SOBRE TEORIA Y CONCEPTOS CONSTITUCIONALES BASICOS

Juan Jost SorozaBaL EcHAVARRIA: Derechos fundamentales y forma poli-
tica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciones, 2020, 575 pigs.

En principio, una recensién ha de alcanzar unos objetivos bastante claros.
Se pretende dar noticia de un autor, del contenido de una monografia, de las
tesis principales formuladas en la misma y expresar una valoracién personal.
Tal tarea, en el caso que nos ocupa, resulta, sin embargo, muy compleja por
dos motivos fundamentales.

Se refiere el primero a que el autor es un conocido maestro del derecho
constitucional espafol presente de manera permanente en su evolucién desde
la aprobacién de la Constitucién vigente. Para muestra, un botén personal.
En 1989, al terminar mis estudios de la licenciatura en Derecho y para cumplir
con los requisitos de culminacién de los entonces cursos de doctorado decidi
realizar un trabajo de grado sobre la libertad de informacidén. Se trataba de un
andlisis jurisprudencial. Mi planteamiento inicial cambié radicalmente
después de leer los trabajos del del profesor Solozabal pues me permitieron ir
mis alld de puro positivismo jurisprudencial que constituia mi primera inten-
cién. A la postre, la idea de la dimensién institucional de la libertad de expre-
sidén, que tan bien ha defendido el autor, sirvié de eje bdsico del estudio de la
jurisprudencia constitucional no solo en aquella tesina, sino en todas mis
publicaciones posteriores sobre el tema'. Con este ejemplo solo deseo subrayar
desde el principio —y en su caso disculparme por mis eventuales excesos— la
dificultad implicada en hacer una recensién sobre trabajos que han sido punto
obligado de referencia en la especialidad desde hace mds de treinta afos. Una
recensién es también un didlogo con el autor. Y no es ficil dialogar con alguien
a quien se admira desde hace tanto tiempo.

Atafie el segundo a que la monografia comentada es una seleccién de
trabajos publicados previamente de manera independiente. El libro es resultado
de la encomiable politica adoptada por el CEPC —y en concreto por su

Asi, el primer trabajo que publicamos sobre el tema en esta misma revista (ndm. 84,
1994), en el que las citas a los articulos del profesor Solozabal son constantes. Uno de
los articulos entonces citados es recogido en la obra que comentamos en estas péginas,
aunque personalmente eche de menos otros trabajos del autor sobre la libertad de
expresién como los publicados en los nimeros 23 y 26 de la Revista Esparola de
Derecho Constitucional o el andlisis critico de la jurisprudencia constitucional publicado
en esta revista en el ndm. 77.
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coleccién de Estudios Constitucionales— de publicar la recopilacién de trabajos
relevantes de reconocidos profesores de Derecho Constitucional espafiol. En el
caso del profesor Solozabal parte de su obra, la relativa a la descentralizacién poli-
tica, ha sido reciente y acertadamente recopilada por lustel, por lo que la que
comentamos en estas lineas se centra, como su propio nombre indica, en los
derechos fundamentales y en la forma politica del Estado. Se trata de veinticinco
trabajos de diversa entidad y extensién sobre temas muy diversos y que, en su
mayoria, son bien conocidos por la doctrina espanola. No es posible, y aqui es
donde reside la dificultad, comentar en una recensién el contenido de todos ellos
con un minimo de rigor. Es més, ni siquiera es posible resumir la enorme variedad
y riqueza de tesis sostenidas a lo largo de los mismos. Si resulta imposible resu-
mirlas, menos adn serd factible apuntar una valoracién critica de las mismas.

