
una contestacién mas extensa y mati-
zada (P. 218). El profesor Tenorio sos-
tiene que el TEDH no puede conside-
rar que el recurso de amparo no sea ya
necesario para acudir ante él. Se admi-
te que el recurrente pueda prescindir
del amparo y acudir directamente ante
el TEDH pero sélo si se justifica por
qué se piensa que el asunto no tiene
«especial trascendencia constitucio-
nal». Para que el TEDH pueda consi-
derar agotada la via judicial previa sin
que se haya presentado amparo ante el
Tribunal Constitucional es preciso
—escribe el autor— «por una parte,
que el recurrente haya argumentado
por qué su recurso no tenfa especial
trascendencia constitucional, y en se-
gundo lugar que el TEDH haya expli-
citado por qué en su criterio el asunto
no tiene especial trascendencia consti-
tucional» (p. 219). Ahora bien, como
serd el TC, por regla general, y el
TEDH, muy excepcionalmente, quien
habrd de valorar si concurre o no esa
especial trascendencia constitucional,
siendo imposible que el justiciable lo
sepa antes de que los tribunales se pro-
nuncien, el autor recomienda, con
buen criterio, «la conveniencia de en-
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sayar el recurso ante el Tribunal Cons-
titucional, pues en caso de que este
altimo inadmita el asunto (...) no se
corre el riesgo de alargamiento indebi-
do de la via judicial previa» (p. 220).
En todo caso, la tesis del autor se
basa en que el concepto de «especial
trascendencia constitucional» es un
concepto juridico indeterminado, es
decir, que da lugar a un margen de
apreciacion por el 6rgano judicial, pero
no a discrecionalidad o libre arbitrio.
Si se entendiera lo contrario, el TEDH
no podria suplantar al TC en el ejerci-
cio de esa facultad. En la segunda parte
de la obra, al examinar la reforma, el
autor incidird especialmente en defen-
der el cardcter reglado de la admisién.
III. La segunda parte de la obra
estd dedicada al estudio de la reforma
de 2007. El autor comienza su andlisis
recordando unas palabras del profesor
Jiménez de Parga, entonces Presidente
del Tribunal (y a quien estd dedicada
la obra como homenaje péstumo del
autor en testimonio de gratitud por
cuanto aprendié de él siendo su letrado
adscrito en el Tribunal) que ponen de
manifiesto que la reforma era absoluta-
mente necesaria: «La gran cuesti6n
pendiente que plantea hoy el recurso
de amparo es la de si el Tribunal va a
poder seguir dando respuesta al enor-
me volumen de recursos que presenta»
(p. 257). Los datos extraidos de las su-
cesivas memorias del Tribunal a lo lar-
go de los primeros afios del siglo son
elocuentes: bastaba con ver el incre-
mento de la cifra de asuntos pendien-
tes de admisién, si a finales del afio
2000 eran 3958, a finales de 2006 eran
13.883. «A finales de 2006 el Pleno
tenfa 622 asuntos pendientes de sen-
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tencia, y a lo largo del afio, haciendo
un esfuerzo extraordinario, habia dic-
tado 41 sentencias. A aquel ritmo, el
Pleno necesitaba 15 afios para resolver
los asuntos pendientes. ;Podria esperar
ese tiempo la resolucién de un asunto
ingresado en 2006?» (p. 259).

Con un Tribunal al borde del co-
lapso, el autor recuerda que el diagnds-
tico mds extendido era el de que el am-
paro habrfa cumplido ya su misién
histérica (P. Cruz Villalén), y, en con-
secuencia podfa y debfa ser limitado en
cuanto a su objeto. Limitacién que lle-
v6 a parte de la doctrina a defender el
establecimiento de un sistema similar
al certiorari norteamericano en virtud
del cual el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos escoge cada afio un re-
ducido nimero de casos para su cono-
cimiento.

El autor recuerda como preceden-
te de la reforma de 2007, 1a LO 6/1988.
Con esta se intent6 que las lesiones de
derechos fundamentales que no fueran
relevantes no pudieran fundamentar
un recurso de amparo. Ese era el pro-
p6sito perseguido por la introduccién
entonces del concepto de «contenido
constitucional». Ahora bien, esta re-
forma —o la aplicacién de la misma—
no pudo evitar que el Tribunal Consti-
tucional estuviese al borde del colapso:
«Lo que ocurrié es que el Tribunal no
se atrevié a contestar los asuntos con
una providencia de inadmisién practi-
camente inmotivada y a seleccionarlos
discrecionalmente. Nuestro Tribunal
Constitucional no se atrevié a olvidar
la naturaleza del referido recurso como
instrumento concebido para la defensa
de los derechos fundamentales y por
ello interpret6é que la carencia de con-
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tenido constitucional era equivalente a
la inexistencia de vulneracién consti-
tucional y motivé las providencias de
inadmisién por carencia de contenido»
(p. 265). La conversién de las provi-
dencias de inadmisién basadas en la
carencia de contenido constitucional
en una suerte de sentencias desestima-
torias anticipadas explica que la carga
de trabajo del Tribunal permanecié in-
tacta.

El «fracaso» de la reforma de 1988
llevé al Tribunal al borde del colapso e
hizo que la doctrina planteara una serie
de propuestas. En el libro se hace men-
cién a las principales de ellas antes de
analizar el contenido y la finalidad de
la reforma finalmente operada con la
LO 6/2007: «La principal reforma es,
desde el punto de vista juridico, la pre-
tension de objetivacién del recurso de
amparo, que pasa de ser un recurso
subjetivo a un recurso objetivo»
(p. 280). Desde esta 6ptica, el autor va
a centrarse en el examen de la objetiva-
cién del recurso y sus consecuencias.

La objetivacién del recurso ha su-
puesto su conversién en «un instru-
mento excepcional de control (objeti-
vo) de la constitucionalidad de los ac-
tos u omisiones judiciales s6lo cuando
la trascendencia constitucional lo
aconsejara a juicio del Tribunal Cons-
titucional» (p. 285). Esto supone
abandonar la concepcién subjetiva del
recurso como un medio a disposicién
de toda persona frente a cualquier le-
si6n de un derecho fundamental de los
protegibles en amparo.

