Recensiones

Limites a los derechos fundamentales sin reserva de
ley en Alemania (Comentario al libro Dogmatische
Grundlagen der Einschrankbarkeit vorbehaltloser
Freiheitsgrundrechte)*

Tuve conocimiento de este libro en marzo de 1999 cuan-
do, durante una estancia de investigacién en la Universi-
dad de Friburgo, el profesor Konrad Hesse me presenté al
profesor Schoch, Catedratico también de Derecho Publico
en la Universidad de Friburgo y director de una tesis doc-
toral reciente sobre los limites a los derechos fundamenta-
les, tema en el que yo trabajaba. En aquella ocasién, el
profesor Friedrich Schoch me manifesté que dicha tesis
acababa de ser publicada y me obsequié con un ejemplar
de la misma, que es este libro de Kathrin Misera-Lang,
quien hoy desempena altas funciones en el Cuerpo Di-
ploméatico. La obra ha sido publicada por Peter Lang
(Europaischer Verlag der Wissenschaften) y constituye el
tomo ntimero 26 de la Coleccién de Derecho Constitucional
y Administrativo, dirigida por los profesores Paul Kirch-
hof, Edzard Schmidt-Jortzig y Rainer Wahl.

El libro contiene una buena exposicion del estado de la
cuestion, en la doctrina y jurisprudencia alemanas, acerca
del tema de los limites a los derechos fundamentales sin
reserva de ley, uno de los temas constantes de la dogmati-

! KATHRIN MISERA-LANG: Dogmatische Grundlagen der Einschrinkbarkeit
vorbehaltloser Freiheitsgrundrechte, Peter Lang, Frankfurt am Main, 1999,
436 pp.
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ca constitucional, en palabras del profesor Schoch en el
Prélogo. Pero la obra que se recensiona, como se vera, va
mas alla pues la autora expresa su propia posicién perso-
nal tanto respecto del tema en su conjunto, como respecto
de sus aspectos particulares mas importantes. Y resulta
de gran interés para el lector espanol dado que, si bien en
los ultimos afios ha empezado a prestarse la atenciéon de-
bida a este aspecto tan importante de la dogmatica consti-
tucional, apenas se ha tratado el tema desde una perspec-
tiva comparada. Y el sistema aleméan tiene, en ese plano,
una gran importancia, por su nivel de desarrollo y la pro-
ximidad de la LF y nuestra Constitucion en el campo de
los derechos fundamentales, lo que resulta més acentua-
do, si cabe, por la atencién que nuestro TC suele prestar a
la doctrina de su homoélogo aleman. Es este interés el que
justifica este comentario bibliografico al libro de la Dra.
Misera-Lang.

I. La bibliografia alemana sobre los limites a los dere-
chos fundamentales es, en contraste con lo que ocurre en-
tre nosotros, copiosa y exhaustiva, incluso en parte excesi-
va, si bien no faltan tampoco lagunas y aspectos que no
han sido suficientemente tratados. Abundan los libros que
tratan la cuestion de los limites a los derechos fundamen-
tales pero, dada la amplitud del tema y el detallado trata-
miento en la literatura especializada, en buena parte de
los casos se concentran en un determinado aspecto, un de-
terminado derecho o una concreta perspectiva de analisis.
En el caso del libro que aqui se recensiona, la cuestion de
los limites a los derechos fundamentales se aborda
centrandose en aquellos derechos «sin reserva de ley» (vor-
behaltlose Grundrechte), pues en la Ley Fundamental de
Bonn (LF, en adelante) no hay ninguna reserva general de
ley (explicita, al menos) en materia de derechos funda-
mentales (y ello marca, en principio, una diferencia con
nuestro art. 53 CE), sino que sé6lo con relacién a determi-
nados derechos fundamentales se formula una reserva de
ley especifica para cada uno de ellos, y en el libro que co-
mentamos se estudian los limites a aquellos derechos pro-
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clamados en la LF sin especifica reserva de ley. Esta deli-
mitacion del objeto de la investigaciéon, una de entre las
varias posibles, resulta conveniente para tratar un tema
de tanta enjundia, amplitud y compejidad como el de los
limites a los derechos fundamentales y no hace que decai-
ga el caracter tedrico-general del libro, que pensamos que
es lo que hace especialmente interesante su contenido
para el lector espanol.

Y es que entre nosotros, hasta hace poco el tratamiento
de la teoria general de los limites a los derechos funda-
mentales era, como Peces-Barba denuncié, manifiesta-
mente insuficiente?, dada la importancia que al tema co-
rrespondia. Y lo cierto es que si bien en los tltimos anos se
han publicado tres monografias que, con una u otra pers-
pectiva, vienen a abordar el tema, lo cierto es que, sin per-
juicio de reconocer sus aportaciones de interés, se echa de
menos en las mismas un estudio, o al menos un conoci-
miento en detalle, de la doctrina y jurisprudencia alema-
nas. Parece necesario colmar esta laguna pues, como So-
lozabal ha sostenido, resulta «<muy dificil decir algo de mi-
nimo interés y profundidad en la teoria constitucional que
no se realice en didlogo, mas o menos directo, con el Dere-
cho Constitucional aleméan», «principio orientativo» que se
convierte «casi en axioma, en el caso de que la materia
constitucional sea los derechos fundamentales»®. Estas

% Dice este autor que el tema de los limites a los derechos fundamentales
«no tiene todavia, pese a su importancia, un desarrollo doctrinal suficiente. En
algunos supuestos se han tratado aspectos desde el punto de vista de los limites
cuando claramente no se trataba propiamente de asuntos situados en ese 4mbi-
to, y en otros supuestos se han dejado de tratar, pretendiendo una aproximacién
completa, aspectos sustanciales del mismo. Por exceso y por defecto, los limites
de los derechos no estdn correctamente presentes en la cultura juridica, con ex-
cepciones». GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ, «Los limites de los derechos fun-
damentales», que constituyen el capitulo XXI de su libro Curso de derechos fun-
damentales. Teoria general, Universidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 1995, pp. 587 y ss.

3 JUAN JOSE SoLOZABAL ECHEVARRIA, «La libertad de expresion desde la te-
oria de los derechos fundamentales», Revista Espariola de Derecho Constitucio-
nal, ano 11, n® 32, mayo-agosto, 1991, p. 79. También CrRUZ VILLALON ha conside-
rado especialmente justificado el examen del Derecho alemén en el campo de los
derechos fundamentales por cuanto «el primer gran capitulo sobre el que proyec-
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consideraciones son especialmente aplicables cuando,
como ocurre en el caso de los limites, se trata de un as-
pecto de la teoria de los derechos fundamentales cuyo tra-
tamiento dogmatico en Alemania ha tenido un influjo di-
recto en la jurisprudencia del TJCE, del TEDH y en la
jurisprudencia constitucional de varios paises europeos.
Naturalmente, ha de evitarse el riesgo de transplantar a
nuestro ordenamiento soluciones foraneas que no se aco-
moden a los presupuestos normativos o politico-sociales
de nuestro sistema constitucional, como siempre ocurre
con el Derecho Comparado, pero, por otro lado, el aprove-
chamiento de la experiencia ajena podra ser no sélo posi-
tivo, sino también negativo (exclusién de soluciones pro-
blematicas o insatisfactorias). Pues bien, el libro que aqui
comentamos contiene una buena exposiciéon actualizada
de la teoria general alemana de los limites a los derechos
fundamentales, y si bien, como se ha ya senalado, el libro
se centra en los derechos no sujetos a una especifica re-
serva de ley, su doctrina en muy buena medida es extra-
polable a todos los derechos fundamentales, como luego
se vera.

II. Antes de entrar, siquiera someramente, en el conte-
nido del libro, es preciso sefalar que, en el Derecho
aleman, existe un método de analisis de las cuestiones re-
lativas a los derechos fundamentales que, en sus grandes
lineas y sin perjuicio de muchas diferencias de matiz, es
aceptado por casi toda la doctrina y, lo que es mas impor-
tante, es el método que sigue el TCFA. Se trata de un mé-
todo que, en su formulacién méas elemental, responde al
esquema, de aplicaciéon en tantos ambitos del Derecho,
«regla/excepcion», donde la regla es, obvio es decirlo, la li-
bertad o concreto derecho fundamental de que se trate y la
excepcion seria el limite a ese derecho; y es, ademas, un
método escalonado (Stufentheorie):

ta su influencia la LFB [Ley Fundamental de Bonn] [en la Constitucién espano-
la de 1978] es, sin duda, el de los derechos fundamentales». PEDRO CRUZ VI-
LLALON, «La recepcion de la Ley Fundamental de la R.FA.», Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario, n°® 1, 1989, p. 72.
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1°. En primer término, hay que determinar lo que se
conoce como ambito normativo, «supuesto de hecho»
0, mejor, por analogia con el Derecho Penal, «tipo»
de los derechos fundamentales;

2°. En segundo lugar, debe precisarse si existe, en el
caso de que se trate, una «intervencién» en el dere-
cho fundamental;

3% Una tercera fase viene constituida por la justifica-
cién de una posible restriccion al derecho fundamen-
tal y aqui existen varios subniveles de andlisis: la
restricciéon habra de operar en el marco de una re-
serva de ley, ha de respetarse el mandato de cita, el
principio de proporcionalidad (con los tres subnive-
les de segundo grado: adecuacién o idoneidad, nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto) y, caso
de que sea un «quid aliud» respecto de la proporcio-
nalidad (lo que es negado por quienes sostienen te-
orias relativas o posiciones préximas a las mismas),
el contenido esencial.

El método de examen o analisis es escalonado porque el
examen procede por el orden senalado y si en algin «es-
calén» (nivel o subnivel) arroja un resultado negativo (el
supuesto de hecho no esta comprendido en el «tipo» del de-
recho fundamental de que se trate; o si lo estd, pero no
hay ninguna intervenciéon en dicho «tipo» o &mbito norma-
tivo del derecho fundamental; o si esta comprendido en di-
cho tipo y hay ademas una intervenciéon en dicho ambito,
pero tal intervenciéon no aparece cubierta por una reserva
de ley; o si esta cubierta por tal reserva, pero no se respe-
ta el mandato de cita; o se respeta, pero no el principio de
proporcionalidad en alguno de sus tres sucesivos subnive-
les, etc.), el enjuiciamiento habra de detenerse, sin que
sea necesario proseguir con el examen. Por el contrario,
siempre que el enjuiciamiento en un escalén o «subes-
calén» resulte positivo, habra que proseguir el examen: si
la conducta encaja en el tipo iusfundamental (nivel 1),
habra que examinar si hay también una intervenciéon en
el derecho fundamental (nivel 2); y la existencia de una in-
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tervencion conlleva la necesidad de justificacién de la mis-
ma en términos juridico-constitucionales (nivel 3: y aqui
habra que ver, correlativamente en los distintos subnive-
les, si la intervencion aparece cubierta por una reserva de
ley, si respeta los tres subprincipios de la proporcionali-
dad, etc.).

III. La autora, tras un primer capitulo —de menor in-
terés para el lector espanol, pero igualmente sustancio-
so— sobre los derechos fundamentales sin reserva de ley*,
se refiere a los limites «<inmanentes» a los derechos funda-
mentales, limites éstos vinculados a la primera fase del
método referido de analisis en el campo de los derechos
fundamentales: la determinacién del ambito normativo
del derecho fundamental, la fijaciéon del contenido concreto
de su «tipo» (vida, integridad fisica, religion, profesion, do-
micilio, correspondencia, etc.). Aqui debe senalarse que se
habla en la doctrina alemana de concepciones «amplias» y
de concepciones «estrechas» del «tipo» 0 &mbito normativo
iusfundamental, aunque ello no ha de entenderse en tér-
minos absolutos sino, méas bien, como posibles tendencias.
Pues bien, las concepciones estrechas estarian vinculadas
a los llamados limites inmanentes. Estos limites conviene
diferenciarlos de otros, también llamados en el Derecho
aleman «inmanentes» pero que en realidad son limites ex-
ternos al derecho (son «inmanentes» a la Constitucién, y
no al derecho fundamental, aunque tan importante preci-
si6n no suela hacerse) y a los que, justamente para evitar
confusiones y malentendidos con todo acierto algin autor
llama limites inmanentes en sentido amplio (y a los que
en castellano, sin necesidad alguna de introducir en el de-

4 El catalogo de derechos fundamentales sin reserva vendria constituido por
los garantizados en los siguientes preceptos: 1.I.1 LF; 4.1 y II LF; 4.III LF;
5.1II.1 LF; 6.1 LF; 7.I1 LF; 7.111. 2 y 3 LF; 7.1IV.1 LF; 8.1 LF, con relacién a las reu-
niones en lugares cerrados; 9.1 LF; 9.III LF; 12.1.1 LF con respecto a la libertad
de eleccion de profesién; 16.1.1 LF; 16.IT LF. La autora se refiere, a lo largo de la
monografia, fundamentalmente a los derechos del art. 4. I y II LF (libertades de
creencias, conciencia, convicciones religiosas e ideolégicas y de ejercicio sin es-
torbos de la religion), asi como a las libertades artistica y cientifica (art. 5.I11.1
LF), a modo de concrecién de la doctrina general.
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bate juridico terminologias confusas, podriamos llamar
simplemente limites «implicitos», expresion mas clara y
que define mejor su verdadera naturaleza) frente a los in-
manentes en sentido estricto, que son a los que ahora nos
referimos. Estos tltimos se caracterizan por excluir, de en-
trada, determinados aspectos o facetas del &mbito norma-
tivo de los derechos fundamentales, de manera que los
mismos ya no aparecen cubiertos por el derecho funda-
mental, por lo que no les son de aplicacion las garantias li-
gadas a la proteccion de los derechos fundamentales, y en
particular el riguroso régimen de justificacion constitucio-
nal de las limitaciones a los derechos fundamentales. Es-
tos limites inmanentes a los derechos fundamentales no li-
mitan en sentido propio el derecho fundamental, sino que
lo delimitan. Pues bien, la autora expone las principales
teorias acerca de los limites inmanentes a los derechos
fundamentales «sin reserva de ley»: las teorias formales
de la inmanencia (pp. 88 y ss.: la transposicién, directa o
por analogia, como limites inmanentes, a los derechos fun-
damentales sin reserva de ley de los limites previstos ex-
presa y especificamente para los derechos del art. 2 I 2
LFB; o de los previstos respecto del art. 5 II LFB; las «le-
yes generales»; o el ordenamiento juridico) y las teorias
materiales acerca de la inmanencia (pp. 109 y ss.: la reser-
va comunitaria, defendida en su dia por el Tribunal Fede-
ral de lo Contencioso-administrativo; la reserva del bien
comun; la reserva de la democracia militante; la reserva
del abuso; la reserva de la pacificidad) y analiza en detalle
cada una de ellas, refiriéndose a sus sustentadores en la
doctrina o la jurisprudencia y los argumentos aducidos en
su favor en cada caso, pronunciandose por dltimo de ma-
nera critica segiin su propia postura.

La posicién global de Misera-Lang respecto de estas te-
orias de la inmanencia stricto sensu es negativa. En lo que
a las teorias formales se refiere, su posicionamiento puede
resumirse (p. 109) en que tales teorias o bien ignoran el
principio de especialidad de los limites, al pretender ex-
tender limites previstos para la libertad general de accién
a los restantes derechos fundamentales (p. 96), o bien no
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explican por qué derechos de rango infraconstitucional (p.
105) pueden limitar derechos fundamentales (sin reserva
de ley). La autora rechaza también las teorias materiales
de la inmanencia, entre otras razones, por el riesgo que
conllevan de recortamiento arbitrario del ambito protegi-
do de los derechos fundamentales, excluyendo la aplica-
cion de los «limites de los limites», y en especial del princi-
pio de proporcionalidad, en tales supuestos; por la insegu-
ridad juridica que generarian; por no ser sino reflejo de
concepciones previas de los diversos intérpretes acerca del
Estado y la Constitucion; y, en fin, por la falta de todo apo-
yo constitucional a las mismas. Estas teorias materiales,
dice la autora, ofrecen una cierta justificacion de la limita-
bilidad de los derechos fundamentales (sin reserva de ley),
pero no ofrecen una respuesta suficientemente determina-
da acerca del como, que es el objeto del libro (pp. 136-139).

IV. En el tercer capitulo se refiere la autora a las solu-
ciones encontradas en la jurisprudencia respecto de la li-
mitacion a los derechos fundamentales. Aqui es donde la
autora se refiere a la posicién del TCFA (pp. 141-227). El
TCFA ha rechazado toda posibilidad de limitacién de los
derechos fundamentales a través de normas de rango in-
ferior a la Constitucién, asi como cualquier «préstamo» de
los limites previstos expresamente para un derecho fun-
damental a otros diversos, y también se ha pronunciado
en contra de cualquier reserva global juridico-material
para todos los derechos fundamentales. Ello no le ha lle-
vado, sin embargo, a negar toda posibilidad de limitacion
de los derechos fundamentales sin prevision especifica de
sus limites en la LF, sino méas bien a la formulaciéon de
una doctrina o interpretacion propia en virtud de la cual
se hace posible la limitacién de los derechos fundamenta-
les sin reserva de ley bajo condiciones constitucionales es-
trictas y, asimismo, el enjuiciamiento de todo limite a ta-
les derechos, desde un parametro constitucional estricto.
Esta doctrina es la que ha permitido al TCFA «vestir» con
decencia a estos derechos, proveyéndolos de los oportunos
limites.
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La posicion del TCFA puede ser expresada brevemente
utilizando sus propias palabras: «Sélo los derechos funda-
mentales colisionantes de terceros u otros valores juridi-
cos dotados de rango constitucional, en atencién a la uni-
dad de la Constituciéon y al total orden juridico por ella
protegido, estan excepcionalmente en condiciones de limi-
tar también los derechos irrestringibles’® en las relaciones
concretas»®. Para la solucién del conflicto, es preciso deter-
minar a «qué disposicién constitucional corresponde el
mayor peso para la cuestion concreta a decidir». Y la nor-
ma mas débil sélo puede retroceder cuando ello aparezca
como obligatorio l6gica y sistematicamente; su contenido
objetivo valorativo basico debe en todo caso ser respetado’.

