Recensiones

Aborto propuesta por el actual Go-
bierno del Partido Popular.

Para concluir, reiterar que en
esta obra todo aquel que se acer-
que a ella encontrard una guia fun-
damental, ya de indiscutible refe-
rencia, novedosa por su enfoque y
de amena lectura, sobre el incitan-
te tema de la justicia que a buen se-
guro le permitird tener una visién
mas clara de la misma, sin dejar de
lado el rigor metodolégico. Y ana-
dir que todo lo resenado pone de
relieve que este dltimo trabajo de
la profesora Falcon y Tella, desde
un (triple) enfoque a la vez juridico,
politico y moral, alcanza con cre-

ces el objetivo de aunar y clarificar
el complejo problema de la justi-
cia y de sus multiples planos, sin re-
nunciar a que pueda servir también,
con sus sugerentes planteamientos,
para suscitar un siempre necesa-
rio debate en pro de una sociedad
mas abierta, mas justa y maés libre,
pues, como dijera nuestro humanis-
ta y filésofo Juan Luis Vives (1492-
1540), «desterrada la justicia que es
vinculo de las sociedades humanas,
muere también la libertad que esta
unida a ella y vive por ella».

Maria Eugenia Pérez Montero
Universidad Antonio
de Nebrija. Madrid

Conrado HUBNER MENDES, Conustitutional Courts and Deliberative Demo-
cracy, Oxford, Oxford University Press, 2013, 249 pp.

El volumen de Conrado Hiib-
ner Mendes que aqui se comenta da
un paso mas en el andlisis tedrico de
la compleja relacién entre justicia
constitucional y deliberacién, con
la idea de fondo que una democra-
cia es depauperada en ausencia de
la combinacién de ambas. Como se
dice expresamente, la deliberacion
(o mejor la deliberative performance)
es el norte de todo el estudio.

El texto resulta de 4gil lectu-
ra, siendo bien estructurado, claro
y muy congruente en su desarro-
llo. Ademas, es un libro realista, con
mucho sentido practico e incursio-
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nes frecuentes del autor en las ex-
plicaciones (incluso una breve nota
autobiografica donde se explica el
recorrido cientifico —y geografico—
que ha llevado a este libro). Sin con-
tar que desde el principio se declara
que las preguntas, al final de la his-
toria, serdn mds que las respuestas.
Este planteamiento realista po-
dria parecer un oximoron para un
estudio de teoria general, pero en
verdad el resultado es un trabajo
brillante y ameno, que guia al lec-
tor en la labor de situar las distintas
piezas del mosaico que se va cons-
truyendo y que ubica las facetas de
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la deliberacién dentro de los tribu-
nales constitucionales.

El mismo incipit es una demos-
tracién de lo que acabamos de afir-
mar: con unas lineas sencillas, el
autor desmitifica el papel de los
magistrados constitucionales, acla-
rando que las expectativas sobre su
desempeno a menudo superan los
logros auténticos y que las recons-
trucciones especulativas son a veces
demasiado optimistas.

Antes de enfocar su atencion
en la vertiente deliberativa, el autor
afronta las distintas concepciones
de los tribunales constitucionales,
anadiendo a las elaboraciones an-
teriores que éstos no tienen la wlti-
ma palabra, en su opinion, situan-
dose en un proceso deliberativo y
dialégico global. Finalmente, adop-
ta un concepto «minimo» de tribu-
nal constitucional, que comprende
tres caracteristicas: ) la naturaleza
no electiva y colegiada del 6rgano;
b) la necesidad de que otros acto-
res soliciten su juicio; ¢) la facultad
de evaluar la constitucionalidad de
un acto normativo aprobado por el
Parlamento. A estos elementos ha-
bria quizds que anadir la mision
contra-mayoritaria que la justicia
constitucional cumple justamen-
te porque supervisa, empleando la
Constitucién como parametro, la
labor de los legisladores que se
rigen por el principio de mayoria.