El profesor Tenorio advierte que
la voluntad del legislador a favor de la
objetivacién fue clara. En este sentido,
una enmienda del PNV para mantener

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 36, 2015, pp. 617-657



644

la lesién del derecho como causa del
amparo, admitiendo también su cardc-
ter objetivo, como se hace en Alemania
fue expresamente rechazada. As{ lo en-
tendi6 también el propio Tribunal en
su decisiva STC 155/2009 (que fue ob-
jeto de un detallado andlisis en la pri-
mera parte de la obra): «tras la reforma
llevada a cabo la mera lesién de un de-
recho fundamental o libertad ptblica
tutelable en amparo ya no serd por si
sola suficiente para admitir el recur-
so». Esta objetivacién ha sido critica-
da. Autores relevantes como Andrés de
la Oliva han advertido que el derecho
subjetivo al amparo ha dejado de exis-
tir por lo que cabe dudar de la consti-
tucionalidad de la reforma.

Frente a esas criticas, nuestro au-
tor defiende la constitucionalidad de la
reforma y rechaza que quepa hablar de
un derecho de acceso a la jurisdiccién
constitucional: «El andlisis de los de-
bates constituyentes permite pensar en
una alternatividad entre el amparo ju-
dicial y el constitucional, debate que
nadie reabre. No se puede constitucio-
nalizar una configuracién legal del re-
curso de amparo que de hecho convier-
ta el Tribunal Constitucional en algo
inviable» (p. 289).

Los dos argumentos empleados
por el profesor Tenorio para defender
la constitucionalidad de la reforma son
consistentes. La literalidad del articulo
53 de la Constitucién, asi como el exa-
men de la voluntad del constituyente,
confirman su interpretacién. Por otro
lado, el argumento pragmdtico segin
el cual es preciso rechazar una inter-
pretacién que convirtiera al Tribunal y
a su tarea como algo inviable, es cohe-
rente con el principio hermenéutico
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general que proscribe las interpreta-
ciones ad absurdum.

El profesor Tenorio entiende, no
obstante, que «la discrecionalidad
pura en la eleccion de los casos serfa
inconstitucional» (p. 290). Por ello de-
fiende con rotundidad que con el siste-
ma de «especial trascendencia consti-
tucional» la potestad de admisién es
una potestad reglada, aunque sea me-
diante conceptos juridicos indetermi-
nados o abiertos. Por ello reconoce que
el nuevo sistema «tampoco puede por
s{ mismo disminuir la carga de trabajo
del Tribunal» ya que para la admisién
habrd que estudiar en cada caso si con-
curren o no vicios procesales, y si con-
forme a la jurisprudencia del tribunal
la pretensién tiene trascendencia cons-
titucional o no.

En este contexto se examina la se-
gunda de las novedades introducidas
en la LO 6/2007, la reforma del inci-
dente de nulidad de actuaciones como
recurso previo a la interposicién del
recurso de amparo. Con este incidente
se pretendi6 configurar al Poder Judi-
cial como primer garante de los dere-
chos, y contrapesar al mismo tiempo la
disminucién de garantfas que la obje-
tivacién del amparo implicaba. El au-
tor advierte por ello que si la amplia-
cién del incidente de nulidad de actua-
cién se suprime «habrd que hacer algo
para sustituirla». El Anteproyecto de
Ley Orgénica del Poder Judicial de 4
de abril de 2014 vuelve a establecer
como régimen del incidente de nuli-
dad de actuaciones el existente hasta el
afio 2007, por entender que «la exten-
si6n (...) no sélo ha aumentado inuatil-
mente la carga de trabajo de los tribu-
nales ordinarios, sino que en la practi-
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ca no ha afiadido, en la mayoria de los
casos, ninguna auténtica garantia para
los particulares» (E. De M.)-» (p. 295).
Antes de la reforma, s6lo procedia ante
defectos de forma que hubieran causa-
do indefensién o por incongruencia del
fallo. A partir de la LO 6/2007 puede
fundamentarse en cualquier vulnera-
cién de un derecho fundamental. El
incidente ha adquirido as{ un renovado
protagonismo. Hay que perder el te-
mor a su utilizacién torticera puesto
que no suspende la eficacia del proceso
ya finalizado y su promotor puede ser
condenado en costas e incluso multado
si el tribunal aprecia temeridad en su
conducta.

Ahora bien, transcurridos seis
afios, el profesor Tenorio constata la
escasfsima eficacia del incidente: «la
ampliacién que se hizo de la nulidad
de actuaciones es poco ttil para el fin
que se perseguia con ella» (p. 299). Los
incidentes que prosperan son muy es-
casos, y el Tribunal Constitucional,
consciente de ello ha recordado en una
sentencia reciente que la falta de moti-
vaciéon en la contestacién del escrito
que promueve la nulidad de las actua-
ciones puede constituir una vulnera-
ci6n auténoma.

El autor es muy critico con este
aspecto de la reforma y plantea como
férmula alternativa a la ampliacién del
incidente, —y necesaria para compen-
sar la disminucién de garantias opera-
da por la objetivacién del recurso—, la
siguiente: «Parece mucho mis eficaz y
garantista el desarrollo de un procedi-
miento especifico de amparo tal y
como ordena el art. 53.2 CE, bien co-
mun para todas las materias, bien es-
pecifico de los diferentes 6rdenes juris-
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diccionales y la constitucién y funcio-
namiento de unas Salas, tanto en el
Tribunal Supremo, como en los Tribu-
nales Superiores de Justicia, que co-
nozcan las demandas de amparo»
(p. 309).

Con esas premisas el autor estd en
condiciones de hacer un balance de la
reforma y en funcién del mismo plan-
tear sus propuestas. Estas consideracio-
nes otorgan un gran valor al libro como
aportacién doctrinal al debate sobre las
reformas necesarias y pendientes en la
regulacion del amparo. Por ello voy a
detenerme en ellas.