Pues bien, esta posicién jurisprudencial es examinada
en todos sus detalles por la autora en un sesudo examen.
Quizas lo mas destacable es que, al menos como regla ge-
neral, el TCFA soluciona las colisiones entre derechos fun-
damentales sin reserva de ley, de un lado, y otros derechos
fundamentales o bienes o valores juridicos dotados de ran-
go constitucional, de otro lado, en el nivel de la justifica-
cién. Dicho con otras palabras, dichas colisiones no se so-
lucionan ya aprioristicamente en la fase de determinacion
del ambito normativo, o tipo, del derecho fundamental,
sino que, partiendo, cuando menos implicitamente, de que
la ley aplicable o la medida administrativa interviene en
el derecho fundamental sin reserva, se somete a examen
dicha ley o medida a fin de determinar si la misma puede

® El hecho de que se hable en la jurisprudencia constitucional y en la doctri-
na de derechos fundamentales ilimitados o irrestringibles no ha de conducir a la
confusion de pensar que tales derechos no tienen limites, pues con tal expresion
se alude a aquellos derechos fundamentales para los que la LF no senala explici-
tamente ningtn limite, pese a lo cual, segin la jurisprudencia del TCFA y la
doctrina mayoritaria, tales derechos son limitables, precisamente por virtud de
la doctrina que comentamos en el texto.

¢ BVerfGE 28, 243, 261, jurisprudencia constante: BVerfGE 81, 278, 292 ss;
83, 130, 139; 84, 212, 228; 92, 26, 41. En la jurisprudencia mas temprana, no
obstante, no siempre se hacia expresa la exigencia del rango constitucional de
los bienes limitadores. Por ejemplo, BVerfGE 28, 295, 306: «sélo aquellos limites
que sean exigidos por la proteccion de otros bienes juridicos».

" BVerfGE 28, 243, 261.
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justificarse en términos constitucionales. Sélo en raras
ocasiones soluciona el problema ya en el nivel del ambito
normativo del derecho fundamental. También resalta la
autora que el hecho de que en el caso de los derechos fun-
damentales sin reserva de ley no exista ninguna previsién
expresa de su limitacion, habilitando para ello al legisla-
dor, no juega ningtan papel de relevancia. Se refiere a la
problematica de la necesidad, o no, de un fundamento le-
gal para las intervenciones en los derechos fundamentales
sin reserva de ley, y la solucién dada por la jurisprudencia,
en especial en relacién a las llamadas sectas de jovenes.

V. En el cuarto y tltimo capitulo, expone la autora su
propia posicién teérico-general, sobre toda la problematica
abordada en el libro. Parte, como ya hemos visto, del re-
chazo de las teorias de los limites inmanentes (formales y
materiales). Y defiende, asimismo, la necesidad del exa-
men por niveles de los problemas de derechos fundamen-
tales, pues el examen escalonado hace el enjuiciamiento
mas calculable y controlable, disciplina la argumentacién
y permite atender mejor a los aspectos relevantes del caso.
De este modo, distingue la autora, siguiendo la doctrina
mayoritaria y la jurisprudencia del TCFA, tres niveles de
examen: el &mbito normativo; la intervencion; y la justifi-
cacion constitucional de dicha intervencion.

VI. En lo que se refiere al primer escalon de analisis,
el relativo al «tipo» o &mbito normativo del derecho funda-
mental, es preciso referirse a una idea bésica en el trabajo
de Misera-Lang, presupuesto que subyace a toda su tesis,
quizas no suficientemente subrayada en la obra, y que es
la de que el ambito normativo de los derechos fundamen-
tales no sujetos a reserva de ley ha de ser interpretado
restrictivamente. Resumidamente, su argumentacion es la
de que si, de un lado, la LF no estableci6 reserva de ley
para estos derechos, pero, de otro lado, no puede excluirse
la necesidad de consentir limites a los mismos, habra que
admitir la posibilidad de limitar tales derechos, pero sélo
en la menor medida que sea posible. Y ello conlleva una
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interpretacion estricta o restrictiva del ambito normativo
de estos derechos, pues cuando mas ampliamente se en-
tienda el ambito normativo de un derecho, mas amplia tie-
ne que ser la posibilidad de limitar tal derecho; y a la in-
versa, las posibles limitaciones se reducen cuando el ambi-
to normativo se interpreta restrictivamente.

Pues bien, a partir de estas ideas basicas, la autora se
plantea especialmente si existen criterios generales inter-
pretativos que permitan resolver en la fase de determina-
cion del ambito normativo los conflictos de derechos fun-
damentales sin reserva de ley con otros derechos funda-
mentales o bienes constitucionales. Esta tesis es la que,
con variantes diversas, han defendido varios autores en la
doctrina alemana, bien a través de la interpretacién del
ambito normativo, bien a través de una fase sucesiva a la
interpretaciéon del ambito normativo conforme a los crite-
rios tradicionales de interpretacién, bien integrando la
ponderacién con el Derecho constitucional colisionante en
la interpretacion «teleoldgica» del ambito protegido de los
derechos fundamentales, bien a través de la doctrina de
los limites inmanentes (en sentido estricto). También se
ha propuesto crear, en el método de examen de los dere-
chos fundamentales sin reserva de ley, una fase interme-
dia entre la de determinacion del ambito normativo del
derecho y la de examen de sus limites, de fijacién del al-
cance de la garantia.

La autora rechaza todas estas posibilidades. Entiende
que no pueden introducirse en la fase de determinacion
del ambito normativo elementos valorativos o de concor-
dancia practica sobre cuya validez general no existe hasta
hoy ningtin consenso y que, por ello mismo, han de quedar
reservados a la fase de la fijacién de los limites al derecho.
Y por otro lado, el posible sentido literal de cualquier nor-
ma sigue siendo un limite de cualquier interpretacién del
ambito normativo y han de reputarse inamisibles las re-
ducciones conceptuales arbitrarias. Rechaza, por ello, la
autora tanto la posibilidad, en cierto modo propiciada por
el TCFA en alguna sentencia (BverfGE NJW 1984, 1293),
de excluir de la proteccion prima facie del derecho funda-
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mental determinados supuestos en que resultarian afecta-
dos los derechos de terceros® (pp. 238-252, con algiin matiz
sin importancia, pp. 251-252), como la concepcion «estre-
cha» de los derechos fundamentales defendida por Miiller
sobre la base de la «conducta especificamente iusfunda-
mental» como elemento de la determinacién del ambito
normativo (pp. 252-260).

Concluye, pues, la autora, en lo que se refiere a la posi-
ble existencia de criterios interpretativos generales para
todos los derechos fundamentales sin reserva de ley que
permitan una interpretacion restrictiva de su ambito nor-
mativo, que sélo hay ciertos criterios parcialmente aplica-
bles®. Y fuera de estos dos casos concretos de menor in-

¢ Lsta es también la tesis que entre nosotros defendi6 IGNAcIO DE OTTO, ¥y
que a tanto debate ha dado lugar. Son clésicos los ejemplos, bastante extremos,
del asesinato real que se comete durante una representacion teatral, la incine-
racion religiosa de las viudas o la poligamia y otros supuestos méas probables,
como el bloqueo del trafico por «sentadas» o la molestia causada a los vecinos
con un concierto de musica que da un musico profesional en su vivienda. Para
nuestro pais, véanse los que pone IGNACIO DE OTTO Y PARDO, «La regulacion del
gjercicio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el
art. 53. 1 de la Constitucién», en IGNACIO DE OTTO y LORENZO MARTIN-RETORTI-
LLO, Derechos fundamentales y Constitucién, Cuadernos Civitas, Madrid, 1992,
pp. 138 y ss. En el mismo sentido se orienta buena parte de la (escasa, por lo
demés) doctrina que recientemente se ha ocupado del tema. Asi, ANTONIO-LUIS
MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales, con prélogo de Andrés Ollero Tassara, CEC, Madrid, 1993, pp. 27, 41, 140
y 77 y ss. Esta posicién no es, a nuestro juicio, admisible, entre otras razones,
por los argumentos que da MISERA-LANG en el libro que recensionamos. Una de
las mas lacidas criticas de esta doctrina es la de ALBERT BLECKMANN, Staatsrecht
II..., cit., pp. 403 y ss., que compartimos en lo esencial. Véase, también, el exce-
lente trabajo del discipulo de ALEXY, MARTIN BOROWSKI, Grundrechte als Prinzi-
pien. Die Unterscheidung von prima facie-Position und definitiver Position als
fundamentaler Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte, Nomos, Baden-Baden,
1998, pp. 33 y ss.

9 Tales criterios parcialmente aplicables serian los dos siguientes: a) de un
lado, en el caso de los derechos que necesitan conformacién legal para ser aplica-
bles (los derechos de los articulos 6 I y 9 I y III en el caso de los derechos funda-
mentales sin reserva de ley), las normas juridicas conformadoras no intervienen
en el derecho fundamental, salvo que sean materialmente excluyentes o se diri-
jan principalmente a la proteccién de derechos de terceros; b) en el caso de las li-
bertades artistica y de investigacién del art. 5. III. 1. 1%y 2° existiria una exclu-
sién del ambito normativo del derecho de la «demanda de medios y objetos», asi
como del «trato con los medios técnicos de trabajo», pues aqui no hay criterios
valorativos, sino s6lo un elemento admisible de interpretacién en atencién al
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terés, no hay, a juicio de Misera-Lang, criterios interpreta-
tivos generales (no ponderativos ni valorativos) para la in-
terpretacion restrictiva del ambito normativo de los dere-
chos fundamentales sin reserva de ley, por lo que, re-
chazéandose igualmente (como hemos visto) las teorias de
los limites inmanentes en sus diversas variantes, la inter-
pretacién restrictiva ha de llevarse a cabo respecto de
cada concreto derecho fundamental, de manera que las es-
tructuras de limitacion comunes a todos los derechos fun-
damentales sin reserva de ley seran relevantes sélo en los
casos en que, tras una interpretacion restrictiva del ambi-
to normativo del correspondiente derecho fundamental,
queden posibilidades de conflicto. Ello lo ejemplifica la au-
tora con los derechos del art. 4 LF (pp. 263-281), si bien su
interpretaciéon de estos derechos fundamentales no res-
ponde, en realidad y desde nuestro punto de vista, a una
concepcion estrecha de los mismos.

VII. En lo relativo al segundo nivel o escalén de exa-
men, el relativo a la existencia de una «intervencién» (Ein-
griff) en el derecho fundamental, distingue la autora dos
aspectos: la admisibilidad de una «intervencién» en dere-
chos fundamentales para los que no existe reserva de ley
expresa en la LF; y la problematica que, de admitirse la
posibilidad de tales intervenciones, se plantea respecto de
si es precisa una cobertura legal. En cuanto a lo primero,
entiende Misera-Lang que si bien la falta de reserva de
ley, caracteristica de estos derechos, podria en un princi-
pio llevar a pensar que constitucionalmente las limitacio-
nes de los mismos no son admisibles, lo cierto es que su
restriccion ha de admitirse por virtud de la unidad de la
Constitucion, incluso partiendo de la interpretacion res-

sentido y finalidad de los derechos fundamentales afectados. El trato con los me-
dios técnicos de trabajo estaria cubierto por la libertad de profesién (y el art. 12
I 2 LF permite fundamentar que un investigador esté vinculado en su actividad
a las normas de seguridad y proteccion ambiental), pero no por la libertad de in-
vestigacién, a diferencia del tratamiento del objeto de la investigacién como tal,
pues el libre manejo del objeto de la investigacién es inseparable de la libertad
de cuestionamiento y de eleccién del método, contenido basico, tras la experien-
cia nazi, de la libertad de investigacion.
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trictiva del ambito normativo de cada derecho fundamen-
tal por ella defendida (p. 292). Pero tales intervenciones
han de admitirse sélo en casos excepcionales para dotar de
algtin significado a la falta de reserva ley, propia de estos
derechos fundamentales. Y rechaza la posibilidad de ela-
borar un concepto ad hoc de «intervencién» para los dere-
chos fundamentales sin reserva de ley, por lo que los crite-
rios caracterizadores del concepto de intervencion deben
ser los comunes a todos los derechos fundamentales™ (p.
285). Pone diversos ejemplos y se refiere, en especial, a la
problematica planteada por las advertencias del Gobierno
Federal ante las llamadas «sectas jovenes» (pp. 286 y ss.).

En lo que se refiere a la reserva de ley, se plantea un
problema particular, pues los derechos fundamentales es-
tudiados se caracterizan por no estar sujetos, al menos de
manera expresa, a dicha reserva, a diferencia de los otros
derechos fundamentales a los que se les contrapone. Ante
esta cuestion, algunos autores sostienen que existe, junto
a las reservas especificas de ley para algunos derechos
fundamentales, una reserva general de ley no expresa,
sino implicita en el art. 20 III (Hesse, Stern, Rottmann u
Ossenbiihl, entre otros)'!. La jurisprudencia constitucio-

1 Con la intervencién se hace referencia, en la doctrina alemana, a la exis-
tencia de un acto de cualquiera de los tres poderes del Estado (ley, acto adminis-
trativo o sentencia) que incide en, o modifica, los elementos configuradores del
derecho fundamental (intervencién en sentido amplio): una actuacion estatal
gravosa para un titular de un derecho fundamental. Hasta aqui hay acuerdo ba-
sico. La cuestion estriba en si hay otros requisitos para considerar que estamos
ante una intervencion y, sobre todo, en cudles son tales requisitos, algo sobre lo
que no hay una postura ampliamente dominante. Segtn la doctrina tradicional,
eran cuatro los presupuestos que tenian que concurrir para constatar que esta-
bamos ante una intervencion en un derecho fundamental (intervencién en senti-
do clésico, klassische Eingriffe): finalidad, caracter directo, juridicidad e impera-
tividad. En general, la doctrina dominante da hoy ya sélo un valor orientativo a
ese concepto clasico, de manera que cuando se den esos cuatro presupuestos
habra una intervencién, pero también puede haberla faltando alguno de ellos
(superacion del concepto clésico a través de las intervenciones féacticas o indirec-
tas en los derechos fundamentales).

11 Si se acepta esta tesis, pierde buena parte de su fuerza el argumento a ve-
ces esgrimido para justificar un distanciamiento respecto de la doctrina y juris-
prudencia alemanas (en la LF falta una reserva general de ley, que si existe en
nuestra Constitucion, art. 53 CE) en materia de limites a los derechos funda-
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nal, por su parte, en el marco de la teoria de la esenciali-
dad, exige que todas las decisiones normativas basicas, y
en concreto las relativas al ejercicio de los derechos funda-
mentales, sean adoptadas por el legislador, quien ademas
no puede «delegar» en la jurisprudencia en cuanto no se
trate de la relacion entre particulares, sino entre éstos y el
Estado (entre otras, BverfGE 49, 89, 1267 ss; 88, 103,
116). Todo ello lleva a la autora a sostener que si el consti-
tuyente no introdujo ninguna posibilidad especial de in-
tervencion para los derechos fundamentales sin reserva de
ley, no pueden regir respecto de tales derechos exigencias
menores en cuanto a su legitimidad que respecto de los de-
rechos con reserva de ley, sin que sea de recibo admitir
como excepcion las llamadas advertencias del Gobierno
respecto de las llamadas «jévenes sectas» (Jugendsekten).

VIII. En cuanto al nivel de la justificaciéon de la inter-
venciéon en el derecho fundamental sin reserva de ley,
dado que es el principio de unidad de la Constitucion el
que lleva a admitir restricciones a estos derechos, sélo
han de admitirse como posibles limites de los mismos
aquellos bienes que gocen de rango constitucional, que es,
como hemos visto, la postura del TCFA'? (los que hemos
llamado limites implicitos, conocidos como limites inma-

mentales. Pero incluso si no se estima que hay una reserva implicita aplicable a
los derechos fundamentales que no cuentan con una reserva especifica, lo cierto
es que, en la practica, la jurisprudencia constitucional y, siguiendo a ésta, la ju-
risprudencia ordinaria y la doctrina mayoritaria, a través fundamentalmente de
la doctrina de la esencialidad formulada por el TCFA, hacen operar a una suerte
de reserva implicita supletoria, a falta de una especifica formulada explicita-
mente para el derecho fundamental. Por ello, en realidad la diferencia pretendi-
da entre la regulacién alemana y la nuestra no es tal, o al menos su importancia
es mucho menor que la que podria deducirse de una simple lectura de los pre-
ceptos de la LF, sin atender a la doctrina constitucional.

12 No obstante, la exigencia de rango constitucional de los bienes limitado-
res de un derecho fundamental se limita en Alemania a aquellos derechos fun-
damentales para los que la propia LF no consagra ninguna reserva de ley que
habilite a su limitacién (asi, sobre todo, a contrario sensu, BverfGE BVerfGE 13,
97, 107). En cambio, en Espana tal exigencia grava a toda limitacién de cual-
quier derecho fundamental. Recientemente se ha referido criticamente, entre
nosotros, a esta exigencia de rango constitucional JAVIER JIMENEZ CAMPO, Dere-
chos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, pp. 74 y ss.
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nentes o, mejor, inmanentes en sentido estricto, en la doc-
trina alemana).

Ocurre, sin embargo, que practicamente todas las nor-
mas constitucionales son potencialmente contradictorias o
conflictivas frente a los derechos fundamentales sin reser-
va de ley. Por ello, entiende la autora que ha de tratarse de
normas suficientemente determinadas para tal fin y, en
este sentido, admite la autora que puedan limitar estos de-
rechos las normas de derechos fundamentales; las normas
de competencia, siempre que contengan un determinado
fin u objetivo o un encargo constitucional o mencionen de-
terminadas instituciones estatales; las normas de autoriza-
cion y las garantias institucionales de instituciones estata-
les o comunidades religiosas; y admite igualmente los prin-
cipios del art. 20 I y 202 LF y las normas de organizacion
como posibles limites, pero s6lo completando otras normas
constitucionales, en especial de competencias. Rechaza que
puedan operar como limites, por si solas, las disposiciones
sobre la estructura del Estado y las de objetivos del Esta-
do. Las restantes normas constitucionales sé6lo podran ope-
rar como limites de estos derechos si su aplicacion se cruza
con éstos y son suficientemente precisas en su contenido.
Aun con todo, el circulo de normas de la LF de las que pue-
den deducirse contenidos constitucionales sigue siendo,
senala Misera-Lang, practicamente ilimitado, por lo que
tiene mucha importancia otro factor: la determinacién de
si existe, en efecto, una situacién de conflicto.

