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por la investigadora, contrastado y defendido a través de sosegadas pero argumentadas
motivaciones.

Por ultimo, y como no puede ser de otra manera, el Capitulo VI estéd orientado a
mostrar al lector las principales conclusiones a las que llega la autora del libro aqui
noticiado, guiado por un principio rector: no tanto resumir el trabajo elaborado hasta el
momento como la voluntad de mostrar los principales resultados de la tarea llevada a
cabo en apartados anteriores (pag. 575).

Se ha querido dejar para el final del presente comentario una de las cuestiones que
mds han llamado la atencién de quien modestamente esto suscribe: la destreza que ha
mostrado la profesora Gémez Lugo a lo largo y ancho de la obra para plasmar y comen-
tar en los momentos precisos los aspectos relativos a la regulacién comparada de las
instituciones estudiadas. No ya s6lo por el abundante material normativo, doctrinal e
incluso jurisprudencial que demuestra haber manejado, sino por su clarificadora forma
de presentarlo al lector, sin forzar en ningiin momento la comparacién por mero prurito
intelectual. Si a ello le unimos que el tratamiento que hace de la materia abordada es en
buena medida pionero en nuestro pais, obtenemos como resultado un libro de obligada
lectura no sélo para los que se dediquen al Derecho parlamentario en particular, sino
para aquellos juristas y demas cientificos sociales que deseen acercarse a la realidad
parlamentaria estatal de nuestros dias.—Ignacio Alvarez Rodriguez.

QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomds de la: Mercado nacional tinico y Constitucion. Los
articulos 149.1.1 'y 139 de la Constitucion, prologo de Manuel Aragén Reyes, Ma-
drid, CEPC, Fundaciéon Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del
Estado Autonémico, 2008, 226 pégs.

A fin de evitar confusiones o primeras impresiones inexactas, lo primero que con-
viene sefialar de esta obra del profesor De la Quadra-Salcedo Janini de la que aqui
damos cuenta es que aunque lleve por titulo Mercado nacional iinico y Constitucion
y por subtitulo Los articulos 149.1.1 y 139 de la Constitucion, la misma es algo mds,
mucho mads, que eso. Este es, en efecto, un libro sobre el mercado nacional tnico, que
—en opinidn del autor— no viene impuesto directamente por la Constitucidn, pese a
que posibilite al Estado su consecucion, pero ademds es también un trabajo riguroso y
muy bien fundamentado —aunque no incontrovertible— sobre el papel que corresponde
desempeiiar a los principios de prevalencia y competencia en la resolucién de los con-
flictos normativos y competenciales, respectivamente.

En segundo término, se ha de destacar la valentia intelectual del profesor De la Qua-
dra-Salcedo Janini para defender una tesis que —segun él mismo reconoce— se enfren-
ta a la que de manera abrumadoramente mayoritaria ha sido sostenida por la doctrina
cientifica y por la jurisprudencia constitucional. De manera muy esquemdtica, el autor
de este libro mantiene, como se anunciaba ya mds arriba, que la Constitucién no impone
directamente la unidad del mercado nacional dnico, siendo, por tanto, posible la existen-
cia de un mercado nacional fragmentado, si bien si permite al Estado la promocion de
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la existencia de ese mercado nacional unico a través del ejercicio de sus competencias,
fundamentalmente las de cardcter funcional o transversal.

En socorro de su idea acude a argumentos de Derecho europeo, al recordar que el
Tratado CE no impone directamente el mercado unico, pero si establece los mecanismos
que permiten promoverlo, dependiendo su consecucion de la voluntad politica del Con-
sejo, con la participacidn que corresponda al Parlamento y a iniciativa de la Comision.

Por «mercado unico» se ha de entender, tanto a nivel estatal como europeo, un
espacio donde se encuentran garantizadas la libre circulacién de mercancias, personas,
servicios y capitales, y donde las condiciones de ejercicio de la actividad econémica,
al menos las basicas o esenciales, son iguales para todos los agentes que en €l inter-
vienen.

Para la defensa argumental de su posicién, De la Quadra-Salcedo Janini considera
preciso realizar una reformulacion de la interpretacion dada hasta el momento a diver-
sos preceptos constitucionales. Asi, en relacion con el articulo 139.1 CE, si bien acepta,
como regla general, que las regulaciones formalmente discriminatorias son inconsti-
tucionales, plantea la posibilidad de entender que las discriminaciones formales justi-
ficadas en la promocién de un fin legitimo puedan ser constitucionalmente legitimas,
siempre que no existan alternativas no discriminatorias o menos discriminatorias, tal y
como sucede en el Derecho europeo y estadounidense.