IV. Frente a la autocomplacencia
que algunos datos interpretados de for-
ma aislada pudieran generar, el autor
considera que se ha producido un fra-
caso parcial, y lo atribuye a la inaplica-
cién del espiritu de la reforma. Se si-
guen dictando sentencias sobre asun-
tos planteados diez aflos atrds y es de
prever que la congestién del Tribunal
reaparezca. La causa es que el Tribunal
ha intentado recuperar la subjetivacién
del amparo, «resaltando su propia dis-
crecionalidad frente a lo que parece la
voluntad de la ley» (p. 313). El autor
subraya, en este sentido, como el Tri-
bunal en la decisiva STC 155/2009 «se
abre a si mismo las puertas para poder
admitir aquellos recursos en los que
exista vulneracién constitucional y un
perjuicio grave para el recurrente, aun-
que sea reconduciendo estos supuestos
a un concepto amplio de ‘especial tras-
cendencia constitucional’» (p. 315). El
profesor Tenorio define como cldusula
de apertura mas que de cierre al dltimo
de los supuestos de trascendencia cons-
titucional incluidos en esa sentencia:
«Es cierto que el Tribunal no lo dice
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expresamente, es verdad que no dice
que en aquellos supuestos en los que
exista vulneracién constitucional vy
perjuicio grave para el recurrente cabe
la admisién en virtud del concepto de
trascendencia  constitucional, pero
también lo es que se auto-concede una
discrecionalidad tan amplia que le per-
mite dictar sentencias sobre este tipo
de supuestos, acaso desvirtuando el re-
quisito e especial trascendencia consti-
tucional» (p. 316)

Con todo, el autor matiza el alcan-
ce de su critica: «decimos que el tribu-
nal no ha aplicado el espiritu de la re-
forma, no que no ha aplicado la refor-
ma». Pero dicho esto, formula un jui-
cio del que cabe deducir que el Tribu-
nal incumple algo mds que el espiritu
de la ley al convertir su facultad regla-
da de admisién en una facultad discre-
cional. El profesor Tenorio insiste a lo
largo del libro en la tesis de que la in-
troduccién del requisito de especial
trascendencia constitucional no con-
vierte en discrecional la admisién ni
tampoco, concretamente, la aprecia-
ci6n de si el referido requisito concurre
o no. El Tribunal estd vinculado por el
tenor literal del articulo 50 LOTC. «Se
trata —afirma el autor— de conceptos
vagos, pero son conceptos legales. Los
conceptos juridicos indeterminados
son s6lo indeterminados a priori, pero
la aplicacién de los mismos tiene sola-
mente una solucién justa que corres-
ponde encontrar al 6rgano judicial (...)
no es lo mismo considerar que estamos
ante un requisito reglado que ante una
facultad discrecional» (p. 317). Todo
ello le lleva finalmente a admitir que el
Tribunal no s6lo no aplica el espiritu
de la reforma, sino que lo que inaplica
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es la reforma misma: «El Tribunal no
estd aplicando la referida reforma en la
medida en que estd concediendo mds
relevancia de la que le corresponde a la
vulneracién del derecho fundamental.
Conste —precisa el autor— que no es
que seamos partidarios de una dismi-
nucién de las garantias, es que, senci-
llamente consideramos que esta fue la
voluntad del legislador».

En definitiva, el profesor Tenorio
sostiene —y todos los datos apuntan a
que lo hace acertadamente— que la
voluntad del legislador fue reducir las
garantias. Lo hizo de modo consciente
y por ello pretendié compensar la re-
duccién con la ampliacién del inciden-
te de nulidad. Ahora bien, el Tribunal,
con razones también plausibles, ha en-
tendido que dicha ampliacién no com-
pensa suficientemente la limitacién
del alcance del amparo constitucional.
Esa finalidad garantista es la que expli-
ca que el Tribunal no haya aplicado la
reforma. Y no lo ha hecho porque aun
en el plano tedrico ha distinguido en-
tre vulneracién del derecho fundamen-
tal y justificacién de la especial tras-
cendencia constitucional, la distincién
es s6lo aparente, puesto que no ha sido
aplicada en la prictica con la energia
requerida, lo que en opinién del autor
habria supuesto «admitir la posibili-
dad de que asuntos que presenten vul-
neracién de derecho fundamental no
puedan ser admitidos por falta de tras-
cendencia constitucional» (p. 321).

Ahora bien, esa explicacién garan-
tista —con independencia de su plau-
sibilidad— conduce a un resultado
peligroso que es objeto de la critica
rotunda y contundente del autor. Y es
l6gico que sea asi, pues reconocida la
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necesidad de una reforma que evitara
el colapso del Tribunal, su falta de
aplicacién nos conduce a la posicién de
salida. «Basta un repaso superficial de
las sentencias dictadas con posteriori-
dad a la reforma para constatar que
nuestro Tribunal Constitucional sigue
dictando muchas sentencias al afio
cuya ‘especial trascendencia constitu-
cional’ no resulta clara aplicando los
propios criterios de la Ley Orgdnica e
incluso del propio Tribunal en la Sen-
tencia 155/2009» (p. 321). Es preciso
subrayar demds que el autor no ha he-
cho un repaso superficial sino que, ha
realizado un examen completo de toda
la jurisprudencia del Tribunal después
de la reforma. Y es ese examen exhaus-
tivo el que le permite extraer tan ta-
jante conclusién.

El profesor Tenorio concluye su
exposicién critica denunciando la pa-
radoja que supone que el Tribunal
haya inaplicado una reforma legal que
él mismo, previamente, habfa solicita-
do: «La reforma de 2007 fue, de algu-
na manera, una concesién que hizo el
legislador al Tribunal Constitucional
para que pudiera afrontar la extraordi-
naria carga de trabajo que tenfa. Si el
Tribunal no la aplica —escribe el Ca-
tedrdtico de la UNED— no podrd jus-
tificar su eventual colapso o el retraso
en resolver los diferentes asuntos de
que conoce» (p. 322).