Estas dificultades explican la estructura del presente comentario. En primer
lugar, trataremos de dar brevisima cuenta de los trabajos recopilados de modo
que el lector pueda hacerse una idea aproximada de sus contenidos. En segundo
lugar, intentaremos subrayar aquellas lineas conceptuales que de una manera
horizontal atraviesan toda la obra y que, a nuestro juicio, ponen de relieve no ya
una concreta tesis u otra, sino algunas de las claves bdsicas de lo que podriamos
entender como el pensamiento constitucional del profesor Solozabal. Lineas o
tesis que, al fin y al cabo, expresan la teoria general de la constitucién subyacente
a su trabajo intelectual a lo largo de su trayectoria académica. Tesis que quizds el
propio autor no comparta (o a las que podria oponer fundadas objeciones), pero
son las que extrae este comentarista en cuanto lector externo. No ha de olvi-
darse, he de decir en mi descargo, que un texto una vez publicado se independiza
de su autor para convertirse en patrimonio también de sus lectores. A partir de
tales tesis o lineas transversales de andlisis podremos finalizar apuntando la, a
nuestro juicio, enorme utilidad que puede obtenerse de su lectura.

El libro se divide en tres partes diferenciadas, si bien claramente se trata
de estudios que giran en torno a los dos ejes que desde el art. 16 de la Declara-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano constituyen el concepto de
constitucién. Esto es, la constitucion de los derechos y la constitucién de la divi-
sién de poderes. A la constitucién de los derechos dedica la primera parte de la
obra, englobando un total de trece capitulos. En ellos encontramos dos tipos de
aportaciones en funcion de su objeto. Por una parte, las centradas en aspectos
de teoria general de los derechos. Los dos primeros capitulos sirven como
punto de partida para adentrarse en otros mds especificos, aunque también
sobre teoria general, como los relativos a los limites de los derechos (tanto en

Revista de Estudios Politicos, 195, enero/marzo (2022), pp. 269-310



RECENSIONES 271

general como en el dmbito del legislador penal), el concepto de garantia insti-
tucional, el principialismo de la constitucién y el alcance de las cldusulas defi-
nitorias. Por la otra, el autor ha seleccionado otros trabajos que examinan
concretos derechos fundamentales de particular importancia. Entre ellos sobre-
salen los relativos a la libertad de expresién que se aborda tanto desde la teoria
general como desde aspectos concretos: su colisién con el derecho a la inti-
midad, la garantia de la opinién publica y la posicién de los medios de comu-
nicacién. Junto a la libertad de expresién dos derechos basilares son objeto de
atencion: la dignidad de la persona y la interrelacion entre libertad ideoldgica y
derecho a la educacién en el marco de la ensenanza de valores.

Al segundo eje, la constitucion de la divisién de poderes, corresponden
los once articulos restantes distribuidos en dos partes. En la parte segunda de
la obra se aborda la forma de Estado y la forma de gobierno en la Constitu-
cién. Comienza el autor con el estudio del principio democritico como punto
de partida obvio para después avanzar en aspectos esenciales de la regulacién
de la Corona (su funcién de integracién y la consiguiente inviolabilidad del
monarca, asi como la sancién y promulgacién de las leyes). Examinada la jefa-
tura del Estado, el volumen dedica, por una parte, un capitulo al estudio del
régimen parlamentario (que serd objeto de examen de nuevo desde una pers-
pectiva histdrica mds adelante) y, por la otra, dos capitulos a la posicién cons-
titucional del Ejecutivo (en concreto su formacién y estatuto juridico). La
tercera y Ultima parte de la obra aborda dos temdticas que se alejan de la siste-
mitica seguida hasta entonces. Por un lado, incluye dos capitulos relativos al
derecho electoral. En concreto a las inelegibilidades e incompatibilidades de
los parlamentarios y al proceso electoral en Espafia. Por el otro, la obra se
cierra con dos capitulos relativos al constitucionalismo histérico espanol en
los que se rastrean aspectos positivos de nuestra, por lo demds desgraciada,
historia constitucional derivados de la influencia de la Constitucién de Cadiz
en la construccién de la supremacia constitucional en las constituciones mode-
radas posteriores y de la existencia de una vida parlamentaria rica en un
régimen no parlamentario como el vigente durante la Restauracién.