Propone asi una teoria valida
para toda institucién encargada del

Foro, Nueva época, vol. 17, num. 1 (2014): 391-424

control de constitucionalidad, a sa-
biendas de que, en su efectiva apli-
cacion, mucho dependeri del con-
texto; en consecuencia, no piensa
en y no analiza drganos existentes.

El volumen consta de nueve
capitulos, el primero de los cua-
les cumple con las tareas de defi-
nir, justificar y situar en el contexto
la investigacién llevada a cabo, que
encuentra su origen en la tesis doc-
toral defendida por el autor en la
Universidad de Edimburgo.

El anélisis empieza por los ele-
mentos esenciales del concepto mas
trabajado, por parte de la doctri-
na, de deliberacion —la politica—:
el logro de una decisién no indivi-
dual, modificable posteriormente,
justificada y basada en argumentos
de origen diferente, fruto de una in-
teraccion leal y abierta donde cada
posicién merece el mismo respeto.
Tras una breve referencia al valor
de la deliberaciéon, Conrado Hiib-
ner Mendes se centra en las prome-
sas y en las contraindicaciones de la
misma. Las primeras se dividen en
cuatro categorias: epistémica (los
objetivos serfan la claridad o la ca-
lidad sustantiva); comunitaria (los
objetivos serfan minimizar el disen-
so, aumentar la legitimacién de las
decisiones y unir la sociedad); psi-
coldgica (el objetivo seria que los
actores involucrados se sientan res-
petados); educativo (o pedagdgico
para aquellos que deciden). Se trata
de ideas que se encuentran en el de-
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sarrollo del libro y ayudan a enten-
der, por ejemplo, las recomenda-
ciones dadas en el capitulo 6 a un
hipotético legislador o constituyen-
te que tuviera que disefiar un tri-
bunal constitucional. Se profundi-
za posteriormente en los peligros y
se comentan las «circunstancias» de
la deliberacion politica que llevan a
confiar en ella cuando es posible,
oportuna, no es destructiva ni de-
masiado dilatada en el tiempo. Sélo
en presencia de estas condiciones
un proceso deliberativo es razona-
ble y deseable. Asimismo, con refe-
rencia a las sedes, una vez asumido
que no todas las instituciones nacen
para ser deliberativas, y no en igual
medida, dependiendo de los fines
sistémicos que cada una persigue en
el engranaje democratico, el autor
insiste en la imposibilidad de cali-
ficar la deliberacion como un bien
en si mismo, siendo necesario, al
revés, contextualizarla y entender-
la como un fenémeno resbaladizo
y polifacético.

La siguiente etapa del camino
ilustra los nexos entre la delibera-
cién politica y la decision juridica,
introduciendo temas del calibre del
papel de los jueces en el sistema,
como premisa de toda la construc-
cion. Si el poder judicial no puede
reducirse ni a un conjunto de au-
tématas bouches de la loi ni a un
grupo de legisladores, su labor tam-
poco consiste en emitir decisiones
aplicando normas de forma mecéni-
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ca tal y como un jukebox reprodu-
ce la cancién seleccionada. La cues-
tion reside entonces en establecer
cudl es el nivel de deliberacion su-
ficiente y necesario, en el respeto a
unos estandares de argumentacion
juridica tales que la decisién judi-
cial no se transforme en una politi-
ca, desnaturalizandola.

Esta claro que un 6rgano cole-
giado sera mas proclive a ser deli-
berativo, aunque no es tan obvio.
Y tampoco lo es que una decision
tomada por mds jueces sea mejor
que una decisién de un Gnico juez
sabio, como explica Conrado Hiib-
ner Mendes —a sabiendas de que
la suposiciéon de un juez sabio no
puede ser la base de una teoria nor-
mativa—. Sin embargo, éste argu-
menta que hay (como minimo) cua-
tro razones para preferir que al
menos los tribunales apicales sean
colegiados, es decir: a) que la res-
ponsabilidad de la decision recae
en la institucién en su conjunto;
b) que es mas prudente repartir el
poder para evitar abusos y propi-
ciar el control reciproco, ademas
de legitimar sentencias que tum-
ben deliberaciones parlamentarias;
¢) que se reconoce asi la dificultad
de la exégesis constitucional; d) que
se mejora, al menos a priori, la cali-
dad de la resolucion.