Llegados a este punto, el autor
formula dos interesantes propuestas.
La primera consiste en interpretar de
forma literal el requisito de la invoca-
ci6én del derecho fundamental vulnera-
do, reforzando incluso el tenor literal
de la ley. El autor propone —aunque
considera que incluso sin el cambio le-
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gal la interpretacién propuesta es per-
fectamente aplicable— afiadir, por
ejemplo, la expresién ‘en todo caso’ en
el subapartado ¢) del articulo 44. 1
LOTC o aludir a que la invocacién del
derecho fundamental debe realizarse
explicitamente con indicacién del pre-
cepto constitucional vulnerado, del de-
recho fundamental violado, y con ar-
gumentacién sobre el asunto desde la
perspectiva de los derechos fundamen-
tales. (p. 326). En la actualidad, como
el Tribunal admite que la invocacién
del derecho fundamental se ha produ-
cido siempre que el problema de fondo
se haya plantado ante el 6rgano judi-
cial —pero sin exigir la invocacién ex-
presa del precepto constitucional, ni la
reconduccién de los hechos a un dere-
cho fundamental determinado, ni la
argumentacion desde la perspectiva de
los derechos fundamentales— resulta
que los abogados pueden plantearse
por primera vez si acuden al Tribunal
Constitucional una vez que han perdi-
do el pleito en la dltima instancia que
les ofrece la via judicial ordinaria. Para
poner fin a esta situacién que puede
determinar que la presunta vulnera-
cién del derecho no sea discutida juris-
diccionalmente el autor propone inter-
pretar de manera literal (y no espiri-
tualista) el requisito de la invocacién.
El efecto a largo plazo sobre la cultura
de los derechos serfa extraordinaria-
mente positivo: «Podria haber un pe-
riodo de tiempo en el que algunos jus-
ticiables se verfan disminuidos en sus
posibilidades de acceso ante el Tribu-
nal Constitucional, pero a medio y lar-
go plazo el desarrollo de los derechos
fundamentales y su aplicacién por la
jurisdiccién ordinaria serfan mds am-
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plios, profundos y rigurosos. Se pro-
fundizaria en la concepcién del Estado
no ya como un simple Estado de Dere-
cho, sino como un Estado de derechos
fundamentales» (p. 325).

Junto a la propuesta anterior el
autor considera imprescindible reducir
el abanico de resoluciones recurribles
en amparo a determinadas resoluciones
de los Tribunales Superiores de Justi-
cia y del Tribunal supremo, Tribuna-
les en los que deberfan crearse Salas
especializadas en derechos fundamen-
tales. Las resoluciones de otros 6rganos
serfan recurribles ante estas Salas. Con
ello se descargarfa peso del Tribunal
Constitucional en el Tribunal Supre-
mo, concretamente, en la Sala de am-
paro constitucional cuya creacién se
propone: «Esta Sala de amparo ante el
Tribunal Supremo cumpliria el objeti-
vo perseguido con la ampliacién del
incidente de nulidad (...), es decir, en-
tenderia de las quejas que denunciaran
una vulneracién de derechos funda-
mentales realizada por un 6rgano judi-
cial en una resolucién contra la que no
cupiera otro recurso» (P. 327)

Se trata de dos propuestas de in-
dudable interés. Naturalmente, la
creacién de la Sala de Amparo del Tri-
bunal Supremo, podria originar otro
tipo de problemas, singularmente,
tensiones en su relacién con el resto de
las Salas. Pero las ventajas serfan muy
superiores. A nuestro juicio, s6lo con
este tipo de medidas podrd no sélo evi-
tarse el colapso del Tribunal, sino tam-
bién lograr que las respuestas del Tri-
bunal a todo tipo de cuestiones se pro-
nuncien en un plazo razonable, y en
todo caso, muy inferior a los tiempos
medios actuales.

RECENSIONES

V. En definitiva, nos encontra-
mos ante una obra que contiene un
muy riguroso andlisis del disefio legal
del recurso de amparo y de sus proble-
mas, y un detallado examen de la obje-
tivacién del recurso operada por la LO
7/2006.

Para los abogados, el libro es de
referencia obligada en la medida en
que proporciona las claves, pautas y
criterios para enfocar los procesos
—desde su inicio— desde la éptica de
los derechos fundamentales. Desde
esta Optica, puede ser un instrumento
imprescindible para la docencia en los
Misteres de Abogacfia.

Desde el punto de vista doctrinal,
y como contribucién al debate sobre la
futura reforma del recurso de amparo
el libro reviste también un indudable
valor. El autor es critico con el Tribu-
nal por no haber aplicado la reforma de
2007, y no haber asumido con todas
sus consecuencias la objetivacién del
recurso.

En defensa del Tribunal podria-
mos alegar que desde sus origenes se
habfa configurado como un tribunal de
los ciudadanos, y que definfa los con-
tornos de su jurisdiccién proclamando
que nada que afectara a los derechos
fundamentales podria considerarse aje-
no a él. La objetivacién del recurso
—necesaria por las razones expuestas
por Pedro Tenorio en esta obra— en la
medida en que supone una disminu-
ci6n de garantias debiera haber venido
acompaflada de otras medidas com-
pensatorias como la creacién de Salas
de amparo en el Tribunal Supremo y
Tribunales Superiores de las CC. AA,
tal y como con buen criterio propone
el autor de la obra que comentamos. El
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legislador orgdnico, sin embargo, opté
por ampliar el incidente de nulidad de
actuaciones cuya inutilidad ha queda-
do demostrada. Compartiendo por
tanto plenamente el diagndstico del
problema y las propuestas formuladas
por Pedro Tenorio, comprendo tam-
bién que el Tribunal Constitucional en
coherencia con su propia posicién
constitucional y con su trayectoria,
haya «inaplicado la reforma». La ha
inaplicado por las razones expuestas y
que Pedro Tenorio expone con meri-
diana claridad en la obra: la inutilidad
del incidente de nulidad como meca-
nismo compensatorio de la disminu-
cién de garantias que la objetivacién
del recurso comporta.

No es por ello la menor de las vir-
tudes de esta obra el recordarnos que
la reforma del recurso de amparo —en
el contexto de un sistema de garantias
global de los derechos— sigue siendo
una asignatura pendiente. Y que lo
que estd en juego es la viabilidad mis-

649

ma del sistema de Justicia Constitu-
cional.

La Justicia Constitucional es la
clave de béveda del Estado Constitu-
cional de Derecho, Estado que debe
ser comprendido siempre —como nos
recuerda el profesor Torres del Moral,
maestro del autor de la obra y de
quien esto escribe— como una reali-
dad tendencial, esto es, susceptible de
mejora. La obra que he tenido el ho-
nor de comentar constituye una muy
relevante contribucién para esa tarea
de perfeccionamiento de un elemento
esencial de nuestro Estado Constitu-
cional. Corresponde al legislador or-
gdnico afrontar el problema, y para
hacerlo con rigor y con sentido, las
propuestas contenidas en este libro
revisten un extraordinario interés y
valor.