Como puede observarse en esta apretada sintesis del contenido de la mono-
grafia, los temas abordados pueden considerarse esenciales para la comprensién
de aquello que anuncia el titulo de la obra: los derechos fundamentales y la
forma politica del Estado.

Como apuntdbamos al principio de estas lineas, la complejidad y variedad
de los temas abordados, unido a la profundidad con el que el autor los afronta,
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hace imposible resumir las tesis que respecto a cada uno de ellos formula el
profesor Solozabal.

Pero si podemos encontrar, a nuestro juicio, algunos de los grandes hilos
argumentales que inspiran el conjunto de todos los articulos y que definen en
alguna medida la forma de comprender la Constitucién del autor. O, desde
otro punto de vista, las perspectivas de andlisis que preocupan y orientan sus
trabajos aqui recogidos.

El primero de los hilos que nos parece oportuno resaltar es el cardcter
principialista de las normas constitucionales. Es permanente en el texto el
subrayado de la consustancial incompletud de la norma constitucional.
Norma que requiere ser completada o, si se quiere, «rellenada» para alcanzar
su plena virtualidad. Describe asi esta incompletud en dos sentidos. Como
insuficiencia (pues la Constitucién no agota su objeto) y como indetermi-
nacién (como norma elemental y abierta tanto estructural como ideolégi-
camente). Es, pues, comprensible que a lo largo del texto se esfuerce en
abordar las cldusulas definitorias contenidas en la Constitucién y los meca-
nismos de «relleno» de la norma constitucional. En tal labor de comple-
mento se destaca la importancia del papel del legislador infraconstitucional
(y de sus limites), de la jurisprudencia, de la doctrina académica y de la
propia historia.

En su andlisis ciertamente su punto bésico de referencia es la doctrina (y,
en menor medida, la jurisprudencia) alemana, pero sin descartar otras influen-
cias como la anglosajona en particular la norteamericana siendo frecuente la
referencia a los trabajos de Levinson o Ackerman (en especial a la llamada
«constitucion de la conversacién»). Pero eso no implica minusvalorar la obra
de la doctrina espafiola, cuyo trabajo destaca y reivindica como un logro alcan-
zado en estos cuarenta anos de vigencia de la Constitucién (y en cuya cons-
truccién, anadimos nosotros, el propio autor ha contribuido de manera
determinante). Se aleja pues el profesor de la Universidad Auténoma de esa
desgraciada y provinciana tendencia en algunos de los trabajos actuales de no
citar a los constitucionalistas espafioles y tan solo incluir a aquellos que
escriben en otra lengua.

Utilizar la doctrina alemana no implica perderse en comparatismos
de vuelo bajo en el andlisis constitucional y, en especial, en el de la labor de
complemento constitucional realizada por el legislador. La singularidad del
legislador nacional hace que cuando el profesor Solozabal realiza detallados
andlisis normativos (por ejemplo, en materia de inelegibilidades o de proceso
electoral) no se detenga en estériles estudios comparados de otras legislaciones.
Es en la definicién de las categorias y conceptos juridicos que sirven de herra-
mientas de andlisis donde la escuela del derecho puiblico alemdn serd su punto
de referencia obligada.
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Del mismo modo, su manejo critico de la jurisprudencia espafola lo es
desde la admiracién a su desarrollo en Espana, especialmente en sus primeros
afios de funcionamiento. Se elogia asi sin ambages la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espanol, sin dejar de ser critico cuando es necesario y
reconociendo también (pero sin sobrevalorar) la influencia de la Corte de
Karlsruhe en la espafiola.