Y para ello, para averiguar si existe conflicto, sostiene
Misera-Lang que no basta con que haya un «bien o valor
constitucional» que encarne ideas valorativas contrapues-
tas al ejercicio de un derecho fundamental, sino que ha de
tratarse, ademas, de un bien o valor que abra posibilidades
de actuacion para el Estado (pp. 337 y 341). Por ello, sdlo
podran derivarse tales bienes de normas constitucionales
que, con la suficiente precisién o claridad, abran al Estado
posibilidades de actuacion susceptibles de debilitar en el
caso concreto a alguno de los derechos fundamentales sin
reserva de ley, si bien la autora admite la posibilidad de
que los bienes limitadores de los derechos fundamentales
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se deriven de varias normas de la LF y no necesariamente
sélo de una de ellas. Y estudia Misera-Lang con detalle los
distintos grupos de normas que pueden entrar en conflicto
con los derechos fundamentales sin reserva: los derechos
fundamentales de terceros (colisién de derechos fundamen-
tales), las normas competenciales, las disposiciones de fi-
nes de Estado y sobre la estructura del Estado y, por ulti-
mo, las restantes normas constitucionales.

Pero una vez que se determine que existe una situa-
cion de conflicto entre el derecho fundamental sin reserva
y otros derechos o bienes constitucionales, es preciso,
ademas, segin defiende la autora, determinar que se da
el requisito de la «<necesidad» (pp. 362-382) de la situacion
conflictiva (que seria, segiin la autora, un «rasgo normati-
vo» a anadir al «rasgo descriptivo» de la determinacién de
las normas constitucionales en conflicto con el derecho
fundamental sin reserva), salvo en la hipétesis de colision
con otros derechos fundamentales, pues entonces el dere-
cho fundamental sin reserva no funciona como derecho de
defensa frente al Estado y no se reconoce ningtin efecto
directo frente a terceros, por lo que no puede exigirse este
requisito de la necesidad. Y entiende Misera-Lang que la
necesidad del conflicto sélo existe si de la realizacion de
una determinada norma constitucional (que no sea de de-
rechos fundamentales) se deriva necesariamente una res-
triccion de derechos fundamentales sin reserva de ley. Y
ése no sera el caso si la realizacion de esa norma constitu-
cional es posible de otro modo o si la misma ya no seria
razonablemente posible bajo la observancia del ambito
protegido por el derecho fundamental sin reserva de ley.
Estudia Misera en detalle si puede darse o no esa necesi-
dad cuando la actividad estatal requerida para la reali-
zacion de la norma constitucional en conflicto de que se
trate es facultativa, y no obligatoria, para el Estado y en-
tiende que si; y se refiere también a las hipétesis particu-
lares de colision de los derechos fundamentales sin reser-
va de ley con la creacion, existencia y funcionalidad de
instituciones estatales (relaciones de status especial, so-
bre todo).
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IX. Sélo una vez que, conforme a lo anterior, se ha de-
terminado que existe la situacién de conflicto y que la mis-
ma es necesaria, debe procederse a resolver tal conflicto. Y
dado que las normas en posible colisiéon con derechos fun-
damentales sin reserva no se formulan en la LF primaria-
mente como fundamento legitimador de restricciones a ta-
les derechos, no puede partirse de su primacia como «leges
speciales», pero tampoco de la primacia de los citados de-
rechos frente a normas de la LF que abren determinados
campos de actuacion del Estado ni tampoco frente a los
derechos fundamentales de terceros, salvo en los casos to-
talmente excepcionales en que la LF formula una pri-
macia para determinadas constelaciones de casos, como
ocurriria en el caso de colision con el derecho a la dignidad
humana, pues del art. 1 I LF se deriva la primacia en todo
caso, y sin excepciones, de tal derecho fundamental frente
a cualquier otro (p. 383).

Una primera cuestion de importancia que se plantea
respecto de la solucién de estos conflictos, es la de fijar
quién, o quiénes, tiene la competencia para ello. Y aqui la
autora, frente a quienes sostienen que el equilibrio entre
los bienes y derechos en conflicto s6lo puede determinarse
en el caso particular y «no en general», parte de que la
«competencia de equilibrio» (Ausgleichskompetenz) corres-
ponde en principio al legislador, si bien también hay una
competencia de equilibrio secundaria a favor de la Admi-
nistracion y los tribunales. Lo anterior supone afirmar
que el equilibrio entre estos derechos fundamentales y los
otros derechos fundamentales o bienes constitucionales
con que colindan tiene lugar tanto en el nivel general-abs-
tracto, a través de la intervencion del legislador, como en
el caso particular por la Administracién y los tribunales
(pp. 383 y ss.). El legislador tiene aqui un campo de libre
conformacién'®, igual que en el caso de los derechos no su-
jetos a reserva de ley.

3 En lo que se refiere a la libertad de conformacion legislativa, distingue la
autora dos hipétesis bésicas: a) en el caso de las normas de regulacién de con-
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Y tanto las normas de resolucion de conflictos formuladas
expresamente por el legislador', como la aplicacién de nor-
mas juridicas al caso concreto han de respetar las exigencias
derivadas del principio de proporcionalidad. Pero en lo refe-
rente a la soluciéon dada en el caso concreto por los tribuna-
les, el TCFA s6lo puede controlar las decisiones particulares
de la jurisdiccion ordinaria si ha habido una lesion de Dere-
cho Constitucional especifico, con lo que la densidad de con-
trol se ajustara al modo de apreciacion del derecho funda-
mental por los tribunales, asi como a la intensidad de la
afectacion del derecho, sin entrar en ningin caso en la apre-
ciacién de los hechos, que excederia de sus competencias.

Y en lo que se refiere a la ponderacion, en el caso parti-
cular, de las posiciones constitucionales colisionantes, con-
sidera la autora que sélo puede reconocerse un peso espe-
cial a los derechos fundamentales sin reservas si se toma
en consideracion lo que ella llama la «legitimacién inte-
rior» (innere Legitimation) de la garantia sin reserva en el

flictos «abiertas a la ponderacién», no solucionan las mismas ningtn conflicto ac-
tual, sino s6lo uno «potencial», incluso cuando prohiben totalmente una determi-
nada conducta, como las normas penales; b) en el caso de las normas de solucion
de conflictos, el equilibrio esta ya legalmente determinado, aunque aqui se plan-
tea la cuestion de la competencia para la resolucién de conflictos en la relacion,
no entre la legislacién y la Administracién (que se resuelve a través de la teoria
de la esencialidad del TCFA ya aludida), sino entre el Poder Legislativo y el Ju-
dicial (pp. 388-389), pues incluso cuando la solucién del conflicto aparece regula-
da por el legislador para casos totalmente determinados parece exigir la juris-
prudencia del TCFA que la ley posibilite una ponderaciéon en el caso particular,
lo que la autora critica pues ahi el legislador ha hecho ya su ponderacién (p.
393, con relacion a la 385). Una postura igualmente critica respecto de la escasa
atencion de nuestro T'C a los criterios fijados por el legislador directamente para
la resolucién de conflictos, en especial en el marco de la LO 1/1982, entre dere-
chos fundamentales puede verse en JOSE MARiA RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La
ponderaciéon de bienes e intereses en el Derecho administrativo, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona, 2000, pp. 156-157.

4 Rechaza la autora la posibilidad, defendida por algin sector doctrinal, de
que no se aplique el principio de proporcionalidad cuando el legislador regula
las colisiones de derechos fundamentales, pues al fijar la soluciéon del conflicto
mediante la proteccion de un derecho fundamental frente al otro, estd intervi-
niendo en este ultimo y una intervenciéon en un derecho fundamental requiere
siempre control constitucional, tanto si tal intervencién se dirige a proteger un
derecho fundamental de terceros, como si tiende a la realizacién de otra norma
constitucional (pp. 394-395).
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caso particular. Y para ello son relevantes la proximidad,
existente en el caso particular, del ambito vital protegido
por el derecho al ntucleo de la personalidad o a la dignidad
humana, asi como la utilidad social concretamente espera-
da de los derechos fundamentales sin reserva de ley. La
falta de vinculacién social, por el contrario, es irrelevante
per definitionem, por cuanto que las colisiones sé6lo tienen
lugar cuando tal derecho fundamental (sin vinculo social)
ha producido un efecto exterior. Pero aun cuando esa «legi-
timacién interior» del derecho fundamental sea aplicable
en el caso concreto, sélo correspondera a tal derecho un
«bonus», y no una primacia ilimitada, pues no hay en la
LF, salvo respecto de la dignidad humana, una jerarquia
valorativa ni de los derechos fundamentales ni de estos
por relacién con los restantes bienes constitucionales'
(pp. 399 y ss.).

& sk ok

Como senala en el prélogo el profesor Schoch, la inves-
tigacién en que el libro se basa ofrece un amplio inventa-
rio sobre un tema complejo, y ademéas propone principios
de solucién respecto a la limitacién de los derechos funda-
mentales sin reserva de ley que prometen ganancias con-
siderables en racionalidad juridica, por lo que desea a la
obra que encuentre eco no sélo en la doctrina, sino tam-
bién en la jurisprudencia. En realidad, la obra contiene en
su parte final consideraciones que parecen pretender una

15 Pero, como la propia autora reconoce, este criterio juega no sélo respecto
de los derechos fundamentales sin reserva, sino también respecto de los someti-
dos a reserva de ley y asi, el TCFA ha dado primacia al derecho al libre desarro-
llo de la personalidad (sometido a reserva de ley) frente a la libertad artistica
(no sujeta a reserva), si esta ultima lesiona la dignidad humana (BverfGE 75,
369, 379). En el caso de otros posibles criterios ponderativos, la autora reconoce
que no hay ninguna especialidad de los derechos fundamentales no sujetos a re-
serva respecto de los sujetos a reserva (p. 400): la proximidad de la conducta al
ambito nuclear del derecho fundamental aplicable y la evitabilidad de la colisién
(pp. 400-403). No es un posible criterio ponderativo la cantidad de pretensiones
de ejercicio del derecho fundamental (asi, el TCFA en el caso del crucifijo en las
escuelas, ante un conflicto entre la libertad religiosa positiva de la mayoria y la
libertad religiosa negativa de la minoria, senala que el conflicto no puede solu-
cionarse a través del criterio de la mayoria: BverfGE 93, 1, 24).
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eficacia incluso respecto del legislador constituyente. En
efecto, la autora, en su conclusién final, reconoce que la
solucién defendida adolece de insuficiencias dogmaticas y
practicas, sobre todo por la interpretacion tendencialmen-
te restrictiva del &mbito normativo o tipo del derecho fun-
damental, que por un lado sélo con dificultades sera en-
tendida por el ciudadano legitimado ante las «claras» for-
mulaciones de la LF y, por otro lado, tiene también sus
limites, que la autora senala; y ademaés reconoce que la so-
luciéon que propone, que rechaza la existencia de reservas
de ley paraconstitucionales y la aplicaciéon de limites in-
manentes, no supera del todo el problema de la limitacion
de estos derechos, pues hay casos en que la limitacion es
considerada mayoritariamente correcta pero la LF no con-
tiene un precepto suficientemente determinado que la au-
torice y es por ello mismo que, desde posiciones de politica
del Derecho, propone Misera-Lang introducir reservas de
ley especificas para cada uno de estos derechos sin reserva
de ley'®, aunque no queda claro si ello seria preciso en to-
dos los casos, y siempre sin perjuicio de la observancia del
principio de proporcionalidad, a fin de evitar recortes in-
controlables de los &mbitos vitales protegidos por el dere-
cho fundamental, algo tanto mas necesario cuando existe
una reserva de ley habilitadora de la restriccion.

Joaquin Brage Camazano
Licenciado en Derecho
Doctorando en Derecho Constitucional. UCM

6" A modo de ejemplo, consideraria razonable la autora hacer operar a «las
leyes generales», limite propio de derechos fundamentales con el mayor efecto
frente a terceros, como limite explicito (reserva de ley cualificada) para las liber-
tades de ejercicio de la religion, artistica y de investigacion; la libertad artistica
deberia someterse, ademés, a la reserva de la proteccién de la juventud y del de-
recho general a la personalidad; y la libertad de investigacion a la protecciéon de
la vida humana y animal, asi como de las bases naturales de la vida.
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MARCELINO RODRIGUEZ MOLINERO: «Introduccion a la
Filosofia del Derecho». Servicio de Publicaciones.

Facultad de derecho. Universidad Complutense de
Madrid. Madrid, 2001, 356 pags.

Marcelino RODRIGUEZ MOLINERO es actualmente Ca-
tedratico de Filosofia del Derecho y Director del Departa-
mento de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid. En su tultimo
libro, titulado «Introduccién a la Filosofia del Derecho»,
persigue basicamente dos objetivos, que son los mismos
que buscaba G. W. F. HEGEL en sus «Grundlinien der Phi-
losophie des Rechts», datado en Berlin el 25 de junio de
1820. Por un lado pretende servir de hilo conductor de las
lecciones a impartir en los préximos cursos a sus alumnos
de Filosofia del Derecho y, por otro, mostrar que la Filo-
sofia del Derecho es una parte de la Filosofia, verdad que
en la tradicion filoséfico-juridica germana es indiscutible y
que consagra con frase lapidaria G. RADBRUCH, segin reza
uno de los lemas que presiden el libro del profesor RODRI-
GUEZ MOLINERO —<«Die Rechtsphilosophie ist ein Teil der
Philosophie»—, en el que se pone especial empeno en dife-
renciar la Filosofia del Derecho de la Ciencia y de la Te-
oria del Derecho.

La obra de RODRIGUEZ MOLINERO consta de siete capitu-
los, a lo largo de los cuales con un estilo literario muy cui-
dado y preciso se van desgranando una serie de interesan-
tes cuestiones que permiten llegar a la conclusién mas
arriba apuntada. Por lo que respecta a la orientacién doc-
trinal, segtin senala el propio autor en el Prélogo al traba-
jo, son muchos los pensadores que han influido de manera
mayor o menor en el planteamiento de los temas en él de-
sarrollados. Pero hay dos autores que destacan especial-
mente: Gustav RADBRUCH, con el que el profesor RODRI-
GUEZ MOLINERO comparte plenamente su concepcién de la
Filosofia del Derecho, y Erik WoLF, de quien fue discipulo
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durante cinco anos, siendo el mejor continuador e intér-
prete de esta linea de pensamiento.

El capitulo primero versa sobre el problema que hoy en
dia constituye una de las tematicas fundamentales, por no
decir la tematica capital, de la Filosofia del Derecho: el
problema de la Ciencia del Derecho. Se trata de tomar en
consideracion los avances de la Teoria de la Ciencia o de la
Filosofia de la Ciencia para ver en qué medida son trasla-
dables a un campo tan delimitado y concreto de conoci-
miento como es el de la denominada Ciencia del Derecho.
Para ello el autor comienza, con buen criterio, diferencian-
do el conocimiento cientifico de otros tipos de conocimiento
humano. De este modo distingue la ciencia, como modo ge-
nuino de conocimiento humano, de la simple experiencia o
mera noticia de las cosas, de la opinién, de la erudicién y
también del arte y de la técnica. Pero, no contento con esta
delimitacién «negativa» de lo que «no es» ciencia, a conti-
nuaciéon la completa con una delimitacién «positiva» del
concepto de ciencia, que, al menos en la tradicion occiden-
tal no existe en uno sino en varios sentidos, dando lugar a
una serie de modelos histéricos de ciencia, que RODRIGUEZ
MOLINERO concreta en: el modelo «clasico» o «tradicional»
aristotélico de tipo argumentativo; la concepcion «renacen-
tista» o «moderna» de tipo matematico —paralela al resur-
gimiento de las ciencias fisicas y al nacimiento de las cien-
cias exactas, con su método inductivo—; el prototipo «ra-
cionalista» —en el Continente europeo— y «empirista»
—en Gran Bretana— predominantes durante los siglos
XVII y XVIII; el analisis «critico-cognitivo» de I. KANT; el
concepto «positivista» de ciencia, cuyo auge se produce en
el siglo XIX —que no soélo observa los hechos, sino que as-
pira también a desvelar las relaciones causales que entre
ellos existen, constituyendo un sistema metédicamente or-
denado y armoénico de ciencia; la concepcién «dualista»,
que distingue al lado de las ciencias naturales, las cien-
cias morales —J. BENTHAM, J. S. MILL— o del espiritu
—W. DILTHEY—, también llamadas ciencias de la cultura
—H. RICKERT—, para designar lo que hoy se conoce nor-
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malmente como ciencias humanas; y, finalmente, el para-
digma «l6gico-empirista.

En todos estos modelos de ciencia examinados, el autor
distingue una serie de rasgos comunes, un minimo deno-
minador comun, que nos permite hablar de un «concepto
minimo» de ciencia, como «conjunto de conocimientos que
versan sobre cosas determinadas —objeto—, elaborados
siguiendo un determinado procedimiento —método— y or-
denados en un todo conforme a unos principios basicos
—sistema—». Se trata de un conocimiento comprobable,
verificable y como tal revisable y rectificable, que tiene
pretensiones de validez universal, intersubjetiva.

A continuacion se aborda el complejo tema del «estatu-
to epistemolégico de la Ciencia del Derecho», cuestion ésta
—1la del «status» cientifico— comtn a todas las ciencias
—Ilas econdmicas, las del lenguaje, las histéricas y, espe-
cialmente, las juridicas—. Frente a posturas extremas an-
tagbénicas —que las contemplan ya como ciencias natura-
les empiricas, ya como ciencias culturales— cada vez gana
mas terreno la tesis intermedia, recogida en el libro, de
que las ciencias juridicas constituyen por si mismas un
«tertium genus» con entidad propia dentro del gran tronco
comun de las ciencias humanas o culturales. Frente a las
cuestiones de la «posibilidad» de la Ciencia del Derecho,
ampliamente discutida a lo largo de todo el siglo XIX y,
aunque con menor virulencia, durante el siglo XX, y frente
a la cuestion subsidiaria o implicita de la «necesidad» de
la misma, que, como la anterior, va perdiendo actualidad,
el profesor RODRIGUEZ MOLINERO analiza la cuestiéon mas
importante, la relativa a su «problematicidad», que consi-
gue cada dia mayor auge.