JAVIER TAJADURA TEJADA
Catedrdtico (A) de Derecho Constitucional
Universidad del Pais Vasco
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ARTEMI RALLO LOMBARTE (Ed.), E/ derecho al olvido en Internet. Google versus
Espaiia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014.

Hablar hoy en dfa de avances tec-
nolégicos, Internet, redes sociales y
globalizacién conlleva hablar, de for-
ma necesaria, no sélo de ventajas sino
de los potenciales y reales peligros que
los mismos conllevan. Esto, unido al
volumen de informacién personal que
se maneja en la actualidad, tanto por el
sector publico como por el privado,
provoca que nuestra vida privada,
nuestro desarrollo personal, esté en el
punto de mira. Y en este sentido, bus-
cadores on line como Google facilitan la
bisqueda de informacién y, lo que es
més problemdtico, su almacenamien-
to, conservacién y difusién. De esta
forma, como el propio autor de la pre-
sente obra indica, «/a tecnologia lleva a
la humanidad a la memoria como principio
general y al olvido sdlo por defecto» (p. 17).

Frente a estos nuevos problemas,
los conceptos juridicos de privacidad o
vida privada y sus mecanismos de pro-
teccién se han quedado obsoletos y de-
jan de ser efectivos. En este orden de
cosas se hace imprescindible reforzar el
control sobre nuestros datos personales
que, en dltimo término, suponga pro-
teger nuestra dignidad personal frente
a estos nuevos peligros, mdxime cuan-
do el derecho a la proteccién de datos
personales es un derecho fundamental
reconocido a todos los ciudadanos eu-
ropeos por la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea y
cuando el Tribunal de Justicia de la

Unién Europea (TJUE) ha concluido
en su Sentencia de 13 de mayo de
2014, caso Google contra Agencia Espa-
iiola de Proteccion de Datos (AEPD), que
existe un derecho al borrado de nuestra
informacién en Internet. Como pone
de manifiesto el autor, si el Tribunal
de Justicia hubiera evitado pronun-
ciarse sobre este tema habrfa sido fruto
de «un pdnico injustificado y de una insen-
sibilidad ante una demanda social que pro-
viene del Tratado de Lisboa de veconocer a
todos los ciudadanos europeos un nuevo de-
recho fundamental a la proteccion de datos
personales» (p. 18).

Es sobre esta cuestién, que tiene
sus mds y sus menos y debe ser matiza-
da, sobre la que el Profesor Rallo se
lanza en picado y desmembra para
ofrecernos no sélo su lado mds tedrico
0 normativo, sino los aspectos practi-
cos de su ejercicio y puesta en practica,
y no sélo en Espafia, pues como vere-
mos, esta cuestion traspasa fronteras.
La obra que aqui recensionamos, E/ de-
recho al olvido en Internet. Google versus
Espaiia, del Profesor Artemi Rallo
Lombarte, es una muestra del cambio
que esta experimentando la sociedad
actual y de las demandas de los ciuda-
danos que la integran. La presente mo-
nografia ofrece un riguroso andlisis de
un derecho que, como el propio autor
recuerda (p. 17), todavia no lo es —«ya
que ningiin ovdenamiento juridico lo consa-
gra a fecha de hoy»—: el derecho al olvi-
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do. De ahf la dificultad técnica de la
obra que tenemos en nuestras manos
—por la «debilidad bistérica y dogmatica
propia de un novisimo entorno social y juri-
dico» (p. 18)—, que el autor ha sabido
solventar por su doble faceta de acadé-
mico y técnico en la materia, como
Profesor universitario y como ex Di-
rector de la Agencia Espafiola de Pro-
teccién de Datos.

kskok

La relevancia de esta obra (as{
como su dificultad) se origina, como su
propio autor bien sefiala (p. 17), por
ocuparse de un tema emergente en el
Derecho Constitucional, que es impa-
rable y que, a dia de hoy, no tiene reco-
nocimiento juridico como tal, ni un
concepto juridico delimitado admitido
undnimemente por la doctrina y que lo
haga fdcilmente identificable (p. 23).

Aunque sobre el tema de la pre-
sente obra han llovido rios de tinta y se
ha analizado la casuistica que rodea al
citado derecho asi como la respuesta
que otros ordenamientos juridicos han
dado a la misma, dichas obras no al-
canzan la exhaustividad y el grado de
detalle de la que ahora tenemos entre
nuestras manos. Damos fe de que,
como dice el autor, «s¢ ocupa del andlisis
de toda la casuistica conocida desde el 2007
por la AEPD» (p. 19) y de la realiza-
ci6én de un estudio pormenorizado del
problema no sélo a nivel nacional, sino
europeo e incluso americano, incluyen-
do, como no podia ser de otra forma,
jurisprudencia comunitaria y europea
sobre el estado de la cuestién.

Pero la presente obra no sélo des-
taca por la novedad del tema elegido o

651

por su dificultad, sino por la calidad
tebrica y practica de la misma. Es difi-
cil encontrar obras que atinen teorfa y
préctica, en el sentido dltimo de una
préctica vivida en primer plano, como
protagonista. El actual trabajo aqui re-
censionado parte, por un lado, de la
experiencia que el propio autor tuvo
como Director de la AEPD ante los
numerosos casos que le llegaban al res-
pecto; y, por otro lado, su andlisis juri-
dico parte de las lineas de investiga-
ci6n del mismo, asi como de un Pro-
yecto de investigacién promovido por
la Universidad Jaume I y el Ministerio
de Economfia y Competitividad sobre
la reforma del sistema europeo de pro-
teccién de datos.

Hksk

La obra se estructura en cuatro Ca-
pitulos, precedidos por una Presenta-
ci6én y cerrados por un apartado biblio-
gréfico. Como el Profesor adelanta en la
Presentacién de su libro, éste es un «/i-
bro de casos» o «sustentado en la metodolo-
gia del caso» (p. 19), aprovechando su
experiencia como Director de la AEPD
(del 2007 al 2011), como Vicepresiden-
te del Grupo europeo de Autoridades de
Proteccién de Datos, y como Presidente
de la Red Iberoamericana de Proteccién
de Datos. Pero podemos confirmar que
tal afirmacién no es cierta, o no del
todo, pues la obra aqui recensionada es
algo mds que un libro de casos. Combi-
na el buen saber de un profesor univer-
sitario, su exhaustivo método de traba-
jo, con la visién practica de haber vivido
los casos planteados en persona.