En fin, en la obra el uso de la historia constitucional espafola aparece
como natural y obligado para conferir pleno sentido a las normas constitucio-
nales que no nacen en la nada institucional. Y ello no solo por lo fructifero del
didlogo entre el derecho constitucional y la historia pese a utilizar métodos
profundamente diferentes, sino por la capacidad de la historia para ofrecer
claves capaces de explicar los contenidos de la Constitucién. El uso de la
historia en el andlisis se aleja de aproximaciones simplificadoras y trata de
situar adecuadamente en su contexto algunas de las experiencias constitucio-
nales mds interesantes a las que otorga mayor importancia de la habitual en los
estudios espafoles de la Constitucién vigente buscando el «engarce histori-
cista del edificio constitucional». De ahi deriva esa reivindicacién de la
influencia gaditana en el concepto de supremacia de la constitucién o de
la préctica parlamentaria en la Restauracién a la que haciamos referencia més
arriba. Pero mds alld de esas experiencias, para el profesor Solozabal la historia
serd una herramienta de andlisis juridico nada desdefable al examinar la Cons-
titucién vigente como se muestra con claridad en los capitulos referidos a la
posicién constitucional del rey, pero también del Parlamento y del Gobierno.

Profundamente unida a la idea de incompletud de las normas principia-
listas de la Constitucién se encuentra, a nuestro entender, una segunda tesis (o
hilo discursivo si se prefiere) en el trabajo que comentamos: la adopcién de
una teoria profundamente democritica de la Constitucién. El autor rechaza la
contraposicién entre constitucionalismo y democracia en cuanto considera al
primero una precondicién de la segunda. De este modo, la relacién entre
ambos términos no serd de contraposicién, sino de complementariedad.
Buena parte de su trabajo se orienta precisamente a desarrollar esta comple-
mentariedad desde el punto de vista de una democracia constitucional y repre-
sentativa. Asi reivindica el papel del legislador democrdtico como mecanismo
no de ejecucién o de pura concretizacién de la Constitucién, sino con su
propio dmbito libre de decisién en la labor de completar las normas constitu-
cionales. No cabe hablar en las posiciones del autor de un «gobierno desde la
tumba» por parte de los constituyentes, sino, al contrario, de una permanente
actualizacién democrdtica del contenido constitucional. En este marco es de
subrayar la relevancia cualitativa conferida al legislador como actor constitu-
cional frente a la del Tribunal Constitucional como un rasgo caracteristico del
autor frente a la doctrina mayoritaria en los momentos en la que buena parte
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de los trabajos recopilados fueron escritos. Esto no significa que minusvalore
la labor del mdximo intérprete constitucional frente al legislador, sino que
sitiia la tarea de ambos en planos y con funciones diferentes. La del primero
se sittia en el complemento de la indeterminacién de las normas constitucio-
nales, mientras que la del segundo se sitia en el de la insuficiencia de las
mismas para regular la materia constitucional. La bisqueda de unos limites
suficientemente amplios como para no ahogar al legislador democrético va a
ser una constante de sus trabajos. Pero no trata al Tribunal Constitucional
como un érgano contramayoritario. Al contrario, en su planteamiento los
érganos judiciales de control de constitucionalidad son un actor esencial en la
deliberacién publica sobre las normas constitucionales y, por tanto, contri-
buyen de manera determinante a la democratizacién del proceso de definicién
de la Constitucién vigente. Quizds por ello, aunque no aparezca de manera
expresa en el texto, al autor parece preocuparle la limitacién del papel super-
visor del Tribunal Constitucional frente a la obra legislativa lo que le lleva a
una clara preferencia por el formalizado juicio de proporcionalidad frente al
mucho mds discrecional juicio de razonabilidad que, a menudo de manera
incomprensible e imprevisible, ha utilizado el Tribunal Constitucional. Sin
duda serd cuando se aproxime al problema de los limites al legislador penal
cuando estos elementos cobrardn mds claridad. Esta profunda idea de demo-
cracia constitucional explica que desde el punto de vista de los derechos sea la
libertad de expresién uno de sus objetos principales de preocupacién, por una
parte, y que el estudio del derecho electoral (sustantivo y procesal) sea el que
cierre la obra, por la otra.