En efecto, como senala el autor, aunque se hable con
frecuencia de Ciencia del Derecho, son muchos los que
opinan que en realidad hay que calificarla més bien de
«pseudociencia», «semiciencia, «miniciencia», «técnica» o
«ciencia practica». La cuestion candente seria si, sin ne-
gar su caracter eminentemente practico, existiria tam-
bién una Ciencia del Derecho «tedrica», sea previa, por
encima o simplemente al lado de la Ciencia préactica del
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Derecho. Para RODRIGUEZ MOLINERO la respuesta a esta
cuestion ha de ser positiva: Existe una Ciencia teérica del
Derecho. Ahora bien, ;cual es su estatuto epistemolégico?
Ha de tratarse de una ciencia «comprensiva», y no mera-
mente explicativa, de aquello sobre lo que versa, las nor-
mas juridicas.

El capitulo II de la obra que comentamos lleva por titu-
lo: «De la Ciencia del Derecho a la Filosofia del Derecho: la
Teoria del Derecho», saber, este tercero, implantado hace
no mas de cuatro décadas y ubicado entre los dos anterio-
res. En él el autor pasa revista a los motivos que han im-
pulsado a abrir esta nueva via de acceso al estudio general
del Derecho: el menosprecio tradicional de los juristas pro-
fesionales hacia la Filosofia del Derecho; la constante
apertura al estudio de la Sociedad como el mejor punto de
referencia para la comprensiéon del Derecho y para la ex-
plicacion racional del Estado; el poderoso influjo de algu-
nas corrientes de pensamiento como el neopositivismo 16-
gico y la Filosofia analitica inglesa, la Escuela de Frank-
furt, la Teoria de los sistemas, la corriente marxista y
neomarxista; y también el impulso y el prestigio alcanza-
dos por la Teoria de la Ciencia contemporanea.

Para ver si la Teoria del Derecho es un saber distinto
de la Ciencia y de la Filosofia o si, por el contrario, es re-
ductible a la una o la otra, el profesor RODRIGUEZ MOLINE-
RO parte del uso que en el lenguaje, sobre todo en el len-
guaje culto, tiene el término «teoria»: como contraposicién
a la practica o «praxis»; como contraposiciéon a la «hipéte-
sis» y a la «ley»; y como modo de saber contrapuesto a la
«ciencia» y a la «filosofia». A partir de los datos de su ana-
lisis, el autor pasa a distinguir a continuacién cuatro mo-
dalidades principales de Teoria del Derecho:

12 La Teoria del Derecho entendida como «Teoria de la
Ciencia juridica», es decir, «como una Protociencia o
“scientia prima” o, en términos mas actuales, como
una Metaciencia, concebida como concrecién y desa-
rrollo de la Teoria de la Ciencia.
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22, La Teoria del Derecho como «desarrollo y concre-
cién de la Teoria general del Derecho», ya amplian-
do, ya reduciendo sus temas, ya sustituyéndolos por
otros més actuales.

32, La Teoria del Derecho como «sustitucion de la Filo-
sofia del Derecho», ya manifestandose en pugna con
ella, ya desconociéndola, ya, lo que es peor, despre-
ciandola.

42 La Teoria del Derecho como «modo de saber distinto
y compatible con la Filosofia del Derecho».

Después de analizar en profundidad el tema de la Cien-
cia del Derecho y de la Teoria del Derecho, viable como
tipo de saber que unifica y supera el conocimiento cientifi-
co, RODRIGUEZ MOLINERO se pregunta si con ello hemos to-
cado fondo o si por el contrario cabe un saber mas amplio,
incluso necesario, la Filosofia del Derecho. Para contestar
a esta pregunta el autor indaga minuciosamente sobre la
naturaleza de este tipo de saber acerca del Derecho y so-
bre el tema de hasta qué punto es compatible o no con los
otros dos saberes ya descritos, la Ciencia del Derecho y la
Teoria del Derecho.

Respecto a la primera cuestion, sefiala cémo a primera
vista la Filosofia del Derecho seria el resultado de aplicar
el método filoséfico a un objeto especificamente delimita-
do, al cual llamamos Derecho. La Filosofia del Derecho se
configuraria asi como una disciplina esencialmente filosé-
fica. Se hace preciso investigar qué es Filosofia. Analoga-
mente a lo que hizo con la ciencia, RODRIGUEZ MOLINERO,
de una manera clara, procede a una delimitacién positiva
del concepto de Filosofia. Parte para ello de su significado
etimolégico como «amor a la sabiduria» y utiliza el método
mas idoneo, el ya propuesto por W. DILTHEY en su ensayo
titulado «Das Wesen der Philosophie», método compuesto
por tres momentos: uno primero de «precomprension» de
su contenido semantico; uno segundo de conceptualizacién
de la Filosofia a lo largo de su desarrollo «histdrico»; y fi-
nalmente la obtencién de un concepto genérico a partir de
las notas comunes de los distintos modelos histéricos de
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Filosofia. Una vez determinado el concepto de Filosofia
por sus notas distintivas comiinmente reconocidas, el au-
tor trata brevemente la cuestiéon de sus divisiones y sus
partes —la Légica, la Teoria del Conocimiento, la Onto-
logia, la Psicologia, la Antropologia, la Etica, la Estética,
la Cosmologia y la Teodicea—.

El cuarto y quinto capitulo, por la extension y densidad
de contenido, tratan conjuntamente del proceso de forma-
ciéon histérica de la Filosofia del Derecho, en su progresiva
articulacion tematica, en dos periodos de tiempo muy dife-
rentes: uno, muy largo, que corresponde a la formacién de
la Filosofia del Derecho hasta su constitucién como disci-
plina auténoma, y otro, mas corto, que versa sobre su con-
figuracion tematica a partir de ese momento. En la prime-
ra de esas partes se distingue, con gran lujo de detalles, la
evolucion de la Filosofia del Derecho en el pensamiento
griego y su primer desarrollo en la cultura romana; los
nuevos elementos aportados por el Cristianismo y su arti-
culacién interna en la Filosofia medieval; el transito a la
modernidad y la implicacién reciproca de Filosofia juridica
y Filosofia politica; y la seducciéon por el sistema y por la
ampliacién de su ambito en el Derecho natural moderno.

El capitulo sexto constituye, en palabras del autor, lo
que ha sido el «leit motiv» y la idea inicial del libro: anali-
zar y mostrar la estructura temaética de la Filosofia del
Derecho, tanto por parte de las principales tendencias
contemporaneas, como proponiendo una solucién que, en
la medida de lo posible, recoja todos los elementos comu-
nes a las direcciones de pensamiento filoséfico-juridico
examinadas. Los dos problemas béasicos que la Filosofia
del Derecho actual ha de procurar resolver son el proble-
ma del ser y el problema del conocer. Sobre ambos proble-
mas existen cuatro tipos de preguntas filoséficas, que se
proyectan singularmente sobre la Filosofia del Derecho y
que el profesor RODRIGUEZ MOLINERO sintetiza magistral-
mente asi:

1% La pregunta «ontolégica», que inquiere acerca de la
esencialidad del ser en cuanto éste se presenta exis-
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tencialmente. El ser del Derecho se manifiesta asi a
través de normas, instituciones y sentencias.

22, La pregunta «légica», que investiga la racionalidad
del ser, lo cual se traduce en el mundo del Derecho
en conceptos juridicos, representados a través de
signos lingiiisticos, que trata de elaborar un siste-
ma coherente que pueda servir de modelo 16gico de
pensamiento y razonamiento juridico.

32, La pregunta «ética», que trata de esclarecer la rela-
cién que existe entre el ser y el deber ser, para ade-
cuar la conducta humana que es a la que debe ser.
En el mundo juridico esto tiene su expresion en ma-
ximas, axiomas, postulados y principios, que, de se-
guirse, legitiman el Derecho.

4%, La pregunta «metafisica» sobre el Derecho, que lo
contempla en su dimensién trascendente, propo-
niendo un modelo «esencial», de lo que el Derecho
es en su esencia mas pura.

En consonancia con todo ello, el autor propone la es-
tructura de la Filosofia del Derecho en las siguientes par-
tes o secciones: la Introduccién a la Filosofia del Derecho;
la Historia de la Filosofia del Derecho; la Ontologia juridi-
ca; La Teoria critica del orden juridico positivo; y la Etica
juridica, también llamada Axiologia juridica. A continua-
cién se determinan cuales son los temas concretos de cada
una de las partes o secciones descritas.

El capitulo séptimo y dltimo de esta amplia e intere-
sante obra trata de presentar de una forma sintética «la
desigual incidencia de la Filosofia del Derecho en las di-
versas ramas juridicas», «con atenciéon especial a lo que
constituye el nucleo doctrinal y la razéon de ser de cada
una, guiado siempre por la intencién de salvaguardar a
toda costa la unidad del orden juridico». Esta empresa,
que no resulta en modo alguno facil, pero que es llevada a
buen puerto por el autor, es mucho mas evidente en aque-
llas ramas del Derecho que cuentan con una larga tradi-
cién, como son el Derecho civil y el Derecho penal, asi
como el Derecho politico, siempre que no se reduzca éste



RECENSIONES 1013

al Derecho constitucional. A la hora de elegir un método
para realizar la tarea propuesta, RODRIGUEZ MOLINERO
senala, en primer lugar, una serie de coordenadas genéri-
cas en las que se presentan inscritas todas las ramas juri-
dicas y, después, pasa a examinar la incidencia de la Filo-
sofia juridica en cada una de las ramas de la Ciencia juri-
dica. Aqui analiza la divisiéon del Derecho en publico y
privado, y considera qué ramas pertenecen a cada uno de
ellos. Después, bajo el rétulo de «Ius civile, ITus publicum,
Ius inter nationes», trata de la incidencia de la Filosofia
del Derecho en un primer tipo de disciplinas juridicas
compuesto por el Derecho civil en cuanto Derecho privado
general, el Derecho politico en su acepcion amplia, hereda-
da en gran medida del Derecho ptblico general, y el Dere-
cho Internacional, concebido como nueva version del Dere-
cho de Gentes. En un epigrafe posterior se aborda la de-
pendencia o concomitancia de la Filosofia del Derecho con
otras tres ramas juridicas: el Derecho penal, el Derecho
procesal y el Derecho laboral, a través de sus institucio-
nes. «Los delitos y las penas, el proceso y la relaciéon juri-
dico-laboral» es el titulo de esta parte. «Administracién
publica, comercio y empresa, tributos y finanzas publicas»,
es por su parte el rétulo del dltimo capitulo del libro del
profesor RODRIGUEZ MOLINERO, en el que, con fina pluma,
se pasa revista a tres ramas como son el Derecho adminis-
trativo, el Derecho mercantil y el Derecho financiero y tri-
butario.

El capitulo séptimo es, a nuestro juicio, junto con el
capitulo sexto, uno de los mas originales de la obra, obra
en la que se combinan precision y rigor de tratamiento con
un estilo que por su fluidez y claridad podria parecer de
una simplicidad enganosa, pues en realidad se trata de la
simplicidad que es fruto de un «volver» sobre los propios
trazos y de una elaboracion esmerada y cuidada. Este es
uno de los grandes méritos de este estudio, el saber combi-
nar sencillez y rigor, el tratar de manera profunda, y a la
vez amena, temas esenciales de la Filosofia del Derecho,
mediante una argumentacién que nunca pierde el hilo
conductor de la explicacion. Recomendamos la lectura de
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este esmerado e importante trabajo a todo estudioso de la
Filosofia del Derecho y de la Ciencia juridica en general.

Maria José Falcon y Tella
Profesora titular de Filosofia del Derecho
Universidad Complutense de Madrid

SERRANO Ru1z-CALDERON, J. M.: Eutanasia y vida de-
pendiente, Eiunsa, Madrid, 2001, 149 pags.

Estamos ante el libro de uno de los mas destacados es-
pecialistas espanoles en temas relacionados con la bioéti-
ca, con una intensa trayectoria investigadora y de publica-
ciones relacionadas con la materia, que aborda ahora un
tema complejo, como es la eutanasia, saliendo al paso del
preocupante desarrollo que va adquiriendo ultimamente
su tratamiento, no solamente por la gravedad de la legali-
zacion practica sino porque ésta se inserta en el curso de
una espiral desbocada de praxis politica, social y tecnolé-
gica que arrastra todos los principios morales y al propio
hombre.

Comienza planteandonos el tratamiento de la eutana-
sia por su relaciéon con el alcance del suicidio en el pensa-
miento filoséfico y de modo particular en el estoicismo.
Considero que esta contextualizacion es especialmente im-
portante porque permite un tratamiento de la muerte en
una dimension que impide su banalizacién, como sucede
con el mal en general, algo a lo que tiende la ideologia
mundial actual, siempre en evoluciéon pero siempre com-
pacta en sus pretensiones y objetivos. Es también de gran
importancia la delimitacién conceptual y terminolégica
que lleva a cabo el autor, algo que de no existir en un
asunto con tantas implicaciones emocionales favorece in-
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dudablemente la implantacién de la eutanasia como pro-
cedimiento oficial.

El profesor Serrano sefiala la mentalidad subyacente a
la reivindicacion de la eutanasia como derecho asi como
los origenes y relaciones con planteamientos eugenésicos,
sus implicaciones economicistas, su relaciéon con el entor-
no social y familiar y su repercusion en la teoria politica
del estado del bienestar. Resulta muy esclarecedor el des-
vincular el debate de planteamientos religiosos, no tanto
porque éstos argumentos sean irrelevantes, pues en mi
opinién, como en la del autor, son decisivos, sino porque la
pretension de implantar la eutanasia se relaciona con la
emancipacién de consideraciones religiosas que, sin saber
por qué culpa, se considera un tabi que debe ser arrinco-
nado, cuando en realidad estamos ante un debate en el
que esta en juego la vida y la dignidad del hombre como
tal, con independencia de sus posiciones religiosas.

Individua nitidamente el autor los principales aspectos
implicados en la eutanasia. El méas significativo es, a mi
juicio, el que se desprende del propio titulo del libro, que
se relaciona con la vida dependiente y su proteccién en
los sistemas juridicos. Efectivamente en una sociedad
donde se defiende como principio juridico basico, constitu-
cionalizado en muchos paises, que todos tienen derecho a
la vida, la orientacion proeutanasica parte de un condicio-
namiento de quienes son esos «todos» que no deja de ser
arbitrario, cualquiera que sea la perspectiva bajo la que
se contemple.

No menos importante resulta el analisis de la autono-
mia incondicionada del sujeto, uno de los principales argu-
mentos con que se reivindica la eutanasia, y que el autor
contrasta con el ejercicio de la autonomia en otros ambitos
de la vida, donde razonablemente se limita la autodisposi-
cién del sujeto en su propio beneficio, como la posibilidad
de que un sujeto se venda a si mismo y, en tltimo extremo,
con la contradicciéon que implica el hecho de que el ejerci-
cio de la autonomia prive al sujeto de la posibilidad de
nuevas decisiones autéonomas (p. 78), lo cual puede admi-
tirse como hecho episédico pero no puede elevarse a la ca-
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tegoria de principio del sistema juridico como manifiesta-
mente pretenden los partidarios de la eutanasia.

La repercusién que la eutanasia tiene en la actuacién
del personal sanitario es un tema del que se ocupa con
gran profundidad. Es indudable que los términos en que
se plantea la practica de la eutanasia, en los estados occi-
dentales al menos, conlleva una manipulacién de las pro-
fesiones y profesionales sanitarios que, por las tragicas
experiencias histéricas conocidas, debemos evitar. La de-
gradacion de profesiones liberales e intelectuales fuerte-
mente vinculadas a la defensa de la vida y la dignidad
personal que ello conlleva es preocupante, todo lo cual es
consecuencia de la profesionalizaciéon del control social
que, como senala el autor, caracteriza a la sociedad tec-
nocratica. El caso holandés, cuyo desarrollo se patentiza
en el libro, es suficientemente ilustrativo de hasta qué ex-
tremo de degeneraciéon puede llegar una sociedad. Todo
ello se desarrolla ampliamente en el libro. Pero no se li-
mita a una mera consideracion técnica u organizativa del
sector sanitario sino que ahonda en la determinacion de
la muerte, lleva a cabo un lacido analisis de la proporcio-
nalidad de los medios y del ensanamiento terapéutico que
son aspectos claves del debate intelectual, sin olvidar el
sentido existencial que la misma muerte presenta para
cualquier hombre y que excede de cualquier racionaliza-
cién, no en vano el autor recurre a ejemplos literarios
para su exposicion.

La participacion del profesor Serrano en la Comisién
del Senado espanol, como asesor de la ex-ministra de Jus-
ticia, Margarita Mariscal de Gante, que prologa el libro, le
ha suministrado una visién clara de las principales posi-
ciones en el debate espafiol en torno a la eutanasia. En re-
alidad son posturas basicas que, con distintas variantes,
tienen una difusién mundial. Es de agradecer el compro-
miso y beligerancia con que el autor afronta la defensa de
la vida que esta en el mismo plano que el nivel intelectual
de sus argumentos. Ciertamente se invoca con frecuencia
la neutralidad como condicién del debate, pero cabe sospe-
char que la mencién de la neutralidad sea interesada; po-
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demos conjeturar que oculta intereses cuando vemos que
continuamente se acude a ella para justificar acciones que
ponen en peligro la vida humana y que contrastan con el
sistema de absolutos morales (algo patente en la preten-
sion justificadora de la eutanasia), al que el autor, en di-
versas ocasiones, remite.

El lector encontrara en este libro argumentos sélidos,
con distinciones y matices sutiles que son muy importan-
tes en un tema de tanta trascendencia humana, lo que
hace muy recomendable su lectura. La dificil acogida de
los razonamientos en el mundo actual no nos exonera de
plantear el problema en términos racionales, como hace el
profesor Serrano, en clara sintonia con su especialidad do-
cente en Filosofia del Derecho. En este sentido pone de
manifiesto muchas de las aporias a que conduce la reivin-
dicacién eutanasica. Pero los buenos conocimientos histo-
ricos y literarios que se traslucen en el libro le dan una
gran brillantez expresiva y facilitan una lectura agil y
amena del mismo.