Si bien el primer Capitulo es in-
troductorio de la cuestién, el segundo
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y tercer Capitulo se centran en el estu-
dio del derecho al olvido en Espaiia,
analizando en primer lugar la casuisti-
ca existente, para pasar, en el siguiente
Capitulo a analizar los argumentos
presentados al caso Google ya citado.
Culmina la obra con un Capfitulo dedi-
cado al derecho al olvido en Europa,
analizando no sélo la respuesta de dife-
rentes ordenamientos juridicos, sino
los antecedentes jurisprudenciales
aportados por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) y el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), para concluir con el andlisis
del caso Goaogle.

Debemos destacar la gran labor
que el Profesor Rallo realiza en sus no-
tas a pie de pdgina. Las mismas po-
drian constituir en si mismas otra
obra. Los estudiosos de la materia
agradecemos la labor de recopilacién y
sintesis del estado de la cuestién que
con las mismas nos ha facilitado.

La dilatada experiencia del autor
de esta monografia dota a los Capitulos
de una gran sencillez, claridad exposi-
tiva y precisién terminoldgica, a pesar
de las dificultades con las que la misma
obra partia de inicio.

kskk

Como no podia ser de otra forma,
la obra comienza definiendo el concep-
to del derecho al olvido, como concep-
to emergente, delimitindolo con las
primeras referencias impulsadas por la
Unién Europea, y acotindolo al mun-
do digital de Internet.

Se recoge desde el tratamiento del
olvido, aunque no de forma expresa,
como el derecho de cancelacién y porta-
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bilidad de los datos en Internet recono-
cido por la Directiva 95/46/CE de Pro-
teccién de Datos (fruto del proceso de
revision iniciado en el afio 2009 por la
Comisién Europea), hasta su reconoci-
miento explicito en la Comunicacién
que la Comisién Europea present6 en
Bruselas el 4 de noviembre de 2010,
donde se trataba el olvido como una
cancelacién de los datos personales,
pero diferencidndolo de la portabilidad
(p. 37), bajo la premisa de reforzar los
derechos de los ciudadanos europeos.
Como tltimo paso, y derivado de las ex-
pectativas generadas, se analiza la Pro-
puesta de Reglamento Europeo de Pro-
teccién de Datos, de 25 de enero de
2012, reconociéndose asi de forma ex-
presa —y por qué no decirlo, un tanto
confusa— en el articulo 17 de dicha
Propuesta. Aqui se le vinculaba con el
derecho de cancelacién afiadiendo como
aspecto mds novedoso del mismo, por
un lado, el hecho de informar a terceros
de la solicitud de cancelacién de los en-
laces, copias o réplicas; y, por otro lado
——como algo inédito hasta ahora en la
normativa de proteccién de datos—, la
fijacién de plazos concretos para la can-
celacién de datos. Se recogia pues (as-
pecto ampliamente criticado), «una
obligacion de conducta «por resultar mds
realista desde un punto de vista prdctico»
que una obligacion de vesultado» (p. 52).
Finalmente, para cerrar este Capitulo el
autor da una pauta general en el conflic-
to entre el derecho al olvido y la liber-
tad de expresion y de prensa en Inter-
net, recordando que dicho derecho no es
absoluto y que, por lo tanto, habrd que
estar al caso concreto (p. 54).

Merece la pena destacar en este
primer Capitulo que el autor deja bien
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claro que el debate sobre el derecho al
olvido en Internet nada tiene ver con el
fin de la memoria, el prescindir del pa-
sado o falsear la historia (pp. 25 y 26),
sino mds bien con los conceptos de pri-
vacidad y, en Gltimo término, digni-
dad humana (p. 27). Esto es asi en tan-
to que es indiscutible el hecho de que
cuanta mds informacién se acumule de
una persona, aunque sean datos aisla-
dos que puedan parecer inocuos, la
suma de todos ellos genera un perfil
del sujeto, lo que en dltimo término,
como deciamos, se relaciona con la
dignidad humana y con el libre desa-
rrollo de la personalidad. El hecho de
que sea el sujeto titular de la informa-
cién el que decida qué, cémo, cudndo o
quién debe conocerla, le permite con-
trolar su informacién y actuar en con-
secuencia, desarrolldndose libremente.

kskok

Es en el Capitulo II donde el Pro-
fesor Artemi Rallo se centra en el and-
lisis del derecho al olvido en Espaiia, y
en concreto, en el andlisis de los casos
producidos en nuestro pafs. Aunque el
autor diga, en este punto, que va a re-
producir «algunos casos» que ilustran
la posibilidad de ejercer el derecho al
olvido «sin dnimo de resultar exhaustivos,
Sino de inicamente ejemplificar esta casuis-
tica», debemos resaltar que el inconta-
ble nimero de supuestos pricticos re-
cogidos ofrece una detallada panord-
mica de la forma de proceder de la
AEPD en esta materia. Asi, en este se-
gundo Capitulo, a través de las Reso-
luciones de la AEPD, se analizan casos
de solicitud de supresién de datos per-
sonales relacionados: por un lado, con
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Foros on line, videos en Youtube (como
el conocido caso de la calle Montera en
Madrid, entre muchos otros), o publi-
cados en un blog personal creado en un
sitio propiedad de Google, o en la Red
social Facebook. En todos ellos, el autor
recoge cémo fue la argumentacién de
la AEPD al respecto, adelantando ya
algunas cuestiones que luego se refleja-
ran en la conocida STJUE del 2013 y
rechazando «e/ argumentario de Google
Spain para negar la posibilidad de garan-
tizar el derecho de oposicion contra los con-
tenidos del motor de biisqueda» (p. 65).
Junto a estos casos, el autor recoge
una problemdtica especifica, como es la
oposicién o cancelacién de datos in-
dexados por los motores de bisqueda
de Internet y describe varios supues-
tos, destacando el que fue «el primer
caso» de derecho al olvido, relacionado
con la peticién de cancelacién de una
sancién administrativa publicada en
un Boletin Oficial. Junto a esta solici-
tud, se recogen otros casos relaciona-
dos con la solicitud de cancelacién en
Boletines Oficiales, no ya de sanciones
administrativas, sino de la publicacién
de sentencias y autos del Tribunal
Constitucional, de indultos, de candi-
daturas electorales, de sanciones a fun-
cionarios publicos, o anuncios y reso-
luciones (como el caso de una sentencia
de divorcio), o los casos de publicacién
de ayudas por motivos de exclusién so-
cial. Con estos numerosos ejemplos, el
Profesor Rallo Lombarte resume la
«vanguardista» postura de la AEPD,
sentando las bases de lo que serd, pos-
teriormente, su postura y argumenta-
cién frente a Google en el litigio ante el
TJUE (p. 76). En este sentido, de esta
tanda de asuntos el autor destaca, por
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un lado, la dificultad de conciliar el de-
recho a la proteccién de datos y el
mandato legal de publicidad que sub-
yace en estos €asos; y, pot otro, destaca
el criterio evolutivo de la AEPD con-
forme al cual no sélo se debe proceder
a la ponderacién del caso concreto,
sino que se remite al Tribunal Consti-
tucional para que detalle los criterios
necesarios para realizar dicha pondera-
cién.