Las dos lineas argumentativas anteriores, principialismo y democracia
en la constitucién, confluyen de manera natural y coherente en la adopcién de
la teorfa institucional aplicada al derecho constitucional. Efectivamente, la
mejor manera de abordar criticamente el proceso de rellenado de las normas
constitucionales y los contenidos alcanzados con tal proceso (esto es, el
derecho constitucional vigente) es la idea de que la Constitucién garantiza
instituciones que pueden ser objeto de desarrollos diferentes siempre que no
anulen su existencia ni desnaturalicen su contenido. Pero desarrollos que han
de ser resultado de procesos democrdticos. La importancia de la libertad de
expresion, de la formacién libre de la opinién publica, del papel del legislador
democrético y de la limpieza del proceso electoral aparece ahora con claridad
meridiana y explican sin duda los detallados andlisis realizados en estos temas
a lo largo de la monografia.

La teorfa institucional adoptada es la alemana. En ello el autor se aleja de
otras posiciones que, influidos por la doctrina italiana, basaban sus anilisis
institucionales en las obras de Santi Romano o de Mortati (aunque este
aparezca citado a lo largo de la obra). Se trata de una teoria institucional en sus
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ultimos estadios de desarrollo por parte de Hesse y, sobre todo, Hiberle. A
nuestro juicio, la importancia de esta opcién conceptual es dificilmente exage-
rable en el contexto de la monografia, de manera que sin la lectura de las
pp- 86 y ss. y de las mds sintéticas 187 a 193 no serd posible comprender el
verdadero sentido de la posicién intelectual del profesor Solozabal.

En nuestra opinidn, la aplicacién de los elementos basicos derivados de
la teorfa institucional es relativamente sencilla cuando se abordan los érganos
del Estado. La labor del constitucionalista es la busqueda de la «imagen
maestra» del érgano o de la categoria constitucional que estamos manejando
que nos sirva simultdneamente para interpretar la norma (incompleta) y para
establecer los pardmetros que nos sirvan para valorar y clarificar su desarrollo
legislativo o su concrecién jurisprudencial. No es pues sorprendente que en
todos los capitulos relativos a lo que mds arriba hemos calificado como la
constitucién de la divisién de poderes la bisqueda de dicha imagen maestra
sea el punto de partida, implicito o explicito, del andlisis realizado por el autor.
Ast, la idea de institucién serd bésica para la definicién del 6rgano o del sistema
mediante cldusulas generales, del contenido minimo de la monarquia, del
régimen parlamentario o de la posicién constitucional del Gobierno. En el
caso de la monarquia serd clave ademds la perspectiva histérica de la institucién.
Finalmente, en lo relativo al derecho electoral la preocupacién por la correcta
diferenciacién entre inelegibilidad e incompatibilidad responde a la necesidad
de diferenciar claramente dos instituciones claves de la democracia represen-
tativa cuya imagen maestra es y debe ser diferente.

Resulta, sin embargo, mucho mds complejo el uso de la teorfa institu-
cional respecto a los derechos fundamentales. Solozabal va a utilizarlo con
maestria diferenciando, a nuestro entender, tres tipos de situaciones. En
primer lugar, aquella situacién que podriamos denominar como garantias
institucionales «tipicas» y que se encuadrarian con claridad en los ejemplos
mis cldsicos de la propia categoria: el autogobierno local, foral y universitario.
Es en este punto donde a este comentarista se le despiertan unos enormes
deseos de conversar algtin dia con el autor sobre el uso de la categoria (enten-
dida posiblemente como garantia de un instituto) por parte del Tribunal
Constitucional respecto al matrimonio entre personas del mismo sexo. En
segundo lugar, se aplica el concepto de garantia institucional a la definicién
del «contenido esencial» de los derechos. Tal concepto constituye la «institu-
cién» garantizada frente a la capacidad conformadora del legislador, la imagen
del derecho que no puede ser ni eliminada ni desnaturalizada en el desarrollo de
la norma. En tercer lugar, el autor se refiere a la teoria institucional para
describir la dimensidn colectiva (real y vigente) del ejercicio de los derechos en
cuanto contribuyen de manera determinante a la garantia de otras libertades
y valores constitucionales. Dimensién que va a ser destacada claramente en
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sus andlisis sobre libertad de expresién y con ello a la consideracién de la libre
opinién puablica como parte esencial de la institucién garantizada. Parecido
planteamiento puede detectarse, quizds con menos claridad, también en lo
referido a la intervencién estatal en materia educativa.