Por lo que se refiere al apartado 2 del articulo 139 CE, y en contra del concepto de
obstaculo a la libre circulacién de personas y bienes prohibido por la Constitucién que
maneja la jurisprudencia constitucional y la doctrina cientifica, el autor sostiene que
la intencién plasmada por el constituyente en este precepto no seria el establecimiento
de una garantia de la libertad de comercio en general, sino el establecimiento de una
garantia del comercio interautondémico. Esta disposicion constitucional proscribiria, por
tanto, el proteccionismo, pero no garantizaria totalmente el comercio interautonémico
al permitir los obstdculos justificados. Esto es, cabria admitir que se proteja de manera
diferente un mismo interés legitimo en cada Comunidad auténoma, lo que conllevaria
una fragmentacion del mercado tnico no prohibida por el articulo 139 CE.

Respecto del articulo 149.1.1 CE, De la Quadra-Salcedo Janini considera también
preciso llevar a cabo una reformulacion de la interpretacién que del mismo ha realizado
la doctrina cientifica y la jurisprudencia constitucional, al menos la vigente desde finales
de la década de los noventa (con la importante salvedad de la reciente STC 247/2007, de
12 de diciembre, que parece recuperar la linea jurisprudencial anterior), que ha venido
entendiendo este precepto como un limite a las competencias autondmicas, al considerar
que en él se atribuye en exclusiva al Estado la capacidad de regular una materia. A su
juicio, esta logica se desvanece cuando se cae en la cuenta de que lo que, en realidad,
este precepto atribuye al Estado no es la capacidad de regular una materia (o sector
de la realidad), sino la capacidad de actuar normativamente para alcanzar un objetivo
(competencia funcional o transversal): la igualdad en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales a través de la regulacion de unas condi-
ciones bdsicas que lo logren.

La consecuencia aparejada a este entendimiento del articulo 149.1.1 CE como com-
petencia transversal es que el Estado, al ejercer esa competencia, puede potencialmente
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afectar al ejercicio de las competencias autonémicas definidas materialmente, conlle-
vando, en virtud del principio de prevalencia, la inaplicacién de la ley autonémica en
conflicto con la estatal.

Y es que, como sefiala el autor de este estudio, si bien es cierto que la atribucién
en exclusiva de una competencia definida materialmente a un nivel territorial tiene, en
general, como consecuencia impedir que el otro nivel adopte disposiciones sobre la
misma materia, la atribucién al Estado en exclusiva de una competencia definida fun-
cionalmente (esto es, definida en funcién de la consecucion de un objetivo) no impide a
las Comunidades auténomas adoptar disposicién alguna.

En definitiva, el hecho de que se le haya atribuido al Estado en el articulo 149.1.1
CE una competencia transversal para garantizar la igualdad en el ejercicio de los de-
rechos y en el cumplimiento de los deberes no constituiria por si mismo un limite al
ejercicio de las competencias materiales autonémicas; el hecho de que las Comunidades
auténomas sean competentes en un &mbito material no supondria por si mismo un limite
al ejercicio por el Estado de su competencia transversal atribuida en el articulo 149.1.1
CE; y el hecho de que las Comunidades auténomas sean competentes en un ambito
material que puede verse afectado por medidas estatales adoptadas con la finalidad de
garantizar la igualdad en el ejercicio de los derechos, no implicaria que la competencia
del Estado sea materialmente concurrente con las competencias autonémicas.