A continuacién, el autor tiene
que explicar por qué es preferi-
ble que la sentencia esté precedida
por una deliberacién y no consista
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simplemente en una yuxtaposicion
de ideas individuales. Y lo hace de
forma perspicaz, explicando cémo
el «proceso» puede afectar positi-
vamente el producto, favorecien-
do la emersion de las posiciones en
juego, proporcionando mas infor-
macién y fomentando el logro de
fallos no predeterminados. Tenien-
do estos objetivos en mente, es po-
sible justificar la opcién por proce-
dimientos judiciales deliberativos
en lugar de otros posibles.

Después de haber llegado a este
punto, el autor pasa a especificar
los rasgos de la aplicacién de su
tesis a los tribunales constituciona-
les, con sus peculiaridades; retoma
las caracteristicas que desde el prin-
cipio adscribi6 a estos 6rganos y ex-
plica en qué medida su funcién di-
fiere de la jurisdiccion tout court y
de la legislacion.

Sobre la distincién entre tri-
bunal constitucional y legislador,
Conrado Hiibner Mendes dice que
ambos comparten, en sentido dina-
mico, una funcién creadora de nor-
mas, pero no tienen el mismo obje-
tivo de garantizar la supremacia de
la Constitucion. Si bien es cierta en
una perspectiva empirica, esta afir-
macién, a mi parecer, tendria que
matizarse, ya que tampoco puede
decirse que los Parlamentos estén
exentos del deber de acatar sus
Constituciones.

El nexo entre tribunales cons-
titucionales y deliberacion es decli-
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nado en distintas vertientes: como
los guardianes de la deliberacion al-
canzada a nivel politico; como suje-
tos publicos encargados de razonar,
como interlocutores de los actores
politicos y como 6rganos que deli-
beran. Al no ser electivos, los magis-
trados constitucionales podrian pa-
recer mas adecuados para evaluar la
razén publica, pero el autor profun-
diza en este perfil especifico con el
espiritu critico que connota todo el
texto, intentando confutar el axio-
ma desde su fundamento.

Toda esta parte del volumen,
que funda las bases tedricas del tra-
bajo, cuenta con amplias referen-
cias a la doctrina que ha afronta-
do el tema, y aclara en qué medida
los hallazgos anteriores resultan tti-
les a la investigacion. Sin embargo,
la descripcién de los estudios no re-
sulta didascalica, sino esclarecedo-
ra para situar al lector justamen-
te donde empieza el estudio. Por
ejemplo, con referencia a las tesis
de Ferejohn y Pasquino, que en si
mismas representan un paso ade-
lante en el manejo de la cuestion,
Conrado Hiibner Mendes explica
que la concepcién de deliberacion
externa contenida en sus trabajos
es inestable o al menos polisémica,
y ademas deja de un lado numero-
sos aspectos, entre los cuales desta-
ca la necesidad de fijar una forma
de medir el nwel deliberativo de
cualquier tribunal. A raiz de ello, el
libro propone una serie de elemen-
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tos ttiles a un anlisis de todo 6rga-
no de justicia constitucional.

En las conclusiones de este ca-
pitulo, en un obiter dictum, el autor
define el control de constituciona-
lidad como la operaciéon median-
te la cual se determinan los limites
«morales» de las decisiones colec-
tivas a la luz de los principios que
vertebran la asociacién politica co-
rrespondiente. Si bien tiene su «en-
canto», esta concepcion omite la
importancia de la faceta juridica del
rol de los tribunales, cuyo papel no
puede sino ir m4s alld de un control
moral.