En fin, en la idea de institucién vemos la coherencia interna del pensa-
miento constitucional del autor: un nicleo constitucionalmente garantizado,
incompleto, que ha de ser rellenado por mecanismos deliberativos. Meca-
nismos deliberativos que apelan al legislador democratico como sede bdsica del
debate publico, al Tribunal Constitucional como érgano de la «constitucién de
la conversacién», al debate doctrinal y a la bisqueda en la historia (la discusién
con el pasado) de los elementos minimos definidores de la institucién (prin-
cipio, derecho u 6rgano) objeto del andlisis constitucional. De este modo,
principialismo, democracia (entendida como deliberacién ptblica) constitu-
cional y representativa, e institucionalismo aparecen como tres elementos
complementarios en el seno de una misma teorfa de la constitucién.

v

El contenido del libro y las tesis recién subrayadas resultan de enorme
utilidad, a nuestro entender, para el constitucionalista actual. Si se quiere, en
otros términos: estamos en presencia de un libro importante para el constitu-
cionalismo y los constitucionalistas espafioles en 2021. Y lo es tanto mirando
al pasado como mirando hacia el futuro.

Mirando hacia el pasado no es ocioso destacar que los que comenzamos
a trabajar en el derecho constitucional a finales de los ochenta y principios de
los noventa recordamos que en nuestros primeros pasos de estudio convergian
tres lineas diferentes en las lecturas recomendadas por quienes asumieron
nuestra formacién. En mi caso, el profesor Cascajo Castro en la Universidad
de Salamanca. Una primera linea era la del derecho constitucional espafiol que
exigfa el conocimiento de los (entonces pocos) manuales de la asignatura y un
puntual seguimiento de la jurisprudencia constitucional. Una segunda linea
nos obligaba a estudiar los aspectos bésicos de la teorfa de la constitucidn,
tanto desde la dptica de los autores espanoles (ahi las obras de Garcia Pelayo,
Rubio, De Vega o De Otto son referencias imperecederas) y extranjeros, en
especial alemanes traducidos al castellano (asi, y sigo el orden en su dia suge-
rido: Jellinek, Kelsen, Schmitt, Smend, Loewenstein, Stern, Hesse, Hiberle),
pero también representantes de otra doctrina fordnea (fundamentalmente
italiana como Mortati, Crisafulli o, por su influencia en mi universidad, La
Pergola y De Vergottini, pero también francesa como Favoreau o incluso
anglosajona como los federalistas americanos y también britdnicos como
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Dicey y Marshall). Una tercera linea, que sin duda parecerd exdtica a los mds
jovenes, era heredera del viejo derecho politico cuyo médximo exponente en
castellano posiblemente era Lucas Verdd y nos obligaba a entrar en la teoria
del Estado y en la historia de las ideas politicas. De este modo, nombres como
los de Sabine o Touchard en el segundo dmbito, o los de Heller y Carré de
Malberg en el primero tampoco nos fueron desconocidos. Esa formacién, ya
no tan enciclopédica como la que recibid la generacién anterior a la nuestra (y
a la que pertenece el profesor Solozabal) nos suministraba, sin embargo, algo
que se ha ido perdiendo como consecuencia de la especializacién producida
en todos los dmbitos del conocimiento (incluida nuestra asignatura): un
contexto general de referencia que permitiera comprender plenamente no
solo el contenido, sino también la utilidad de las categorias conceptuales
propias de la rama del Derecho en que decidimos especializarnos. Y este es
para mi uno de los grandes méritos derivable de la lectura del trabajo que
comentamos. Podemos observar a esas categorias y conceptos en accidn, inter-
pretando la Constitucién en un contexto de pensamiento constitucional
s6lido y coherente. Esto es, en su utilizacién con un cuidado extremo y con
un enorme respeto por parte del autor para examinar la realidad constitu-
cional correspondiente al momento en que los trabajos fueron publicados. A
partir de la lectura de la monografia comentada, es fécil observar la enorme
diferencia entre la pura y cada vez mds frecuente exégesis literalista y por
acumulacién a la que nos hemos ido acostumbrando frente al andlisis consti-
tucional depurado realizado en cada uno de los trabajos aqui recopilados. La
teoria constitucional manejada con soltura por Solozabal le permite realizar
ese estudio elaborado y profundo que va més alld de la coyuntura normativa y
féctica del momento, pues propone no ya una solucién para la interpretacién
de la norma constitucional, sino que matiza y ensefia a aplicar las herramientas
del andlisis que servirdn para futuros estudios.