En relacién con el articulo 38 CE, una linea jurisprudencial relativamente reciente
(SSTC 96/2002 y 109/2003) entiende que este precepto impone uno de los rasgos fun-
damentales del mercado nacional tnico: la igualdad de condiciones, al menos, basicas,
de ejercicio de la actividad econdmica en todo el territorio nacional. En opinién de De
la Quadra-Salcedo Janini, frente a tan amplia hermenéutica del contenido indisponible
de la libertad de empresa es necesario hacer una interpretacién mucho mds restrictiva de
los limites que impone tal libertad a los poderes ptiblicos. A su parecer, la libertad de em-
presa reconocida en el articulo 38 CE lo que impone es que cada ordenamiento juridico
individualmente considerado, estatal y autondmicos, someta a las empresas de un mis-
mo sector a limitaciones equivalentes. De este modo, se aceptaria la posibilidad de que
una regulacidon autondmica, sin vulnerar el contenido esencial de la libertad de empresa,
pusiera en cuestion la igualdad de condiciones de ejercicio de la actividad econémica
en el territorio nacional, que es uno de los rasgos fundamentales de un mercado tnico.
Concepcion que el propio Tribunal Constitucional parecié aceptar con anterioridad a las
sentencias mds arriba mencionadas. En definitiva, la condicién inherente a cualquier
Estado compuesto es la posible existencia de condiciones diversas de ejercicio de la
actividad econémica en las diferentes partes del mercado nacional. Condicién asimismo
aceptada en el ambito comunitario.

Esta potencial desigualdad de las condiciones de ejercicio de la libertad de empresa
en el territorio nacional que derivaria del ejercicio por las Comunidades auténomas de
sus propias competencias no tiene por qué significar necesariamente —en opinioén
de De la Quadra-Salcedo Janini— una vulneracién del contenido esencial de la libertad
de empresa. No obstante, si puede servir como detonante que justifique un potencial
ejercicio por parte del Estado de la competencia a €l reservada en el articulo 149.1.1 CE,
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a fin de conseguir una mayor igualdad de aquellas condiciones de ejercicio de la libertad
de empresa en todo el territorio nacional.

En conclusidn, a pesar de lo que haya podido afirmar cierta jurisprudencia consti-
tucional —segtin De la Quadra-Salcedo Janini—, la Constitucién no impone, ni en el
articulo 149.1.1 ni en el articulo 38, el mantenimiento de un mercado nacional Unico
caracterizado por la efectiva existencia de una igualdad en las condiciones bésicas de
ejercicio de la actividad econdmica. Antes bien, nuestra norma fundamental, al haber
reconocido a las Comunidades auténomas la capacidad de adoptar politicas propias,
ha permitido que las mismas generen una pluralidad normativa que impide el manteni-
miento de los dos rasgos que caracterizan un mercado nacional Ginico: un espacio donde
se encuentra garantizada la libre circulacion de personas y bienes y un espacio donde las
condiciones bdsicas de ejercicio de la actividad econdmica son iguales.

En otro orden de cosas, sefiala De la Quadra-Salcedo Janini cémo lo que la Cons-
titucion prohibe son los obstdculos injustificados a la libre circulacién de personas y
bienes, pero no la subsistencia de aquellos otros que estén justificados; lo que significa
que no impone la existencia de un mercado nacional Gnico, aunque permite que éste se
alcance atribuyendo la capacidad al Estado de remover tales trabas mediante el ejercicio
efectivo de sus competencias transversales, que le facultan para el establecimiento de
una regulacion uniforme en todo el territorio que desplace a las diferentes regulaciones
autondmicas.

A tal efecto, paradigma de competencias atribuidas al Estado que sirven para pro-
mover la supresion de las medidas que distorsionan la competencia serian el articu-
lo 149.1.13 CE, que atribuye al Estado la competencia sobre «las bases y coordinacién
de la planificacién general de la actividad econémica» (y que ha sido interpretada de
manera excesiva por el Tribunal Constitucional, al entender esta disposicion como nues-
tro equivalente a la cldusula de comercio estadounidense), y el articulo 149.1.1 CE,
que atribuye al Estado la competencia sobre «la regulacion de las condiciones bdsicas
que garantizan la igualdad de todos los espaioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales», y que ha de ser entendido —en opinién
de nuestro autor— como una regla de cierre del sistema de distribucién competencial,
pese a que sistemdticamente se encuentre inaugurando la enumeracién de competencias
exclusivas del Estado del articulo 149.1 CE.

Asi pues, la capacidad del Estado para garantizar una uniformidad normativa en
todo el territorio nacional no seria el resultado del reconocimiento de un principio ge-
neral que se pueda derivar del articulo 2 CE cuando establece la indisoluble unidad de
la nacidn espafiola, sino resultado de todos aquellos preceptos expresamente contenidos
en la norma fundamental que atribuyen al Estado competencias concretas que le per-
miten promover la realizacién de tal objetivo (ejercicio de competencias normativas
materiales y funcionales o transversales constitucionalmente reservadas al Estado en el
art. 149.1 CE).