Finalmente acaba exponiendo la dependencia como va-
lor, algo que se deriva de la naturaleza humana y que es,
por tanto, constitutiva del hombre, en sintonia con la tra-
dicién aristotélica y tomista tan aguda y acertadamente
revitalizada por Maclntyre, es clarificadora del sentido ge-
neral del hombre moral cuyo comportamiento nunca se de-
sentiende de su propio caracter interpersonal y de la inte-
rrelacion social y el didlogo que ello conlleva, lo que hace
que la eutanasia y la muerte en general no sea un asunto
puramente individual o privado. Dicha valoracién positiva
muestra el contexto en el que son resolubles los problemas
derivados de las fases terminales de la vida humana.

Juan Antonio Martinez Muroz
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Souto Paz, J. A.: Comunidad Politica y Libertad de
Creencias. Introduccion a las Libertades Publicas
en el Derecho Comparado. Marcial Pons, Ediciones

Juridicas y Sociales, S.A. Madrid, 1999.

Un atribulado personaje de Julio Cortazar, un tal Lu-
cas, se preguntaba acerca de la posibilidad de comunica-
cién entre autor y lector a través de las paginas de un li-
bro. El mismo se respondia que entre él y los demas se
dara puente siempre que lo escrito nazca de semilla y no
de esqueje.

Cuando el lector se acerque a la obra que ahora comen-
tamos encontrara que toda ella se desarrolla desde la na-
turalidad que aporta una concepcién diafana de la mate-
ria tratada, un enfoque oportuno caracterizado por la com-
binacién de distintos métodos de estudio, asi como una
estructura clara y precisa que facilita la exposicién evitan-
do anadidos innecesarios, ademas de estar redactado en
un estilo pulcro y cercano que hace de su lectura un ejerci-
cio, ademas de instructivo, agradable.

Por todo ello, podemos afirmar que este libro, desarro-
llando la metéafora inicial, si es un puente de transmisién
de conocimientos, y ademas, debemos agradecer al autor
la objetividad que impregna las paginas de esta obra y que
en todo momento queda salvaguardada al exponer las dis-
tintas corrientes, doctrinas, movimientos, etc. desde una
imparcialidad ciertamente loable.

Pasemos ahora a desglosar algunas de estas virtudes
que de manera sumaria acabo de senalar, a la vez que
ofrecer una panoramica de la materia abordada en este
estudio.

En primer lugar destacaria la oportunidad en el tiem-
po de una obra de estas caracteristicas. Aunque nunca es
demasiado lo que se hable sobre derechos humanos, liber-
tades, valores, y siempre es oportuna cualquier publica-
cién sobre ellos, debido a la importancia que la educacién
y la concienciacién de la sociedad y de los individuos que
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la conforman tienen en la realizacién y efectiva vigencia
de dichos derechos, en este caso, las efemérides coinciden
con la reciente celebracién del cincuenta aniversario de la
Declaracién Universal de Derechos y, en estas mismas fe-
chas, también, con el cincuenta aniversario de la firma
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Todo lo cual
hace de éste un momento idéneo para la publicacion de
un libro con las caracteristicas que posee el que ahora
abordamos.

«Comunidad Politica y Libertad de Creencias. Introduc-
cién a las Libertades Publicas en el Derecho Comparado»
se inscribe dentro del creciente interés existente tanto en
la comunidad académica como en la sociedad por todo lo
relativo a los derechos humanos, aportando un riguroso
analisis —historico, politico, juridico, etc.— sobre la liber-
tad de creencias, primada de todas las manifestaciones de
la libertad, tanto cronoldgica como ontolégicamente, ya
que fue la primera que se alcanzé en la historia y, es de
ella, de la que derivan el resto de libertades —de concien-
cia, de expresion, de manifestacion, de asociacion, etc.— y
sus multiples vinculaciones con la organizacién politica.

Baste anadir como prueba de la importancia de este
tema la resena que se hace en el Preambulo de la Declara-
cién Universal de derechos humanos al destacar como una
de las aspiraciones mas elevadas del hombre «el adveni-
miento de un mundo en que los seres humanos, liberados
del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de pala-
bra y de la libertad de creencias».

Cuando se aborda un tema de esta indole es facil caer
en el vacio de la palabra hueca, en la retérica o, en partir
de presupuestos cominmente aceptados que en muchas
ocasiones no pasan de ser lugares comunes. No es este el
caso, ya que el autor, desde la misma introduccion del li-
bro nos expone qué debemos entender al hablar de creen-
cias, evitando lo que de otra manera, por no esforzarnos
en dejar claro lo evidente, nos conduciria a equivocos y
confusiones. Por ello, el autor comienza por el principio, y
siguiendo la concepcion orteguiana, entiende que las cre-
encias son ese substrato radical que fundamenta todo el
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hacer del individuo, el continente de nuestra vida, en el
que se encierra nuestra propia interpretacién del univer-
so, de su sentido, en definitiva nuestra cosmovision.

Asi, al hablar de libertad de creencias nos estamos refi-
riendo a ese espacio preservado al individuo y a su auto-
nomia en el que se encierra su concepciéon del mundo y de
si mismo.

Teniendo claro lo oportuno del momento y la importan-
cia del tema, asi como habiendo delimitado el contenido
del mismo, el autor acierta de nuevo en su propuesta me-
todolégica.

Con la intencién de abarcar la totalidad de la materia
objeto del estudio, se decide por la combinacién de dos mé-
todos: el método diacrénico o histérico y el método sincré-
nico o comparativo. El resultado, como se vera, conduce a
la omnicomprension de todo lo referente a la libertad de
creencias.

Esta decisién no es arbitraria sino que responde a crite-
rios de claridad evidentes y aparece justificada de la si-
guiente manera.

Los hechos acaecen en el tiempo, en momentos histéri-
cos concretos. Obviar las circunstancias que concurren en
la formulacién de determinados principios, en el estableci-
miento de nuevas realidades politicas, en el alcance de
nuevos derechos o valores en un momento determinado, es
no querer comprender, es desconocer los factores profun-
dos que subyacen a esas realidades y que les dan vida.

En este sentido, el autor se enmarca dentro de la linea
mayoritariamente aceptada por la doctrina, que aborda el
estudio de los derechos humanos desde la perspectiva
histérica o generativa y que permite hablar de las distin-
tas generaciones de los derechos humanos como proceso
evolutivo que se desarrolla en la Historia en pos de la
emancipaciéon del individuo y en el pleno reconocimiento
de su libertad.

Aplicado este método al caso concreto de la libertad de
creencias, nos debe permitir responder a las preguntas de
por qué la libertad de creencias aparece o es posible en un
momento histérico determinado, por qué no fue posible
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antes y qué circunstancias —sociales, politicas, cultura-
les, econdmicas, etc.— tuvieron que concurrir para su re-
alizacion.

Estas respuestas se nos ofrecen en una extensa prime-
ra parte del libro, en la que el autor toma como punto de
partida para su andlisis la Grecia clasica, por considerarla
cuna de la cultura occidental y de la que atn hoy en dia
somos en gran medida deudores. La polis griega, entendi-
da como comunidad autarquica y suficiente, se caracteriza
por su politeia, su constituciéon que se compone de la orga-
nizacion del poder y de las tradiciones, usos y creencias;
en definitiva se trata de una forma de vida. Es por ello,
que en Grecia, las creencias son comunitarias, no existe
un ambito, propio del individuo, para la libertad de creen-
cias, ya que se da una plena identificacién entre la comu-
nidad politica y la comunidad cultural, al igual que el in-
dividuo se disuelve dentro de la comunidad.

Esta dimension comunitaria de las creencias se pro-
yectara en tres grandes momentos histoéricos, que el au-
tor aborda con suficiente extension: el estado romano, la
cristiandad medieval y los estados nacionales. En todos
ellos continud la identidad entre comunidad politica y co-
munidad cultural, no teniendo cabida la libertad de cre-
encias. En todas estas etapas se da una actitud paterna-
lista respecto del individuo que no puede decidir por si
mismo.

Seran necesarios muchos siglos para escapar de este
paternalismo gracias a la proclamacién del lema de la
Tlustracion «atrévete a saber». La Ilustracién supone la
mayoria de edad del individuo, quien tomando como guia
su propia razén auténoma podra tomar decisiones por si
mismo, liberandose de las cadenas de todo dogmatismo.

Por las circunstancias histéricas vividas en el Viejo con-
tinente —guerras de religion, persecuciones, Inquisicion,
Reforma y Contrarreforma, etc.— esta autonomia del indi-
viduo se patentiza en primer lugar en el campo religioso
en virtud del espiritu de tolerancia nacido de la necesidad,
y en segundo lugar en el reconocimiento de la libertad
politica, lo que lleva —como ya senialamos— a que la liber-
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tad de creencias se convierta en la primera libertad espe-
cializada reconocida.

Para que se produjera esta libertad de creencias era ne-
cesaria la escision de dos realidades que habian permane-
cido unidas: por un lado la dicotomia comunidad-individuo
y por otro, comunidad politica-comunidad cultural. Para
ello se debia dar antes, como requisito indispensable, la
neutralidad religiosa del Estado; condicién que encontra-
mos por primera vez en la Constitucién de los Estados
Unidos de América, que recoge la influencia de grandes
pensadores como Locke, y su defensa racional de la liber-
tad religiosa y de la tolerancia, o Spinoza, que defiende la
necesidad de que el Estado confiera libertad de pensa-
miento y de expresion a sus stibditos. Este mismo espiritu,
inspiraria las Declaraciones y Constituciones que se suce-
dieron en Europa, comenzando con la Declaracion france-
sa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Tras esta somera referencia historica y continuando
con la propuesta metodolégica realizada por el autor, es
momento de hacer mencién al método comparativo utiliza-
do. Dicho método viene impuesto por la propia naturaleza
de la materia estudiada: las libertades publicas en general
y la libertad de creencias en particular.

Siendo las libertades publicas elemento esencial para
el reconocimiento de la dignidad de la persona humana,
asi como para el desarrollo de la personalidad individual,
es inherente a las mismas poseer una condiciéon de vali-
dez universal. De ahi, que deba protegerse mediante los
ordenamientos juridicos la plena vigencia social de estas
libertades en todos lo pueblos del mundo, para lo que se
requiere una «concepcion comun de estos derechos y li-
bertades».

Para alcanzar una vision globalizadora, el método ido6-
neo es el comparatista y se debe estructurar su desarrollo
enfocando la investigacion en los siguientes ambitos: al-
cance y significado que las Declaraciones de las Naciones
Unidas reconocen a la libertad de creencias, asi como la
interpretaciéon que de ella han realizado los tribunales in-
ternacionales; analizar como ha sido recogida la libertad
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de creencias en los distintos ordenamientos nacionales y
comprobar si su desarrollo se adecua a los principios esta-
blecidos por las normas internacionales, a la vez que com-
probamos si la interpretacion juridica realizada en dichos
ordenamientos se ajusta con esa concepcion comun de las
libertades.

Creo que este libro satisface con creces los anteriores
objetivos aportando un importante caudal de informacion
de inestimable valor y utilidad, por ofrecer el articulado
en el que se recoge todo lo relativo a la libertad de creen-
cias, tanto en las Declaraciones y Tratados Internaciona-
les, como en las distintas Constituciones de los paises, en
concreto del entorno Europeo, asi como el desarrollo legis-
lativo de los mismos.

Mencién especial merece el estudio comparativo reali-
zado sobre las distintas Constituciones histéricas espano-
las, gracias al cual comprobamos el desarrollo y la progre-
siva evolucién, que ha tenido la libertad de creencias en el
Derecho espanol.

Intimamente ligada con la metodologia propuesta y en
perfecta sintonia con ella se encuentra la estructura de la
obra. Una estructura que sigue el criterio de la claridad
expositiva y que esta subordinada a la comprension globa-
lizadora del tema, aunque ello no implica la renuncia a
criterios estéticos. Pasemos a comentarla brevemente.

El libro se divide en tres grandes bloques o partes. La
primera de ellas dedicada al Derecho histérico y que a su
vez se subdivide en dos etapas que encuentran su elemen-
to diferenciador en la distincién entre comunidad politica
y libertad de creencias.

La segunda parte, se encuadra dentro del Derecho
comparado, recopilando e interpretando los textos inter-
nacionales més importantes al respecto, con especial rele-
vancia la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; asi
como los textos producidos en la 6rbita europea —Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y Tratado de Amster-
dam— y las legislaciones nacionales de los Estados de la
Unién Europea.
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La tercera parte estd dedicada al Derecho espanol.
Aqui hallaremos un profundo estudio sobre la libertad de
creencias en el ordenamiento espanol tanto en el ambito
constitucional, como en el desarrollo normativo y en el es-
trictamente juridico, para lo que el autor abarcara desde
el estudio de los precedentes historicos, la hermenéutica
de la norma constitucional, hasta las garantias juridicas
de la libertad de creencias y los limites de ésta. Apoyara
su interpretaciéon en una bien seleccionada relacién de
sentencias judiciales, principalmente del Tribunal Consti-
tucional y del Tribunal Supremo.

La Constitucién espanola garantiza la libertad ideolégi-
ca y religiosa a los individuos y a las comunidades. No
debe conducirnos a error esta diversidad de términos, ya
que en ningiin momento se corresponde con una plurali-
dad de libertades. La Constitucién pretende garantizar la
propia concepcion de la vida, independientemente de cuél
sea su origen: filoséfico, ideoldgico, religioso o ético.

El desarrollo de este precepto constitucional da pie al
autor para tratar en apartados especiales las distintas
manifestaciones de la libertad, que encuentran su origen
en la libertad de conciencia. Son las siguientes.

La libertad de conciencia, por existir un vinculo causal
entre la libertad ideolégica o religiosa y la libertad de con-
ciencia, ya que esta ultima consiste en la libertad de to-
mar las decisiones y comportarse conforme a las propias
creencias. En este apartado encontramos temas de can-
dente actualidad tales como la objecién de conciencia, el
aborto o la eutanasia, o todos los problemas abordados hoy
en dia por la bioética, en los que si bien es cierto que la so-
lucién a los mismos es compleja y dificil, por los conflictos
que se plantean entre distintos valores, no lo es menos
que ésta pasa por delimitar el ambito de la libertad de cre-
encias y obtener una concepcién unitaria y precisa de la
misma.

El siguiente apartado esta dedicado a la libertad de ex-
presion, sin la cual careceria de sentido la libertad de cre-
encias y que ademas, es pilar de los ordenamientos politi-
cos democraticos por garantizar el pluralismo politico y
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por la funcién que desarrolla en la formacion de la opinién
publica.

La libertad de creencias se proyecta de manera singu-
lar en el campo de la educaciéon, afirmando el derecho de
los padres a elegir la formacion de los hijos conforme a sus
convicciones, libertad de educaciéon, que se ha de combinar
con el derecho a la educaciéon como instrumento necesario
para el desarrollo personal y para el crecimiento y prospe-
ridad de los pueblos. Esta tematica se aborda, igualmente,
en otro apartado especial.

Los ultimos apartados del libro hacen referencia a las
libertades colectivas —libertad de asociaciéon y libertad de
reunion— entendidas como derechos de libertad de titula-
ridad individual que se ejercen colectivamente; y a las re-
laciones que se han de dar entre el Estado y las comunida-
des religiosas, partiendo del principio establecido por
nuestra Constitucion que afirma la aconfesionalidad esta-
tal, o su neutralidad religiosa, conjugada con la coopera-
cién institucional. En este apartado se aborda de manera
prolija el régimen juridico de las entidades religiosas, sus
funciones, su organizacion, financiacion, etc., destacando
de manera especial lo referente a la Iglesia Catoélica.

Ya para terminar, simplemente anadir que este libro de
José Antonio Souto Paz «Comunidad Politica y libertad de
Creencias» es un libro completo, que nos ofrece una vision
integral de la materia, por conseguir poner en relacién las
circunstancias histéricas que concurren en la formacion de
los conceptos juridicos y a su vez exponer la intima vincu-
lacién que existe entre el desarrollo normativo de éstos y
dar respuesta a las exigencias cotidianas que la sociedad
plantea. Un libro completo, pero al mismo tiempo abierto,
por comprender la universalidad de la materia y no cenir-
se a particularismos de nuestro ordenamiento nacional, al
que estudia desde la perspectiva de otros ordenamientos,
y abierto también, porque despierta la curiosidad sobre
una amplia variedad de temas y que da pie, ofreciendo el
instrumental necesario, a iniciar estudios méas profundos
sobre dichos temas. Se trata, a mi modo de ver, de un libro
de ventanas, manual de primera necesidad, por la obra de
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referencia y la muy cuidada bibliografia que nos ofrece,
cuya lectura es recomendable tanto a docentes como a es-
tudiantes, asi como a todos aquellos que pretendan tener
una opinién bien formada sobre un tema tan trascenden-
tal como las relaciones entre la organizacién politica y las
libertades publicas y en concreto sobre la libertad de cre-
encias.

Oscar M. Prieto Garcia
Profesor de Filosofia del Derecho
Universidad Rey Juan Carlos

FALCON Y TELLA, M. J.: La desobediencia civil. Prélogo

de Fernando Garrido Falla. Marcial Pons, Edicio-
nes Juridicas y Sociales, S.A. Madrid, 2000.

Estan atin recientes en la memoria los sucesos de pro-
testa de Seattle o los de Praga contra la globalizacién. Nos
ha tocado vivir en unas circunstancias histéricas de crisis,
entendido tal concepto desde el sentido que le dota Tho-
mas Khun, como cambio de paradigma. Las estructuras
politicas y econémicas heredadas de la Revolucién France-
sa y modificadas por sucesivas transformaciones, parecen
ya agotadas. La globalizaciéon se presenta como un fené-
meno imparable, aunque no determinista. La mundializa-
cién sera lo que nosotros queramos que sea.

Situados en este contexto histérico de cambio se encien-
den senales de alarma sobre la crisis del sistema repre-
sentativo democratico y sobre el debilitamiento de la ciu-
dadania.

Por otra parte, la sociedad civil cada dia es mas cons-
ciente de su propia entidad y de su diferencias con el poder
politico, a la vez que asume que sus fines y objetivos no tie-
nen por qué coincidir con los perseguidos por el Estado.
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Estas circunstancias han motivado la actualidad de la
desobediencia civil como actitud de desacuerdo de deter-
minados grupos sociales, con las regulaciones juridicas so-
bre temas hacia los que la sociedad tiene una especial sen-
sibilidad, como pueden ser: la ecologia, el pacifismo, la in-
migracioén, etc.