Esas categorias, entendidas como el «utillaje» propio del andlisis consti-
tucional, han de adaptarse (no destruirse y volver a construirse en un inatil
ejercicio de adanismo) a los cambios, tanto en las normas como en la realidad
objeto de regulacién. Pero en esa adaptacion hay que elevarse por encima del
problema concreto examinado y prever su aplicacién en otras situaciones o
contextos. Las instituciones del derecho ptblico (no me resisto a recordar el
término italiano) tienen una imagen maestra que ha de respetarse y en las que
cualquier cambio ha de justificarse conceptualmente de manera tan elaborada
como lo hace el autor en su trabajo. Este tipo de aproximaciones, esta preocu-
pacién por el respeto a las herramientas propias del oficio del constituciona-
lista, son cada vez mds infrecuentes en el derecho constitucional actual y es
imprescindible reivindicarlas como, sin decirlo, hace la monograffa objeto de
comentario.

Revista de Estudios Politicos, 195, enero/marzo (2022), pp. 269-310



278 RECENSIONES

Pero la monografia ofrece también elementos importantes mirando hacia
el futuro desarrollo del derecho constitucional. Dos ambitos (entre muchos
otros que podrian pensarse) nos parecen muy claros y conviene apuntarlos
para terminar este comentario.

Las ideas de garantia institucional y de dimensién institucional de los
derechos vinculadas al aseguramiento de una opinién publica libre han de ser
puntos de referencia esenciales para afrontar los cambios en las formas
de comunicacién publica del siglo xx1. La progresiva pérdida de centralidad de
los medios de comunicacién social cldsicos y su sustitucién por un esquema
de red en la que cualquier ciudadano se convierte simultdneamente en emisor
y receptor de mensajes ha cambiado las reglas del juego institucionales en la
formacion libre de la opinién publica. La prensa, en su mds amplia acepcion,
ha dejado de ser el vehiculo institucionalizado de formacién de la opinién
publica libre. Pero eso no ha de significar que la opinién publica libre haya
dejado de ser una institucién garantizada constitucionalmente o que la dimen-
sién institucional de la libertad de expresién no constituya parte esencial de su
objeto. Cualquier andlisis serio que se intente realizar de la libertad de expre-
sidén en las redes no puede prescindir de su dimensién institucional y centrarse
exclusivamente en su aspecto puramente individual. La imagen maestra de la
libertad de expresién ha de respetarse y tal imagen incluye esa dimensién
social y colectiva, lo que implicard una redefinicién o adaptacién de los
aspectos del derecho orientados a la garantia de una opinién publica libre. Las
ideas de buena fe en la informacién o de pluralismo que dicha garantia exigen
habrdn de ser trasladadas al mundo digital. Traslado que exigird readapta-
ciones del contenido y del alcance de las diferentes obligaciones de los impli-
cados en el proceso de comunicacién publica (y que abarcard a nuevos sujetos
y no solo a los proveedores de contenido cldsico, sino también a los ciuda-
danos individuales y a los proveedores de servicios de la informacién) que
eviten la desnaturalizacién del contenido a la libertad de expresién.