Junto al anterior bloque de casos
practicos analizados, el autor se centra
a continuacién en la problemdtica de la
indexaci6n realizada por los medios de
comunicacién en Internet, pues aqui,
como el propio Profesor pone de mani-
fiesto, se evidencia el escenario mds
conflictivo y mds dificil de solucionar:
la colisién entre la proteccién de datos
personales y la libertad de expresién y
el derecho a la informacién (p. 113).
Como bien recuerda Artemi en este
punto si bien el conflicto entre intimi-
dad u honor y las libertades de la co-
municacién es un conflicto tradicional
con unas pautas o criterios interpreta-
tivos ya definidos por nuestros Tribu-
nales, la cuestién que ahora se plantea
«adolece todavia de una bisoftez» (p. 114).
No obstante, a pesar de la evidente di-
ficultad planteada, el autor, como en
los asuntos anteriores, a través de la re-
solucién de los casos practicos plantea-
dos —relacionados ahora con la digita-
lizacién de las hemerotecas y con la
publicacién de noticias en medios de
comunicacién on line—, plasma la
«viabilidad» de la conciliacién entre
ambos derechos, concluyendo que el
punto esencial de la cuestién estriba en
diferenciar si estamos ante noticias
muertas (caso de hemerotecas) o noti-

RECENSIONES

cias vivas (en medios oz /ine). Asi, con
la dificultad que entrafia otorgar crite-
rios generales alejados del caso concre-
to, el Profesor destaca la necesidad de
tener en cuenta, en todos los casos los
siguientes criterios: «/a inexactitud y la
obsolescencia» de la noticia (p. 127).
Por dltimo, el autor recoge tres
casos mds donde la regla general serd
no reconocer el olvido: en primer lu-
gar, el supuesto en el que no se ha im-
pugnado la web de origen de los datos;
en segundo lugar, cuando se solicita
una oposicién general y cautelar frente
a la indexacién de los datos; y en tercer
lugar, cuando se solicita un borrado
general y sin identificacién especifica.

kskok

En el Capitulo II1, el autor sigue
analizando la situacién del derecho al
olvido en Espafia pero, en esta ocasion,
centrandose en los argumentos juridi-
cos del litigio Google contra Espaiia es-
grimidos tanto por Google como por
la AEPD. De este Capitulo debemos
destacar, tal y como hace el Profesor
Rallo, «la pretension de impunidad» de
los buscadores —as{ como de Youtube o
de Facebook— alegando en un primer
momento la falta de aplicacién de la
legislacion espafiola o europea al res-
pecto, la neutralidad del automatismo
de los buscadores como presupuesto de
la irresponsabilidad, asi como la apli-
cacién del principio de proporcionali-
dad defendiendo la prevalencia de su
libertad de expresién (pp. 137-144).
Como deciamos, si bien comienza el
Capitulo con los argumentos de Goo-
gle, el autor también recoge los argu-
mentos de la AEPD, rebatiendo todos
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los argumentos anteriormente esgri-
midos, apoyandose en la relevante STS
144/2013, sobre el denominado «co-
nocimiento efectivo de la ilicitud de
las bisquedas», y destacando como un
problema esencial de esta materia el
actual estado tecnolégico de los busca-
dores de Internet, esto es, sus limita-
ciones técnicas (p. 177).

Como complemento de los argu-
mentos ante los buscadores que denie-
gan la pretensién del derecho al olvido,
el autor recoge los criterios especificos a
seguir en los supuestos en los que inter-
vengan los medios de comunicacién on
line y Boletines oficiales digitales, sien-
do la regla general el juego de la pon-
deracién, atendiendo a los criterios tra-
dicionales existentes sobre la materia,
pero introduciendo como elemento
adicional, la obligacién de conciliar
ambos derechos y «minimizar el sacrificio
de uno vespecto del otro» (p. 185).

Hksk

Tras el andlisis de la situacién en
Espafia, en el Capitulo IV el autor ana-
liza el tratamiento del derecho al olvi-
do en Europa, concretamente, en Fran-
cia e Italia, asi como en Canad4d, Ar-
gentina y Nicaragua.

Comenzando por Francia y por las
iniciativas legislativas y referencias ju-
risprudenciales galas al respecto, el
Profesor Rallo destaca el hecho de que
la Commission nationale de informatique
et des libertés (CNIL) haya planteado la
posibilidad de crear un estindar euro-
peo sobre el tiempo de conservacién de
los datos personales, permitiéndose a
los titulares de los mismos fijar una fe-

cha de caducidad.
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En relacién con Italia, el autor
destaca que —a diferencia de lo que se
ha venido manteniendo en Espafia—,
tanto los Tribunales nacionales como
el Garante per la Protezione dei Dati Per-
sonali habfan venido exonerando a los
buscadores de cualquier obligacién de
responsabilidad (pp. 196-197).

En el caso de Canad4, debemos re-
saltar no tanto la categorizacién que se
hace del derecho, sino la vigilancia que
se ejerce sobre los servicios de Internet
de la mano de la Privacy Commissioner
Offuce.

Por otro lado, en Latinoamérica se
analizan los casos de Argentina y Nica-
ragua, siendo especialmente relevante
este Ultimo al ser el primer pafs en re-
conocer de forma expresa, en su Ley de
Proteccién de Datos, el derecho al ol-
vido en Internet.