De todo ello, se deduce la oportunidad de la publicacién
de la monografia que da motivo a estas lineas, sobre la de-
sobediencia civil. Maxime cuando en el ambito de nuestro
pais es patente la escasez de estudios profundos y globales
sobre el tema.

Es de reconocer la meritoria labor que su autora,
Falcon y Tella, Profesora del Departamento de Filosofia
del Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, ha
realizado para presentarnos una obra exhaustiva y com-
pleta, excelentemente organizada en su exposicién, asi
como su labor de documentacién en distintas universida-
des norteamericanas.

Con un estilo sencillo y diafano, que huye de los térmi-
nos excesivamente técnicos cuando éstos no son necesarios,
la profesora enlaza de forma plausible el analisis descripti-
vo de la materia tratada con la sintesis de conocimientos.

Su propuesta metodoldgica, a la que ella misma define
como entre el dualismo y el tridimensionalismo, aborda el
estudio de la desobediencia civil desde la perspectiva tridi-
mensional del Derecho, que concibe el Derecho como la re-
lacion dialéctica entre tres planos: el plano de los valores,
o moral, el plano de las normas, o juridico, y el plano de
los hechos, o politico. A esta perspectiva, le anade un enfo-
que dualista, al distinguir entre «teoria» e «historia», «con-
cepto» y «justificacién», y a su vez, expuesto desde la ver-
tiente positiva y la vertiente negativa.

La estructura viene impuesta en gran medida por la
metodologia elegida por la autora para la investigacion de
la materia tratada, que es extrapolada a la organizacién
del libro, determinando de esta manera el desarrollo de la
exposicion.

Mediante una breve introduccién, la Profesora Falcon
justifica el estudio de la desobediencia civil dentro del am-
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bito de la Filosofia del Derecho, asi como la eleccion del
planteamiento metodolégico del estudio. Aqui encontra-
mos también un apartado referido a la cuestion terminolo-
gica, cuyo objetivo es la aclaracion de las distintas acepcio-
nes del término «desobediencia civil». La autora recupera
asi una antigua tradicién escolastica que imponia la nece-
sidad de saber sobre qué versaba la discusién antes de ex-
poner las distintas tesis. Considero importante esta acla-
racién, ya que, aunque pueda parecer una cuestion trivial,
no debemos olvidar aquella sentencia del filésofo vienés
Ludwig Wittgenstein, que encerraba la enorme verdad de
que el noventa y nueve por ciento de los problemas del
hombre son problemas de lenguaje.

Estos parrafos iniciales, por su extraordinaria concre-
cién, ya nos revelan la seriedad del trabajo, la claridad de
ideas y la fuerza de sintesis que nos prometen las paginas
que conforman este libro.

Abiertos ya a la esperanza y esperando todo de una obra
de esta envergadura, el libro se divide en dos grandes blo-
ques que, aunque perfectamente diferenciados, se exigen
mutuamente: una primera parte eminentemente tedrica y
una segunda parte dedicada a la praxis histérica. Considero
que se trata de un gran acierto esta divisiéon por satisfacer
el objetivo de una comprensién global del tema estudiado,
ya que auna los elementos esenciales del concepto de «deso-
bediencia civil» —caracteres, fines, funciones, etc.—, con el
desarrollo que él mismo ha tenido en el devenir histérico.

A su vez, ambos bloques se subdividen, con igual crite-
rio de claridad expositiva, de la siguiente manera:

En la primera parte, la referente al aspecto tedrico, se
indaga en primer lugar, sobre el concepto propiamente di-
cho de «desobediencia civil». Primero desde una perspecti-
va positiva —senalando aquello que es— se pretende al-
canzar tanto una definicién valida, como el establecimien-
to de los fines que se persiguen con la desobediencia civil.
Después desde una perspectiva negativa —diferenciandolo
de aquello que no es—, se fundamentan los resultados ob-
tenidos, delimitando el concepto, al contrastar la desobe-
diencia civil con otras figuras afines.
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En segundo lugar, se expone la posibilidad de justifica-
cion de la «desobediencia civil, senalando la importancia
de distinguir la «justificacion» del «concepto», ya que no
todo acto de desobediencia civil esta justificado y actos jus-
tificados de violacién de la ley no pueden ser considerados
desobediencia civil. El estudio de la justificaciéon es abor-
dado en los tres planos del Derecho —el plano de los valo-
res, el de las normas y el de los hechos— haciendo especial
hincapié en el plano de las normas, en el que encontramos
la pregunta decisiva y troncal del libro sobre la posibilidad
de que exista un derecho subjetivo del individuo a desobe-
decer civilmente. Concluye esta primera parte del estudio
con un breve apartado sobre los limites de la desobedien-
cia civil.

La segunda parte de la obra, dedicada a la praxis histoé-
rica, como ya adelantamos, se subdivide a su vez, en una
investigacion sobre los antecedentes y la evolucion histori-
ca de la desobediencia civil, realizando un recorrido por
los grandes pensadores de la Historia, y en una exposicion
de las teorias defendidas por los principales representan-
tes de la desobediencia civil.

Pasemos, a continuacién, a exponer, con la brevedad
que impone un escrito de este tipo, las materias abordadas
en el libro y que, en la inmensa mayoria de los casos, en-
cajan perfectamente en la estructura presentada, como si
se trataran de libros armoniosamente colocados en los es-
tantes de una biblioteca bien organizada.

La Profesora Faleén Y Tella parte de una decisién acer-
tada al desechar la posibilidad de una definicién material
y dogmatica, y decantarse por una definicién flexible y
abierta, como marco conceptual en el que situar las doctri-
nas de los distintos autores, una definicién a medio cami-
no entre el dogmatismo y el escepticismo por entender que
en toda investigacién «un minimo de dogmatismo es inelu-
dible y un minimo de escepticismo conveniente». Por ello
elige una definicién en clave tridimensional: un acto con
pretensiones de legitimidad (en el plano de los valores), de
caréacter ilicito, si bien dentro del sistema democratico (en
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el plano de las normas), que busca la eficacia de sus fines
a través de distintos medios (en el plano de los hechos).

Del estudio de la desobediencia civil en estos tres pla-
nos, la autora desgrana los elementos necesarios para con-
formar el concepto.

Dada la relaciéon dialéctica que existe entre la obedien-
cia y la desobediencia, es saludable preguntarnos sobre los
limites de la obediencia a la autoridad y los peligros a los
que conduce el fallo de éstos, con la consiguiente pérdida
de sentido critico. Dicho sentido critico encuentra su fuer-
za motriz en dos principios clasicos: el kantiano «sapere
aude» y el escéptico «omnibus est dubitandum». La deso-
bediencia civil surge cuando la autoridad racional se
transforma en autoridad irracional, y se contrapone a la
actitud gregaria de la sociedad. De ahi, que la consciencia
y la intencionalidad sean caracteres predicables de la de-
sobediencia civil.

Esta actitud de coraje y desarrollo personal del desobe-
diente se halla motivada por la apelacién a motivos éticos
o de conciencia. Aunque se matiza que no siempre estos
motivos actlan automaticamente como justificacién excul-
patoria de la desobediencia. Este matiz se expresa a
través de una exquisita cita de Habermas que dice que
«los locos de hoy no tienen por qué ser los héroes del
manana; muchos de ellos siguen siendo manana los locos
de ayer».

Analiza también la relacién ambigua entre la legalidad
y la ilegalidad que se da en la desobediencia civil. Efecti-
vamente los actos de desobediencia civil son violaciones de
normas del ordenamiento juridico, y como tales son la ex-
presién de un disenso con respecto a esas normas o a otras
relacionadas. Pero, frente a otros actos de desobediencia,
la desobediencia civil no se coloca totalmente fuera del sis-
tema y es posible, apreciar en ella también cierto grado de
consenso si analizamos los elementos que concurren en
ella y que son admitidos por la mayoria de la doctrina,
como pueden ser: la aceptacion voluntaria de las sancio-
nes, el caracter subsidiario y excepcional, o la proporciona-
lidad entre fines y medios.
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Por dltimo, en el plano de los hechos, se pregunta por
los medios que puede emplear la desobediencia civil y qué
caracteristicas han de poseer, admitiendo que todo acto de
este tipo ha de ser un acto civico —un modo peculiar de
relacion de un ciudadano con el Estado y sus leyes— y
politico, a la par que colectivo, ptblico, no violento y orga-
nizado.

Una vez establecido el concepto de «desobediencia civil»
se pregunta por los fines que se pretenden alcanzar a
través de ella. Al lado de los fines simbélicos y pedagdgi-
cos que realiza, destacan los fines innovadores. La desobe-
diencia civil no tiene un caracter destructivo, sino innova-
dor de la situaciéon legal existente. No es su objetivo desin-
tegrar el ordenamiento juridico, sino que acttia como
factor transformador del derecho para adecuarlo a las
nuevas circunstancias y necesidades sociales, o corregir
aquellas regulaciones que la sociedad percibe como injus-
tas. Si desde la perspectiva juridica la desobediencia civil
es una transgresion de la legalidad, desde la perspectiva
politica es una valvula necesaria cuando el sistema no
funciona. Ademéas cumple un fin estabilizador de los regi-
menes en los que se produce, esencialmente democraticos,
al reemplazar otras formas de protesta desde fuera del
sistema, tales como la revolucién, el terrorismo, etc.

Una vez expuesto todo aquello que positivamente pue-
de decirse acerca del concepto de «desobediencia civil», la
autora pretende reforzar sus conclusiones mediante el
contraste con otras figuras que tradicionalmente son com-
paradas con la desobediencia civil, centrandose mas ex-
tensamente en las diferencias de ésta con la objecién de
conciencia. Cabe senalar que tal vez, fuera deseable una
mas precisa definicién de las figuras con las que se compa-
ra —resistencia, terrorismo, huelga, revolucion, etc.—
para poder describir con mas exactitud los limites hasta
los cuales se extiende la desobediencia civil y exprimir en
su totalidad las ventajas epistemoldgicas de este método
negativo. Aunque es cierto, que en muchos casos, los limi-
tes que se puedan establecer, en la realidad se desdibujan
y se vuelven borrosos.
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Centrados ya en el campo de la justificacion, el plantea-
miento que presenta la autora vuelve a ser tridimensio-
nal, hablando de justificacion de la desobediencia civil en
tres planos, el de la legitimidad, el de la validez y el de la
eficacia —moral, juridico y politico— que se corresponden
con una determinada dimensién del hombre respectiva-
mente —persona, ciudadano y ser vivo—.

En esta apartado se realiza un juego interesante para
acercarnos con precision matematica, «more geométrico»,
a la justificacion de la desobediencia civil en funcién del
tipo del que ésta sea. De esta manera hablaremos de las
siguientes variantes a la hora de configurar una desobe-
diencia civil concreta:

El derecho, deber u obligacién como objeto de estudio;
la desobediencia u obediencia como acciones contenido de
los mismos; el caracter moral, juridico o politico como ad-
jetivos que califican las acciones anteriores; el predicarse,
como sujeto, del individuo o del Estado.

Merece una atencion especial el amplio capitulo que de-
dica al estudio sobre la posibilidad de justificar juridica-
mente la desobediencia civil. La Profesora elige como cam-
po de estudio el ordenamiento norteamericano por ser en
éste en el que tuvo su origen como fenémeno y donde mas
profundamente ha sido estudiado por la doctrina. Analiza
la desobediencia civil desde el punto de vista de la norma
violada, asi como desde el punto de vista de la norma que
sustituira a la norma desobedecida y el de la norma en la
que se ampara la violacién normativa. Examina también
toda una serie de posibles mecanismos de defensa juridica
de las acciones de desobediencia civil en el sistema anglo-
sajon. Su objetivo no es otro que el de responder sobre la
posibilidad de fundamentar juridicamente la desobedien-
cia civil en el Derecho espanol.

La conclusiéon personal a la que llega la autora, con-
trastandola con la opinién de otros estudiosos de la mate-
ria, es que la desobediencia civil ni se debe prescribir, ni
se debe prohibir, sino que, como posicién intermedia y en
aras de salvaguardar tanto la justicia como la seguridad
juridica, se debe contemplar su posibilidad, admitiendo
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que debe cumplir con determinados requisitos y cenirse a
unos limites méas o menos precisos. En mi humilde opi-
nién, destacaria la posicién de Dworkin que defiende que
no existe un derecho legal a la desobediencia civil, sino
que se trata de un derecho moral.

Sin duda alguna este es el ntiicleo de la obra, en donde
mejor podemos apreciar el ingente trabajo de investiga-
cién y de recopilacion documental que ha desarrollado la
Profesora Falcon Y Tella —en especial todo lo referente al
sistema angloamericano—, y en el que el lector especiali-
zado encontrara una mayor satisfaccion y los mejores fru-
tos del esfuerzo realizado por la autora.

Situados ya en la segunda parte del libro, la que corres-
ponde a la praxis historica, es de reconocer el mérito a la
labor de rastreo a lo largo de toda la Historia de la Filo-
sofia, en busca de precedentes del moderno concepto de
«desobediencia civil». No obstante, en alguno de los casos
se aleja de los limites deseables la comparacion, desdibu-
jando de esta manera la figura del precedente.

Este recorrido histérico nos lleva desde la tragedia de
Antigona, quien desobedece a Creonte, aiin con riesgo de
morir, por cumplir con las leyes de Zeus, hasta el existen-
cialismo de Albert Camus, para quien la conciencia nace
con la rebelién.

Entre ambos extremos de la historia encontramos un
elaborado estudio del cristianismo y la teoria medieval de
«las dos espadas», destacando los apartados dedicados a
S. Agustin y a Santo Tomas, pero, principalmente, el que
dedica a la Escuela teoldgica espanola de los siglos XVI y
XVII y a sus grandes figuras como son Francisco de Vito-
ria —precursor del Derecho internacional y de la objecién
de conciencia al afirmar que un stubdito no debe ir a la
guerra si considera que ésta es injusta—, Francisco Sua-
rez —y la modernidad de su teoria del consentimiento po-
pular, donde el pueblo es el auténtico receptor del po-
der—, Juan de Mariana —la teoria del tiranicidio—, o
Domingo de Soto —con el problema de la obligatoriedad
de la ley injusta—.



1034 RECENSIONES

Igualmente, el apartado dedicado al contractualismo
resulta de singular utilidad por recoger todas las tesis
contractualistas, en las que profundiza al matizar las dife-
rencias y posibles semejanzas que se dan entre Rousseau
y sus predecesores Hobbes y Locke, asi como con las nue-
vas tendencias, denominadas neocontractualistas, en es-
pecial la representada por John Rawls. Centra su critica
en los problemas que plantea el consentimiento tacito
para aceptar el contrato.

Las teorias sobre la soberania y las del utilitarismo de
Bentham y Stuart Mill, también tienen su lugar, al igual
que el liberalismo y el individualismo —que se encuentran
en el germen de la Revolucion Francesa—, o el idealismo
kantiano, que nos recuerda la necesidad de dedicar a Kant
unas cuantas tardes de otono para intentar comprender
todo lo que sobre el Derecho y el Estado nos dice tan gran-
de autor, quien niega, a priori, el derecho de resistencia y
que incluso afirma que se debe ser mas benigno con el cri-
minal comiin, que no cuestiona la validez de la norma, que
con el desobediente civil-politico, que cuestiona su validez
invirtiendo el orden politico.

Finalmente, la autora dedica apartados individuales
a los principales representantes de la desobediencia ci-
vil, eligiendo como tales a Thoreau, Gandhi y Martin
Luther King.

Cierra el libro una seccion dedicada a otras campanas
modernas de desobediencia civil como son los movimientos
pro derechos civiles, las protestas antibelicistas o la insu-
misién, abundando en una bien elegida jurisprudencia.

Si a todo lo expuesto, le anadimos la cuidada biblio-
grafia, espanola y extranjera, que selecciona la autora, de-
bemos afirmar que esta obra, «La desobediencia civil», vie-
ne a ocupar un lugar propio en los estudios de Filosofia
del Derecho de nuestro pais, siendo una obra de referencia
indispensable para cualquier estudio sobre esta materia.

Oscar M. Prieto Garcia
Profesor de Filosofia del Derecho
Universidad Rey Juan Carlos
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VARIOS AUTORES: Algunas cuestiones clave para el si-
glo XXI. Fundaciéon Canovas del Castillo —Casino
de Madrid— Rubinos 1860, S.A.; Madrid 2000.

Algunas cuestiones clave para el siglo XXI es un libro
que recoge el ciclo de conferencias organizado por el Foro
de Opinion del Casino de Madrid en colaboracion con la
Fundacién Céanovas del Castillo, celebrado entre los meses
de abril y junio del afio 2000, ahora publicado en la Colec-
cion «Veintiuno», dirigida por Francisco Sanabria, de la
Fundacioén liberal-conservadora que preside esa personali-
dad de talla intelectual tan elevada como es Carlos Robles
Piquer. El rétulo «Veintiuno» tiene una significacion muy
especial en la Fundacion que lleva el nombre del estadista
espanol del siglo XIX que posibilité la Restauracion:
ademas de esta coleccion de libros, también sirve para de-
nominar una de las mejores publicaciones periddicas de
pensamiento y cultura, su revista trimestral. La Funda-
ciéon Canovas del Castillo puede enorgullecerse de contar
con un Departamento de Publicaciones ejemplarmente fe-
cundo, tal vez el activo méas importante con que cuenta la
misma, en el que destaca la muy eficaz y callada labor de
José Manuel de Torres, quien, con unos medios muy limi-
tados, desarrolla una brillante tarea. De la gestion reali-
zada por el Departamento de Publicaciones de la Funda-
cion Canovas del Castillo quien firma esta resefia puede
dar testimonio con suficiente conocimiento de causa al
honrarme en pertenecer a su Consejo Cultural. Quiero ad-
vertir que los vinculos afectivos que me unen a la Funda-
cion referida no son, en modo alguno, la razén que me lle-
va a ponderar tan encomiasticamente la obra que presen-
to, cuyo valor se acredita por si solo si consideramos la
nomina de participantes en el ciclo de conferencias.

El libro se abre con el prélogo de don Manuel Garcia-
Miranda y Rivas, Presidente de la entidad que acogié el
ciclo en un marco excepcional como es la sede del Casino
de Madrid de la madrilenisima calle de Alcala, quien ejer-
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ci6 el papel de anfitrién a la perfeccién. Con toda justicia,
el Embajador Garcia-Miranda califica en el prélogo del li-
bro de «realmente brillante» al ciclo de conferencias reco-
gido junto a las presentaciones que precedieron a las po-
nencias.