Para proponer interpretaciones de las normas constitucionales vigentes
adaptadas a las nuevas realidades tecnoldgicas serd necesario, primero, esta-
blecer el contenido de la institucién garantizada de acuerdo con los instru-
mentos y herramientas que la teorfa general nos ofrece y que hemos visto
operar en la obra que comentamos en estas paginas. Y después, esclarecer
cémo funcionan esas mismas garantias institucionales o esa dimensién insti-
tucional de los principios constitucionales en el marco de un constituciona-
lismo sin Estado. Idea que nos lleva a la dltima de las reflexiones que deseamos
realizar en este comentario.

Los constitucionalistas ya no operamos solamente en el mundo del
derecho constitucional estatal. Nos hemos visto avocados a trasladar las cate-
gorias y conceptos propios del constitucionalismo a otros lugares no estatales
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donde hay ejercicio del poder. El constitucionalismo es simultdneamente
ideologia y técnica de limitacién del poder por lo que siempre se ha centrado
en el Estado en cuanto ente monopolizador del ejercicio legitimo del mismo.
La evolucién en los dltimos treinta anos muestra con claridad cémo ese poder
se escapa del Estado hacia entidades superiores (e inferiores), llevando consigo
el desarrollo de lugares de ejercicio del mismo a los que, si los deseamos
analizar y limitar constitucionalmente, han de aplicarse las instituciones
garantizadas por las normas constitucionales. El constitucionalista del siglo
xx1 se enfrenta al reto de adaptar las instituciones constitucionales a entes no
estatales. En ese proceso ha de desprenderse, en una afortunada expresién de
Neil Walker, de las gafas estatales que hasta ahora han condicionado nuestros
andlisis. Siguiendo las ensenanzas del profesor Solozabal, eso significa que en
la definicién de la «imagen maestra» que describe una institucién constitu-
cional deberemos buscar los aspectos que simultdneamente son esenciales para
definirla, pero que no dependen de su aplicacién a una institucién (sea cldu-
sula definitoria, érgano o derecho fundamental) estatal. Asi, la definicién de
drganos supraestatales —sean estos tribunales u érganos politicos— o dere-
chos garantizados internacionalmente deberd hacerse desde la légica de las
instituciones que conocemos una vez eliminado el componente de estatalidad
hasta ahora incluido. Este proceso no ha de hacerse desde el desconocimiento
de las instituciones constitucionales o, atin peor, desde su desprecio como reli-
quias del pasado no aplicables a la realidad del futuro. Es cierto que en
ocasiones se produce, las palabras son del autor, una «inercia en el utillaje»
empleado por el constitucionalista y resulta dificil introducir los cambios que
la realidad nos impone en nuestras herramientas conceptuales. Pero, sin duda, la
enorme utilidad de tales herramientas para analizar, descubrir y valorar
la Constitucién vigente compensa el esfuerzo de adaptacion que nos es exigido.

El profesor Solozabal muestra en su obra el camino para hacerlo y es de
justicia agradecerlo.

Rafael Bustos Gisbert
Universidad Complutense de Madrid

JosE FELix Tezanos v JaviER GARcia FERNANDEZ (eds.): Balance y pers-
pectivas de la Constitucion espanola de 1978, Barcelona, Biblioteca Nueva,
2021, 589 pigs.

En tiempos prepandemia resultaba oportuno hacer balance de las
virtudes de la democracia constitucional espafola, pero era todavia mds
urgente mirar y repensar su futuro. Los problemas estaban a la vista: crisis
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