Sin querer quitar protagonismo al
andlisis de los ordenamientos juridicos
realizado, este Capitulo resulta real-
mente interesante por el recorrido ju-
risprudencial que el Profesor Rallo rea-
liza de los antecedentes hasta la actua-
lidad del citado derecho ante el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y
el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. En relacién con el TEDH el
autor, a través de varios casos (unos
ocho en total) relacionados con el al-
macenamiento de informacién perso-
nal, muestra la evolucién jurispruden-
cial experimentada en este terreno,
como el sorprendente pronunciamien-
to del caso Delfi AS contra Estonia, de
10 de octubre de 2013, donde el
TEDH consideré que el medio de co-
municacién on /ine era responsable por
los comentarios ofensivos publicados
por sus lectores. Y, en lo que se refiere

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 36, 2015, pp. 617-657



656

al TJUE, el autor destaca su importan-
te labor complementaria a los pronun-
ciamientos del TEDH vy, de los diez
casos analizados, el autor concluye que
el TJUE ha contribuido a asentar los
principios del tratamiento de datos en
Internet, y a aplicar la proporcionali-
dad como mecanismo de «ponderacién
equilibrada» entre la transparencia pa-
blica y la proteccién de datos, lo que se
verd reflejado, entre otros, en el caso
Volker und Markus Schecke y Eifert, de
29 de noviembre de 2010, y aplicado
con mayor detalle en el caso Digital
Rights Ireland-Seitlinger (conocido por
declarar la ilicitud de la Directiva
2006/24/CE de conservacién de datos).

Por dltimo, en este Capitulo se
analiza también, a lo largo de varios
apartados, el caso Google (pp. 239-
284), desde la cuestién prejudicial de
la Audiencia Nacional ante el TJUE en
2012, y las Conclusiones del Abogado
General del TJUE en 2013, hasta la
STJUE de 13 de mayo de 2014 donde
se concluyé la necesidad de garantizar
el derecho al olvido frente a la labor de
los buscadores en Internet. Asi, la
STJUE supone, como dice el autor de
la obra recensionada, «#n trascendente
precedente jurisprudencial que determina el
alcance de la tutela del derecho a la protec-
cion de datos en Internet» (p. 240).

De este Capitulo queremos men-
cionar, llegados a este punto, que nos
ha resultado curioso, aunque realmen-
te acertado, que el Profesor Rallo se
plantee dudas sobre la conveniencia de
que la Audiencia Nacional eligiera
este caso para llevarlo ante el TJUE y
no algin otro de los muchos que, en la
misma linea, se habfan presentado ante
la AEPD. La sorpresa proviene, como
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él mismo indica, porque el supuesto
analizado representa una serie de pro-
blemas que luego se reflejarin en algu-
na de las dudosas afirmaciones a las
que llega el TJUE. Entre estos proble-
mas: la falta de una confrontacién di-
recta entre el derecho al olvido y la li-
bertad de informacidn, y la desestima-
cién de la peticién de cancelacion res-
pecto del periédico (La Vanguardia).
Para el autor, todo ello «plantea la duda
de por qué silo los buscadores de Internet
tienen la obligacion de procurar el derecho
al olvido sin imponer carga similar a los
responsables de éta, cuando éta no es la
doctrina seguida por la AEPD en sus mds
de centenares de resoluciones».

De todo el proceso, el autor felici-
ta a la Audiencia Nacional por haber
demostrado «un completo, exhaustivo y
riguroso conocimiento de la problemdtica
Juridica suscitada» (p. 243). De las
Conclusiones del Abogado General, el
Profesor Rallo considera que los prin-
cipales problemas de la conclusién a la
que llega es el hecho de haber partido
de una premisa «que limitd todas sus ac-
tuaciones al afirmar en sus Comentarios
preliminares que la extraordinaria rele-
vancia de Internet obligaba a reducir el
alcance gavantista del derecho a la protec-
cion de datos» (p. 253); y el considerar
irrelevante el derecho fundamental a la
proteccién de datos de cardcter perso-
nal garantizado expresamente por el
articulo 8 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea,
calificindolo de «elemento nuevo nada
significativo» (pp. 256-257). Y, por
altimo, respecto de la STJUE de 13 de
mayo de 2014, el autor de esta obra
destaca que «contra todo prondstico» el
TJUE «ba sido ante todo un juez gavante
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de derechos que ha confrmado la alta con-
dicion juridica que ya venia atvibuyéndose
al derecho a la proteccion de datos persona-
les tanto en su jurisprudencia como en el
marco legal 'y constitucional  enropeo»
(pp. 269-270). No obstante, el Profe-
sor Artemi Rallo termina su trabajo
con un «pero», sefialando que si bien
«en todo su vecorrido argumentativo vesulta
irreprochable» , hay un problema que no
se tuvo en cuenta: «/as dificultades tecno-
ldgicas para evitar el vastreo futuro de da-
tos borrados» (p. 283).

Hksk

En resumen, para todos aquéllos
que nos dedicamos al «mundo del
dato», esta obra es un referente que no
podemos dejar pasar y, como decfamos
pdrrafos arriba, no s6lo por la exhausti-
vidad del estudio realizado y su calidad
argumentativa, sino por el loable es-
fuerzo del autor de haber sabido aunar
en un terreno todavia farragoso y sin
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definir, la mejor doctrina juridica con
una visién eminentemente practica.

El aprendizaje que podemos ex-
traer tras la lectura de la obra aqui re-
censionada, conclusion a la que llegé el
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, es la imperiosa necesidad de refor-
zar el derecho de los ciudadanos a con-
trolar sus datos personales, su informa-
cién personal, en tanto que un mante-
nimiento ad infinitum de la misma
puede provocar serios efectos lesivos
para cualquier aspecto de su vida. No
debemos olvidar que estamos hablan-
do de un derecho fundamental. Y esto
nada tiene que ver con reescribir la his-
toria o perder la memoria, sino con
ofrecer al sujeto la posibilidad de su
libre desarrollo personal, esto es, de
garantizar un minimo de calidad de
vida, de dignidad humana.

MONICA ARENAS RAMIRO
Profesora Contratada Doctora
Universidad de Alcald
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