«Una nueva economia para un nuevo siglo» es el rétulo
de la disertacion del Catedratico complutense de Estructu-
ra Econdémica, don Juan Velarde Fuertes, quien en su ex-
posicién acreditd, una vez mas, la sorprendente habilidad
referida por el presentador, Robles Piquer, para explicar
de manera sencilla y accesible una materia tan complica-
da como la economia. Velarde Fuertes expone en el texto,
tan clara como sucintamente, los diferentes rasgos y as-
pectos que caracterizan la economia mundial en el umbral
del siglo XXI. Frente a las tendencias proteccionistas de fi-
nales del siglo XIX y de la primera mitad del XX, el profe-
sor Velarde muestra céomo el desarrollo econémico hoy se
apoya en un avance industrial fuerte que sélo puede darse
en grandes marcos internacionales. Este aspecto ha culmi-
nado en la pujante Organizacién Mundial de Comercio,
objeto de criticas, de nuevo, por grupos de alborotadores y
radicales de escaso peso intelectual y econémico.

Otra novedad de la economia actual viene marcada por
los afanes de intentar avanzar en la consolidacién de algu-
nas monedas en la medida de lo posible, como el délar, el
yen o el euro. Estas dos dltimas atraviesan una situacién
delicada, y aun el délar se encuentra amenazado como
consecuencia del endeudamiento que padece Estados Uni-
dos, fruto de sus dificultades para vender en los mercados
internacionales y del consumo desbordado que impide un
necesario ahorro, lo que provoca la necesidad de inversio-
nes procedentes del exterior. Nuestro euro es una moneda
muy joven que padece la bicefalia de control que en la
Unién Europea ejercen Alemania y Francia. Por su parte,
el yen se ve inmerso en una dificil situacién como conse-
cuencia del demencial sistema financiero e industrial ja-
ponés, donde la banca se encuentra en un momento muy
arriesgado que amenaza el conjunto de su economia. En
este concreto aspecto, el profesor Velarde abre los ojos al
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profano al romper estereotipos alejados de la realidad,
como la imagen de ese Japén ideal, bien distinto al real,
en el que la corrupciéon convive con unas de las estructu-
ras econémicas mas potentes y exportadoras.

La creacion de un gran mercado europeo —«la novedad
estructural mas grande que ha tenido lugar en el siglo
XX», a juicio de Milton Friedman— se proyecta ahora ha-
cia otros espacios: el este de Europa, el area mediterra-
nea, Africa e, incluso, hacia América. Para Espafa, cons-
tituye, segin Velarde, un privilegio estar en el grupo de
cabeza y formar parte de la direccién de este proceso. El
ejemplo europeo ha pretendido ser emulado en otros am-
bitos, como en América o Asia, en iniciativas que se van
apagando, como Mercosur, o que todavia no han hecho
mas que comenzar una andadura incierta. Un ejemplo de
proyecto con atisbos de configurar un espacio de expan-
si6n econémica, si bien con unos planteamientos muy di-
ferentes a los que inspiran la Unién Europea, es el Trata-
do de Libre Comercio suscrito entre Estados Unidos, Ca-
nada y México, que pretende unir econémicamente ese
vastisimo territorio que va desde Alaska a la Peninsula
de Yucatan.

Constituye otra novedad decisiva de la «Nueva Eco-
nomia», mas alla de lo que suele pensarse, el triunfo de las
empresas multinacionales. El «comercio intraindustrial»
—el que se realiza dentro del d&mbito de una multinacio-
nal— esta creciendo de manera considerable. De forma
ejemplarmente pedagégica, Velarde afirma: «El envio de
una caja de cambios de la Ford de una planta de esta em-
presa situada en el pais A, a otra planta de fabricacién
Ford sita en el pais B, es comercio exterior pero lo deciden
los intereses de la Ford, no las lineas de coste de la compe-
titividad, ni los deseos del pais importador, ni el comercio
internacional tradicional» (p. 26).

Es también relevante en la actualidad la disipacion del
fantasma de las «escaseces», fenémeno al que no son aje-
nos el descubrimiento de nuevos materiales y los impre-
sionantes cambios tecnolégicos. Se empiezan a crear las
condiciones de una «economia opulenta». El reverso de
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esta situacion, que es vivida en Estados Unidos, viene re-
presentado por la aparicién de nuevos problemas sociales,
como el de qué hacer con el ocio o coémo repartir equitati-
vamente los bienes espirituales, lo que generara otra suer-
te de desigualdades que se suman a las de tipo material.
Estas vienen dramaticamente ilustradas en el brutal con-
traste entre paises ricos y aquéllos que estan en vias de
desarrollo o sumidos en la mas lacerante miseria.

Analiza Velarde lo que significa el «sistema globaliza-
do» mas alla del tépico vulgar, pues es frecuente que se
confunda la «globalizacién» con la existencia de un siste-
ma internacional de comercio y finanzas, algo que ya
existia en el siglo XIX. La globalizacién va unida estrecha-
mente a la revolucion tecnolégica, a la aparicion de las te-
lecomunicaciones y de los ordenadores: «<En este momento,
lo que hay es un sistema nuevo, una realidad nueva que
no es tangible, que no tiene ninguna bandera, que no tiene
ningin gobierno, a la que nadie manda, que se ha creado
a si misma y que existe y que, cuando algtn pais intenta
de alguna manera oponerse a ella, reacciona destrozando
al opositor. A los paises inteligentes en ningin momento
se les ocurre efectuar esa oposicion de frente, pero hay
paises ingenuos, jévenes, que han creido que era posible
resistirse a la globalizacion e ignorar sus mandatos. Son
arrollados, literalmente liquidados» (p. 33).

Una vez perfilado el panorama econémico mundial, Ve-
larde Fuertes considera cuél es la posicion de Espana. Re-
conoce la adecuada preparacién de nuestra naciéon en al-
gunos aspectos, como su apuesta por la apertura en el sis-
tema globalizado, si bien lamenta la inexistencia de
multinacionales espanolas manufactureras e industriales,
ausentes incluso en el sector alimentario. Valora positiva-
mente el esfuerzo en pos del rigor y equilibrio presupues-
tarios, el afan por poner orden en el terreno de las privati-
zaciones, etc. Y senala, como dificultades importantes que
han de ser abordadas, la educacién junto con la situacién
de la ciencia y la tecnologia, asi como la necesaria rees-
tructuracion del Estado del Bienestar, a la que la sociedad
se muestra tan reacia, sin olvidarse del problema demo-
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grafico, del que tampoco parece seamos suficientemente
conscientes.

Alejandro Munoz Alonso, Catedratico de Opinién Publi-
ca y Senador por Madrid, presenté al segundo conferen-
ciante, Francisco Sanabria, Secretario General de la Fun-
dacién Canovas del Castillo, quien diserté sobre «La Socie-
dad de la Informacioén: la era digital». El texto del jurista y
comunicoélogo, Profesor Sanabria Martin, nos muestra con
pasmosa claridad un complejo aspecto de nuestro mundo,
absolutamente preciso para su comprension. La sencillez
expositiva se agradece atin méas aqui, pues el texto aborda
cuestiones técnicas sumamente lejanas para el profano.
Vivimos en una «sociedad de la informaciéon» expansiva,
de manera que cabe hablar, con propiedad, de una nueva
revolucion —la tercera de la historia después de la agrico-
la del neolitico y la industrial—. La revolucién de la infor-
maciéon no sélo se caracteriza por el tipo de produccion,
sino también porque su influencia abarca muy distintos
aspectos de la vida del individuo y de los grupos sociales.
En la sociedad de la informacion, los datos, el saber y el
conocimiento son factores decisivos de la economia, autén-
ticos «medios de producciéon», al entender de Peter F. Druc-
ker, por lo que no resulta extrano oir hablar de «revolucién
del saber». Es preciso hacer aqui una advertencia, que tal
vez pudiera parecer superflua, y es que no es lo mismo
«informacién» —o facilidad de acceso al manejo de canti-
dad ingente de datos— que «saber» o «conocimiento», como
mas tarde dejara de manifiesto el profesor Puyol Antolin.

Brevemente, pero con una vision penetrante, este capi-
tulo hace un somero repaso a los avances técnicos que han
transformado el mundo y que dan lugar a la «Era de la In-
formacién» en la que se ve inmersa la sociedad post-indus-
trial. Ahora bien, esta deslumbrante sociedad de la infor-
macién no ha llegado milagrosamente de un salto. Ha sido
el resultado de un proceso operado, no obstante, en un lap-
so de tiempo reducido. Tal vez lo que nos dé idea de forma
mas precisa acerca de cudl es la realidad actual sea la con-
currencia entre la telecomunicacion, lo audiovisual y la in-
formatica. En efecto, podemos observar una convergencia
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e interaccién entre estos tres campos caracteristicos en los
que los avances tecnolégicos han sido decisivos. En el cam-
po delimitado por estos tres punteros factores se aprecian
avances determinantes: en la telecomunicacién, la eficien-
cia se dobla cada dieciocho meses desde hace cincuenta
anos sin que se vean aun limites al desarrollo; lo audiovi-
sual se ha potenciado enormemente con la digitalizacién
—Ila «conversion de la informacién, de la clase que sea, en
numeros, en digitos, en ceros y unos, como lo hacen los or-
denadores, lo que permite comprimir la senal que va a ser
transportada, aumentando asi la capacidad de los canales
por los que discurre» (p. 57)—, por lo que no parece exage-
rado hablar de una «era digital», aunque esta denomina-
ciéon suponga tomar la parte por el todo; por dltimo, es
preciso referir la enorme capacidad de los microprocesado-
res en la informatica para almacenar, tratar y manejar la
informacion.

El profesor Sanabria no deja pasar por alto el trasfondo
econémico, y aun politico, que tienen estos fenémenos y
que tan decisivos resultan para el proceso de globalizacién
que conlleva la mundializaciéon de las relaciones sociales.
Quedan patentes en la exposicion de Francisco Sanabria
las paradojas que presenta nuestro mundo actual, como la
que supone la homogeneizaciéon o estandarizacion de los
comportamientos humanos —la «macdonalizacién»—, por
un lado, y el multiculturalismo, la exacerbacion del gusto
por lo particular y propio, por otro; situaciéon que tiene su
correlato mediatico en la convivencia entre las audiencias
masivas de los medios y las audiencias sectoriales y espe-
cializadas, que tienen la posibilidad de elegir entre pro-
gramas a la carta. No se olvida tampoco la distancia en es-
tos campos que presentan los paises desarrollados y los
pueblos del Tercer Mundo, de modo que la «Aldea global»
tiene unas dimensiones mas reducidas que las que podria-
mos creer.

Proclama de manera razonada el conferenciante que vi-
vimos en la sociedad de la informacién que ha transforma-
do las relaciones personales y sociales, demandando cam-
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bios en distintos campos (juridico, ético, econémico y poli-
tico).

La tercera conferencia corrié a cargo del Presidente de
la Fundaciéon Canovas del Castillo, el Embajador don Car-
los Robles Piquer, quien, presentado por Francisco Sana-
bria, disert6 sobre «Africa: drama y esperanza». Conviene
destacar la sensibilidad demostrada por la Fundacion libe-
ral-conservadora hacia la desgarradora situacion que pa-
decen los paises del Tercer Mundo, latente en practica-
mente todas las ponencias. El rigor del que hace gala Ro-
bles Piquer se debe, en buena medida, a una preocupacién
que arranca de antano. Con brillantez y eficacia literaria,
el Embajador Robles expone como Africa se encuentra ex-
puesta, desde hace tiempo, a los embates de los cuatro ji-
netes apocalipticos. El panorama dibujado por el ponente
resulta tan conmovedor como realista. En su paleta em-
plea, para ofrecer un panorama global, una documenta-
cién actualizada y rigurosa, sin hacer concesiones a efec-
tistas posturas demagodgicas. Su visién resulta estimulan-
te para las adormecidas conciencias de Occidente, mas no
por ello incurre en una simplificadora actitud de reproche
exclusivamente dirigida hacia el primer Mundo. No oculta
una de las facetas responsables del drama africano de
hambre —material y espiritual—, guerra y miseria: la co-
rrupciéon de buena parte de sus élites. Con indudable
acierto, enlaza esta relevante causa de la situacién de
Africa con un factor a menudo obviado: la ausencia de una
prensa libre y de sistemas politicos democraticos. Tampo-
co pasa por alto el analisis de don Carlos Robles la situa-
cién sanitaria africana, agravada ain mas con el proble-
ma del SIDA, donde el terrorifico dato manejado por el po-
nente da idea del alcance de la situacion: «en 1997, el 71
por ciento de las muertes causadas por el sida en todo el
mundo se produjeron en el Africa subsahariana que alber-
ga a las dos terceras partes de los 34 millones de seroposi-
tivos, es decir, de personas infectadas con el virus de la in-
munodeficiencia humana» (pp. 83-84).

Anima las palabras de Carlos Robles un sentido de la
responsabilidad lamentablemente poco palpable en las ac-
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titudes europeas hacia su vecino del Sur. Sin embargo, el
sabor que deja la ponencia de Robles Piquer no es sélo
amargo —el Producto Interior Bruto de la economia afri-
cana creci6 el 1999 un 3,1% y se espera que en el 2000 se
incremente en un 5%—, sino que, a través de un resquicio,
se cuela algtin rayo de luz que, ojala, no quede reducido a
gestos testimoniales. La globalizacién es ineludible, ahora
bien, depende de todos —por supuesto que también de los
africanos— que ese fenémeno tenga un rostro humano.
Robles Piquer anhela actitudes auténticamente favorables
de cara a paliar las diferentes hambres, material y espi-
ritual, que padecen quienes constituyen el mas valioso ac-
tivo de Africa, sus gentes, y lamenta la proliferacion de
gestos tal vez bienintencionados, pero que, como los de Se-
attle en noviembre de 1999, resultan a menudo contrapro-
ducentes. Alli grupos radicales desencadenaron una ola de
violencia que impidié a los delegados en la Cumbre de los
135 Estados soberanos debatir serenamente los problemas
planteados y perfilar las medidas a adoptar.

Don José Iturmendi fue quien pronuncié la tercera con-
ferencia del ciclo: «Hacia un nuevo Derecho Internacio-
nal». Con magistral dominio, el Decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense abordé un asunto
que ofrece numerosos obstaculos y que resulta extremada-
mente dificil de ser domenado en una ponencia de estas
caracteristicas. El Profesor Iturmendi, que es Catedratico
de Filosofia del Derecho, acredité una vez mas su condi-
cién de riguroso jurista y su envidiable capacidad para re-
alizar penetrantes analisis aun en los campos mas elusi-
vos y complejos. La atencién y el enfoque del ponente se
centraron en la consideraciéon del Derecho Internacional
publico, acaso el «Gnico Derecho internacional en sentido
propio» (p. 106), un &mbito de lo juridico —esta misma
condicién ha sido puesta en entredicho a menudo— some-
tido como pocos a los vertiginosos cambios que sacuden
nuestro mundo actual a partir, sobre todo, de la «Guerra
Fria». Las transformaciones sufridas por la sociedad inter-
nacional constituyen el punto de arranque de la conferen-
cia: antes, la sociedad internacional aparecia como un tipo
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asociativo en el que primaban aspectos de coordinacion, y
que resultada mas parecido a una yuxtaposicién informe
de estados soberanos, muy distante de encajar en el con-
cepto de «comunidad», donde no se daban lazos de cohe-
si6bn muy arraigados y en el que el poder politico se encon-
traba disperso; posteriormente, ese modelo derivé «hacia
una sociedad internacional de cooperacién», que supone el
«reconocimiento de intereses comunes entre los Estados».
Dicha evoluciéon comenzé a producirse en la segunda mi-
tad del siglo XIX como consecuencia de necesidades y exi-
gencias derivadas de la revolucién industrial que se mate-
rializan «en formas de cooperacion institucionalizada en-
tre los Estados en los ambitos técnico y econémico que se
identificaron como uniones administrativas o uniones in-
ternacionales» (pp. 110-111). En los tultimos anos, ese pro-
ceso de expansién de las organizaciones internacionales
ha cobrado una dimensién global y concierne a todos. Con-
sagrado el principio del «derecho a la autodeterminacion
de los pueblos» —aspecto analizado con rigor por el ponen-
te— y realizado el proceso de descolonizacién, la sociedad
internacional integra hoy a todos los pueblos del planeta y
se muestra més abierta a los intentos de cooperacién, lo
que ha significado una progresiva institucionalizaciéon de
la comunidad internacional. Mas estos dos modelos no son
rigurosamente sucesivos en el tiempo, ya que actualmente
coexisten elementos de ambos.

El cambio en el modelo de sociedad internacional ha
determinado una transformacion del Derecho internacio-
nal. En efecto, el Derecho internacional ha pasado de ser
exclusivamente competencialista, limitandose a estable-
cer los limites maximos externos de las competencias es-
tatales y a determinar los supuestos y condiciones en los
que ejercer el recurso a la guerra por parte de los estados
soberanos (habra que esperar hasta los comienzos del si-
glo XX para ver como se desarrollan algunos intentos
para eliminar el recurso al empleo de la fuerza), para
adoptar posteriormente la forma de un derecho atribu-
cionista, que se propone establecer los derechos y obliga-
ciones reciprocos entre los estados. Comienzan a surgir
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procesos que suponen la limitaciéon de la soberania de los
estados, como sucede con la creaciéon de ambitos de inte-
gracion politico-econémica mediante transferencias de
soberania a instancias supranacionales. En este sentido,
pone de manifiesto el Decano Iturmendi la existencia de
tendencias enfrentadas: por una parte, quienes propug-
nan la reforma radical de la Organizaciéon de las Nacio-
nes Unidas para convertir a ésta en un verdadero poder
supranacional, capaz de situarse por encima de las sobe-
ranias nacionales y de limitar sus jurisdicciones inter-
nas, a fin de dar respuesta a los problemas actuales (paz,
proteccion de los derechos humanos, equilibrio demogra-
fico, protecciéon del medio ambiente, desarrollo econémi-
co, el hambre y la represion del terrorismo y la criminali-
dad internacionales); por otra, los defensores de posicio-
nes antiglobalistas, que no comparten la creencia de que
la concentracion del poder politico pueda contribuir efi-
cazmente a resolver esas situaciones, a los que a menudo
se suman los partidarios de revalorizar las identidades
ético-nacionales en nombre del pluralismo y de la dife-
renciacion cultural.