El modelo evaluativo al que se
hacia referencia antes se ramifica
conforme a tres momentos: pre-de-
cisorio, decisorio y post-decisorio.
Se trata, como el mismo autor ad-
mite, de una distincién un tanto
artificial, pero que resulta util a
efectos de realizar la valoracion
prometida. En pocas palabras, un
tribunal constitucional verdadera-
mente deliberativo deberia tener
en cuenta las voces de los interlo-
cutores involucrando a los distintos
actores y promocionando el didlo-
go (fase uno); propiciar una deli-
beracion abierta, sincera y efectiva
(fase dos); y redactar una «decisiéon
deliberativa», es decir, bien argu-
mentada y, al menos en parte, di-
rigida a un pablico amplio, con un
estilo claro y en si mismo abier-
to a la falibilidad de su contenido
(fase tres).
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Una vez analizadas las diferen-
cias entre decisiones per curiam y
seriatim, se aplican las cuatro cate-
gorias explicadas al inicio —epis-
témica, comunitaria, psicoldgica y
educativa— con sus objetivos a los
tres momentos identificados. Sin
entrar en los detalles de la tesis,
que esta bien desarrollada, es inte-
resante notar coOmo en un principio
es mds facil justificar la relevancia
de la deliberacion en la fase pre-
decisoria y post-decisoria, por sus
secuelas en la sociedad. Aunque,
como se dice, la fase intermedia es
determinante para conseguir final-
mente un buen resultado.

El volumen sigue con un capitu-
lo, el quinto, dedicado a los estan-
dares éticos y los fines que los ma-
gistrados deberian perseguir en su
proceso deliberativo, y ofrece un
marco interesante y multidiscipli-
nar de las cualidades ideales: curio-
sidad respetuosa; modestia cogni-
tiva, ambicién cognitiva y empatia
(en la fase decisoria); consciencia de
tener que responder ante la socie-
dad, claridad, sentido de falibilidad
y provisionalidad. Sobre este tltimo
aspecto, aunque Conrado Hiibner
Mendes, con toda claridad, argu-
menta a favor de unos magistrados
conscientes de no disponer de la
verdad (juridica), en parte disiento,
a la luz de las experiencias de tribu-
nales que se han visto desprestigia-
dos justamente en virtud de una ac-
titud sumisa y de una jurisprudencia
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cambiante —pero esta es una obser-
vacion empirica, que excede el en-
foque tedrico del estudio—.

Resulta extremadamente esti-
mulante el mapa de variables, con
sus costes y beneficios, para el legis-
lador, constitucional (pero no sola-
mente) que se encuentra a continua-
cién: ¢Cémo construir un tribunal
constitucional deliberativo? ¢Cémo
incentivar a los magistrados para
que sean mas proclives a cumplir
con la tarea encomendada de forma
deliberativa? Aunque la respuesta
concreta depende del contexto, se
afrontan todas las dudas (o dilemas,
en el lenguaje del autor) relaciona-
das con cada una de las caracteris-
ticas que pueden ser determinantes
a la hora de estructurar un tribunal
constitucional: posicién institucio-
nal, nimero de integrantes, diversi-
dad de los mismos (en términos de
género, raza, condicion socioecono-
mica, pero también y sobre todo de
perfil profesional), sistema de nom-
bramiento y duracién del cargo. El
mismo método es aplicado a cada
una de las tres fases con esquemas
agudos y bien ordenados.