De manera diafana, expone el profesor Iturmendi una
serie de transformaciones recientes del Derecho interna-
cional publico que tienen una significacién politica impor-
tante:

1) El cambio en la consideracion de los sujetos del or-
den internacional, lo que ha supuesto el fortaleci-
miento del papel de las organizaciones internaciona-
les y el reconocimiento de las mismas y del individuo
como sujetos del Derecho internacional que se su-
man a los actores exclusivos en el pasado, es decir, a
los Estados.

2) Una modificacién de la relevancia de las fuentes nor-
mativas del Derecho internacional, con un incremen-
to en el papel desempenado por los tratados interna-
cionales respecto de la costumbre. A pesar de la limi-
tacion que se impone al conferenciante, éste no deja
de senalar contrastes y paradojas que a menudo re-
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sultan silenciados en simplificadoras visiones de la
realidad que la despojan de aspectos relevantes,
como puede apreciarse cuando observa que la cos-
tumbre internacional también se ha revalorizado
bajo nuevas formas, como las «costumbres instanta-
neas», si bien la mayor parte de la doctrina mantie-
ne recelos respecto de éstas.

La tradicional igualdad formal entre Estados sobera-
nos va a ser cuestionada, de manera que se va afian-
zando un «derecho de injerencia» por razones huma-
nitarias —configurado también como un «deber de
injerencia humanitaria»—, atin imprecisamente de-
finido y que es ejercido —no en todos los casos— por
distintos 6rganos o instituciones, con lo que esto su-
pone de inseguridad juridica.

El Derecho internacional ha ido asumiendo nuevas
funciones, en una tendencia expansiva que demanda
competencias atribuidas anteriormente a los Esta-
dos. Sus normas han sufrido un cambio de naturale-
za, pues de la casi exclusiva existencia de normas de
caracter dispositivo, se va dando una progresiva aco-
gida a normas de tipo imperativo en aras de atender
a los intereses generales de la comunidad internacio-
nal. No puede olvidarse tampoco que ciertas obliga-
ciones de Estado a Estado se han convertido en obli-
gaciones dotadas de efectos «erga omnes».

Estos tultimos aspectos han determinado que, si
bien los Estados siguen teniendo asignadas funcio-
nes de control del cumplimiento de las obligaciones
internacionales, se hayan producido cambios im-
portantes en los procedimientos de control del cum-
plimiento de las reglas del Derecho internacional.
La coercibilidad aparece hoy como un rasgo mucho
mas nitido de este ambito juridico, cuestionado en
su juridicidad antano por la falta de efectividad de
sus normas y sanciones. El control del cumplimien-
to de las obligaciones internacionales es ejercido,
cada vez mas, por instancias distintas de los pro-
pios Estados.
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La siguiente conferencia corrié a cargo del Rector de la
Universidad Complutense, Rafael Puyol, quien diserté so-
bre «La educacién en una sociedad plural». Presenté la
conferencia el profesor Rafael Pérez Alvarez-Osorio. La
ponencia se vertebra sobre la idea de la necesaria vincula-
cién que ha de existir entre la educaciéon y la cultura, para
lo cual el ponente reflexiona sobre los fines de la educa-
cién, lo que supone pensar acerca del hombre y la socie-
dad. Con apoyo de tres citas de Rousseau, Condorcet y
Stirner, sostiene Puyol Antolin que «la educacién trascien-
de con mucho la transmisién de datos, hechos, cifras, hipo-
tesis o teorias. La educacién tiene aspectos cognitivos;
pero también valores (...) La persona bien educada apren-
de a ser de un modo mas completo y fructifero, no sélo a
hacer tal o cual actividad convenientemente remunerada.
No puede haber mayor perversién de los objetivos escola-
res que supeditarlos a las circunstanciales exigencias del
mercado» (p. 135). El modelo educativo defendido coincide
con la preferencia de Montaigne, recogida al final de la
conferencia, de querer para los escolares cabezas bien he-
chas, en lugar de cabezas bien llenas (p. 148). La educa-
cién ha de servir para la autonomia del individuo, poten-
ciando su razon y ensanchando su libertad al aumentar la
capacidad de discernimiento. Se trata de transmitir pau-
tas de comportamiento que permitan rentabilizar al maxi-
mo la informacién que se posee.

En relacion con el debate actual sobre los contenidos de
los planes de estudio, considera el profesor Puyol que no
es adecuado enfrentar antagénicamente las asignaturas
humanisticas frente a las cientificas, pues «la ciencia es
una parte cada vez mas importante de la cultura, lo mis-
mo que la filosofia, la historia o la literatura. La ciencia
también es humana. Y, sobre todo, es imprescindible» (p.
136). Este planteamiento puede contribuir a evitar ese
«abismo lamentable» existente «entre hombres que han
sido educados como humanistas y hombres que han sido
educados como cientificos» (p. 140). Respecto de las huma-
nidades, entiende el ponente que resulta necesario incidir,
tal vez més que en los contenidos, en las formas o las ma-
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neras de ensenarlas de cara a desarrollar las capacidades
del alumno. Se detiene a reflexionar brevemente acerca de
la significacién e importancia de tres disciplinas, engloba-
das dentro de las humanidades: la filosofia —que ha de
servir para facilitar la comprension del mundo, a la par
que potencia la razén—, la literatura —es preciso inculcar
el amor a los libros, pues leer ayuda a pensar y a escri-
bir—, y la historia —«una historia 1til, critica, rigurosa,
actual; moralmente neutra y politicamente desinteresada»
(p. 147). Quien suscribe estas paginas conviene con el pro-
fesor Puyol en la importancia de la historia, si bien discre-
pa en que la historia haya de ser «moralmente neutra y
politicamente desinteresada», pues el modelo que el confe-
renciante ofrece de historia no es, desde luego, neutral ni
absolutamente objetivo, ya que esta al servicio de valores
como el de la integracién en una sociedad global multicul-
turalista, lo que, por otra parte, resulta licito. A nuestro
juicio, la historia ha de evitar incurrir, para mantener su
legitimidad, en posiciones sectarias y manipuladoras de la
realidad, aunque sea con el ardiz de ofrecer la visiéon de
ésta con un solo sesgo, cuando no pretenda vilmente rees-
cribirla o reemplazarla por el mito, al servicio de actitudes
ideol6gicas mendaces.

«Biotecnologia y bioética» fue el titulo de la ponencia de
don Rafael Alvarado Ballester, fallecido recientemente. En
efecto, el pasado 9 de abril de 2001 muri6 el profesor Alva-
rado. Queremos que estas paginas sirvan de modesto ho-
menaje a su memoria. El texto recogido en el libro, como
se advierte en nota a pie de pagina, precedido de la pre-
sentacion hecha por el profesor Félix Pérez, se correspon-
de en su esencia con la conferencia que pronunci6 en el
Casino de Madrid, si bien el autor, ejemplo de investiga-
dor y docente, tuvo que retocarlo con ocasién del vertigino-
so desarrollo de la Biotecnologia. Quien fuera Catedratico
de Biologia y miembro del Instituto de Espana ejercié ma-
gistralmente una ejemplar tarea divulgativa en un area
compleja y fascinante como la que aborda en esta ponen-
cia. Comenz6 la exposicién aclarando en qué consiste la
«Biotecnologia», que inicialmente fue considerada como el
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estudio acerca de las posibilidades, en relacién con la Eti-
ca, de llevar a cabo técnicas mediante las cuales «manipu-
lar, modificar, eliminar y alterar a los seres vivos, a la na-
turaleza toda, cosa que ha hecho la humanidad desde
tiempos remotos», para alcanzar unos perimetros bien dis-
tintos en la actualidad, cuando el aspecto tecnolégico y
cientifico se superpone sobre lo Etico o moral (pp. 155-
156). Preside, por el contrario, toda la ponencia una preo-
cupaciéon por el alcance moral de las practicas realizadas
desde la biotecnologia muy en consonancia con la doctrina
que sostiene Juan Pablo II y que gira en torno al respeto
al ser humano desde su concepcién. En efecto, entiende el
profesor Alvarado que muchas practicas, como las técnicas
de clonacién, que se pueden considerar casi unanimemen-
te aceptables en horticultura, agricultura, ganaderia o ve-
terinaria, resultan inadmisibles cuando el sujeto es el
hombre, pues se sobrepasan los limites de la ciencia y la
biologia para penetrar en un mundo de significaciones éti-
cas, morales, juridicas y religiosas. Los criterios de «utili-
dad» que se manejan respecto a los animales no pueden
ser empleados a la hora de considerar seres humanos.

De manera ejemplar, quien fuera miembro de la Real
Academia Espanola expone los distintos sentidos que se
reinen bajo el nombre de «clon», las diferentes practicas
eugenésicas y de manipulacion genética que hoy se llevan
a cabo y las posibilidades que se abren en un mundo fasci-
nador y que provoca, como pocos, un extrano vértigo a
quienes se asoman a €él; un mundo extrano y desconocido
que, sin embargo, constituye hoy uno de los centros de
atencion del interés publico. Lo que hace poco tiempo pa-
recia propio de la fantasia o de la «ciencia-ficcion» se
muestra ya no como una posibilidad, sino como una reali-
dad que, al margen de consideraciones éticas, puede hacer
de bidlogos o genetistas auténticos «aprendices de brujo».

La siguiente ponencia traté acerca de uno de los asuntos
que subyacen en muchas de las conferencias y que denotan
la sensibilidad solidaria de la Fundaciéon Canovas del Cas-
tillo y, en general, de los planteamientos liberal-conserva-
dores hacia cuestiones de calado social. El titulo de la mis-
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ma fue «El necesario desarrollo de los paises pobres» y fue
pronunciada por el Catedratico de Economia Aplicada de la
UNED y Director del Instituto de Estudios Econdémicos,
Juan E. Iranzo, quien fue presentado por su maestro, el
profesor Velarde. De manera casi telegrafica, Juan Iranzo
expone una serie de requisitos que han de cumplir los pai-
ses que aspiran a despegar de su situacion de pobreza o
miseria. Contempla cémo en los dltimos afios aparecen
unos paises emergentes que se adaptan a la nueva situa-
cién econdmica y que se alejan de posiciones de gran ines-
tabilidad. Este ejemplo ha de ser seguido por aquellos otros
que se encuentran al margen del desarrollo, como los pai-
ses africanos, especialmente los del Africa Central.
Advierte del profesor Iranzo del error en que se incurre
a menudo, desde posiciones bienintencionadas que, sin em-
bargo, ofrecen recetas inadecuadas para generar riqueza.
Apunta, en este sentido, como a veces se pretende defender
a ultranza el medio ambiente y a la par se busca el desa-
rrollo de los paises méas pobres, cuando para los paises poco
desarrollados la proteccion medioambiental es un lujo que
solo pueden permitirse los paises ricos, ya que ellos han de
satisfacer necesidades vitales. Este aspecto concreto sirve
al ponente para hacer ver que el apoyo al desarrollo de los
paises menos favorecidos es una tarea que interesa tam-
bién a los paises desarrollados para, entre otras cosas, re-
solver problemas que a ellos les afectan, como la inmigra-
cion, y para promover la creacién de nuevos mercados. En
consonancia con las tesis sostenidas por el profesor Velarde
en la primera de las conferencias, Iranzo advierte de la
amenaza del neoproteccionismo, propiciado quiza «por al-
gunos paises desarrollados pero también impulsado por las
organizaciones que buscan el desarrollo de estos paises» (p.
185). El espiritu de libertad —entendida en su vertiente
politica, civil y econémica— inspira todas las propuestas
del ponente, quien apunta los siguientes factores y condi-
ciones internos, que han de seguirse para buscar una sali-
da a la situacion de pobreza: estabilidad politica y econémi-
ca, que permita mantener su tipo de cambio mas o menos
estable para favorecer la entrada de capitales; abandono
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de politicas populistas de elevado gasto publico y de déficit
publico y exterior; mejora en la formacién de sus recursos
humanos, lucha contra la corrupcién y reduccién de las tra-
bas administrativas. Propone un modelo de Estado ni exce-
sivamente grande ni tampoco raquitico, con un cuadro de
funcionarios eficiente y un sistema fiscal adecuado. A estas
condiciones anade otros factores externos imprescindibles:
ayuda al desarrollo, renegociacién de la deuda —no es par-
tidario el profesor Iranzo de la condonacion de la misma
sin mas—, apertura comercial, especialmente en los pro-
ductos agricolas, potenciacion de proyectos de integracion
econémica ante la globalizacion, racionalizacién de los flu-
jos migratorios, entre otros.

Cerro el brillante ciclo de conferencias la Vicepresidenta
de la Comision Europea, dona Loyola de Palacio, que fue
presentada por el Presidente de la Fundacion Cénovas del
Castillo, don Carlos Robles. La ponencia, inspirada por un
razonable «eurooptimismo», llevaba por titulo «La Unién
Europea: identidad y expansién». Antes de considerar cua-
les son los desafios que ha de afrontar la Unién Europea en
el tercer milenio, hace un breve repaso del pasado, a la luz
de algunas de las objeciones que se ha ido planteando al
proceso de integracién europeo. El saldo ofrecido por Loyo-
la de Palacio es altamente positivo, pues, frente al reproche
de «economicismo excluyente», la Unién Europea constitu-
ye un proyecto no sélo econémico, sino también —y esto se
aprecia cada vez con mayor nitidez— social, cultural y poli-
tico, como lo demuestran «algunas acciones comunes que
claramente afectan a los asuntos internos, la justicia, la
politica exterior y la defensa, materias todas que sin duda
desbordan el marco econémico» (p. 196). Respecto de otros
dos riesgos apuntados —el derivado del «delicado equili-
brio» entre «las burocracias absorbentes de los estados-na-
cion y la tecnocracia de Bruselas» y el peligro de un even-
tual dominio por parte de algunas «firmas gigantes» que
dominan el mercado mundial— entiende que tales riesgos
no han dado al traste, ni mucho menos, con el proceso de
integraciéon. Aborda también en esa mirada retrospectiva
la relacion entre Europa y los Estados Unidos de América,
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considerando el protagonismo creciente de la Unién, lo que
sirve de argumento para replicar a quienes, desde épticas
bien distintas, intuian —o temian— una actitud de tutela
por parte de EE.UU. hacia Europa.

Senala la Vicepresidenta de la Comisién que cuatro son
los principales retos a los que ha de hacer frente la Unién
Europea en el umbral del siglo XXI: el primero de ellos es
la consolidaciéon de la identidad europea, que ha de fun-
darse no sélo en la necesidad de una politica exterior
comun que englobe la politica de seguridad, sino en he-
chos culturales y de caracter politico. Frente a la lucha por
fortalecer esa identidad comun, se sitiian intereses nacio-
nales de signo centrifugo. A lo largo de toda la ponencia,
Loyola de Palacio destaca el enorme significado que tiene
la apuesta por la moneda comun europea. El segundo ob-
jetivo consiste en «extender el sello de la unién a areas de
la vida europea en las que no esta vigente o lo esta de
modo débil e incompleto» (p. 199). En este proceso tienen
especial importancia los Tratados de Maastricht y Ams-
terdam y, antes, el Acta Unica Europea (de 1992, 1997 y
1986, respectivamente). Considera urgente resolver ahora
problemas como el del tamano de la futura Comision —de
cara a la ampliacién de la Unién—, el reparto de votos en
el Consejo y la consideracién acerca de qué materias han
de requerir la unanimidad. Una vez mas reivindica la re-
levancia de las dos instituciones que constituyen los moto-
res de la integracién y que representan la identidad de la
Union, el Parlamento y la Comisién. Frente a quienes pre-
fieren abordar con ampulosidad grandes y lejanas cuestio-
nes, de Palacio se muestra partidaria de acometer cuestio-
nes mas inmediatas y no menos importantes, alguna tan
concreta como evitar el colapso de la aviacion civil, y otras
de mayor alcance, como incidir en una politica exterior y
de defensa comunes o buscar una visiéon europea de la jus-
ticia y de la politica interior. Otro reto a afrontar es el de
la ampliacién europea; la mayor y mas complicada de las
ampliaciones comunitarias, pues se trata de trece Estados
candidatos muy heterogéneos entre si y también respecto
de los quince miembros actuales (en muchos de ellos, la
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huella comunista se percibe en la dificultad para asimilar
el modo de vida y el sistema econémico predominante en
la Unién Europea). La incorporacién de estos Estados su-
pondra una redistribuciéon de los recursos destinados a
subsidios, lo que provoca reticencias en algunos de los
miembros actuales. No obstante, dada la europeidad esen-
cial de esos paises, tienen el legitimo derecho de incorpo-
rarse a la Unién una vez que cumplan determinadas con-
diciones politicas, con la ayuda de la propia Unién, recogi-
das en Copenhague: garantias democraticas y de defensa
de los derechos humanos, respeto y protecciéon de las mi-
norias, existencia de una economia de mercado viable, etc.
Esta ampliacién, calificada como «justa y necesaria» (p.
207), se presenta como una empresa arriesgada, que ser-
vira de ocasién para actuar a los enemigos de la construc-
cién europea. El cuarto objetivo consiste en responder ade-
cuadamente al desafio de la globalizacién con una politica
de relacion exterior abierta mas alla de lo estrictamente
comercial, para lo cual es preciso que Europa contribuya
decididamente al desarrollo de los pueblos mas pobres,
particularmente de aquéllos con los que mantiene vinculos
mas fuertes, como Iberoamérica y Africa. Para lograr to-
dos estos retos es preciso que la idea de Europa siga viva
bajo la forma de una esperanza y no de una rutina.

«Algunas cuestiones clave para el siglo XXI» es una
obra armoénica y equilibrada que ofrece una coherencia in-
terna de puntos de vista y que evidencia el vigor de plan-
teamientos liberal-conservadores, tantas veces distorsio-
nados en burdas y sesgadas caricaturas que ocultan los
aspectos mas pujantes de este ambito, ciertamente dificil
de delimitar, del pensamiento politico actual. La lectura
del libro resulta sumamente provechosa, pues incide cer-
teramente en cuestiones decisivas para una adecuada
comprension de este complejo mundo en que vivimos.
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