A continuacién se abarca el
marco juridico del control de consti-
tucionalidad, aplicado a un tribunal
constitucional deliberativo, que de-
beria tener en cuenta, por un lado,
la calidad del texto normativo con el
que trabaja y, por otro lado, preocu-
parse por la continuidad en su pro-
pia jurisprudencia y establecer un
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didlogo proficuo con los jueces in-
feriores. La misma actitud abier-
ta es deseable con las demads insti-
tuciones, e incluso respecto de los
tribunales de otros paises, a cuya
jurisprudencia podrian hacer refe-
rencia unos magistrados genuina-
mente deliberativos en la busque-
da de la mejor solucion. El autor no
entra en profundidad en el tema de
las citas de sentencias extranjeras, lo
cual es comprensible a la luz del en-
foque del volumen, aunque algunas
conclusiones extraidas de los mu-
chos trabajos de Derecho compara-
do publicados en los wltimos afios
podrian haber contribuido a desve-
lar las ventajas de esta practica y sus
posibles usos.

A sabiendas de las implicaciones
politicas de las decisiones de los tri-
bunales constitucionales, en el texto
se analiza también esta faceta con un
capitulo especifico, que abarca as-
pectos variados: la determinacion y
la coordinacion de la agenda y de los
tiempos de las decisiones, el nivel de
cohesion de la sentencia (unanime o
plural), los caracteres del lenguaje y
del estilo, etc. Todos esos perfiles se
enfocan en la perspectiva de la fun-
cién sistémica de la justicia consti-
tucional y de sus repercusiones en la
labor de los actores politicos y en la
sociedad. Por todo ello, los magistra-
dos son llamados a calibrar pruden-
cia y coraje en su desempefo diario.

Las conclusiones retoman los
hilos del razonamiento formulado,
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haciendo hincapié una vez mas en
la importancia del proceso deciso-
rio, que cuenta al menos como el
fallo final en la éptica del autor, en
la medida en que la deliberacion re-
presenta una oportunidad (politica)
imperdible.

El volumen aporta asi una vi-
sion novedosa de las tareas de los
tribunales constitucionales o, mejor
dicho, profundiza en un papel que
en los estudios juridicos suele ser
obviado o tratado de forma super-
ficial. Abre la puerta a estudios fu-
turos que apliquen las categorias
a Organos concretos, para medir
su nivel deliberativo y entender su
funcién dentro del engranaje insti-
tucional y social a través de lentes
inexploradas.

Se trata de una tesis original,
que se acomoda a cualquier tipolo-
gia de control de constitucionalidad
y a cualquier momento o 4rea geo-
grafica (a theory for all seasons, po-

driamos decir parafraseando el titu-
lo de una famosa obra).

Finalmente, el libro de Conra-
do Hiibner Mendes tiene el méri-
to de abarcar un tema muy com-
plejo con un estilo cristalino y, en
si mismo, muy «deliberativo», que
instaura un didlogo continuo con el
lector e incluso con los autores ci-
tados. Todo con una personalidad
y un sentido del humor muy gratos.

La tesis es expuesta como un
continuum 16gico y narrativo: cada
capitulo introduce los contenidos
del siguiente y explica los nexos ar-
gumentativos entre ellos. Y afron-
ta las cuestiones abiertas sin miedo,
aclarando cuadles se pueden solucio-
nar y cuales se quedan sin respues-
ta, a pesar de todo.

Sabrina Ragone

Investigadora Garcia Pelayo

Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid

Francisco PErez DE Los CoBos ORHUEL (dir.), Real Decreto-ley 17/1977,
de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo (régimen legal y jurispruden-
cial de la huelga, el cierre patronal y el conflicto colectivo), Madrid, La
Ley-Wolters Kluwer, 2014, 1.137 pp.

La obra que nos ocupa, Real De-
creto-ley 17//1977, de 4 de marzo,
sobre relaciones de trabajo (régimen
legal y jurisprudencial de la huelga,
el cierre patronal y el conflicto colec-
tivo), ha sido elaborada bajo la di-
reccién del catedratico de Derecho
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del Trabajo y de la Seguridad Social,
Francisco Pérez de los Cobos Ori-
huel, y publicada en enero de 2014.
Se inscribe en una coleccién de li-
bros en los que se comentan diver-
sas leyes de contenido laboral y de
seguridad social, y hallamos en éste
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