El profesor De la Quadra-Salcedo Janini acepta que en la relacion entre las com-
petencias materiales atribuidas al Estado y a las Comunidades auténomas el eventual
conflicto que se pueda plantear entre una norma estatal y otra autonémica se resuelve
por aplicacion del principio de competencia (invalidez de una de las dos normas por
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incompetencia). En cambio, en la relacion entre una competencia material autonémica
y una competencia funcional o transversal estatal, ambas vdlidamente aprobadas, el
eventual conflicto que se pueda plantear entre las normas de uno y otro nivel territorial
se resolverd por aplicacién del principio de prevalencia (inaplicacién, no invalidez, de
la ley autondmica).

El principio de prevalencia, por consiguiente, no serviria para establecer cudl es
el nivel territorial competente para adoptar una determinada regulacion, pero si para
decidir cudl es la norma aplicable cuando los diversos niveles territoriales han ejercido
validamente sus propias competencias. La condicion previa imprescindible para acudir
al principio de prevalencia es que el conflicto normativo existente no pueda ser resuelto
por mediacion del principio de atribucién de competencias, debido a que las dos normas
discordantes hayan sido aprobadas en ejercicio de competencias propias, distintas y
exclusivas por cada uno de los niveles territoriales (competencia material autonémica y
competencia transversal estatal).

Dejando a salvo los supuestos excepcionales de las competencias concurrentes, el
principio de prevalencia —de acuerdo con la tesis defendida por De la Quadra-Salcedo
Janini— no es aplicable en aquellos casos en que las competencias de una y otra parte
son materiales; tampoco actda en el binomio bases-desarrollo. En ambos supuestos, la
solucién del conflicto viene de la mano del principio de competencia. No obstante, en
el dltimo caso, el Estado al ejercer su competencia para establecer la legislacion bdsi-
ca delimita el alcance de la legislacion autonémica de desarrollo (el legislador estatal
bésico sélo incurrird en extralimitacién competencial si deja vacias de contenido las
correspondientes competencias autonémicas de desarrollo).

De esta forma, la concepcion de origen kelseniano seguida por nuestra jurispruden-
cia constitucional, en virtud de la cual se niega la utilidad del principio de prevalencia en
el sistema federal, inicamente tendria sentido —segun el profesor De la Quadra-Salcedo
Janini— si la Constitucion hubiera llevado a cabo un reparto perfecto de competencias
materiales entre la Federacion o Estado central y los Estados miembros. En tales supues-
tos, en efecto, la jurisdiccidn constitucional resolveria el conflicto competencial a través
de un control de las extralimitaciones competenciales. Sin embargo, en los Estados des-
centralizados el constituyente habria preferido, en su opinién, mantener la capacidad del
centro politico de eventualmente imponer, en dltimo término, su vision unitaria sobre las
visiones territoriales a través de la atribucion de competencias definidas en funcién de la
consecucion de amplios objetivos.

En consonancia con este planteamiento, De la Quadra-Salcedo Janini critica que
nuestro Tribunal Constitucional haya seguido esa concepcién kelseniana, ya que, en
su opinidn, si se quiere transitar hacia un modelo de «blindaje» de un dmbito propio
de decision de los entes territoriales, ello deberia hacerse mediante una reforma de las
competencias constitucionalmente reservadas al Estado, pero no mediante una interpre-
tacion forzada de la norma fundamental via jurisprudencia constitucional o via reforma
estatutaria. En este sentido, se critica que el Tribunal Constitucional parezca preferir
transmutar los conflictos de normas generados por el ejercicio de competencias trans-
versales por el Estado, cuyo cauce natural de resolucion seria la regla de prevalencia del
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Derecho estatal sobre el autonémico, en conflictos de competencias que requieren la
determinacion de la extralimitacién competencial.

De esta forma, si en esos casos se optase por acudir a la regla de prevalencia, al tra-
tarse de un problema de eficacia o aplicabilidad, no de validez, los conflictos normativos
podrian ser resueltos por los jueces ordinarios (sin perjuicio de que los mismos puedan
plantear previamente al Tribunal Constitucional una cuestién previa: la de si la norma
estatal ha sido dictada o no con extralimitacién competencial).

Para el profesor De la Quadra-Salcedo Janini mientras que las normas autonémicas
anteriores y contrarias a la norma estatal prevalente devienen ineficaces o inaplicables,
pero no invélidas, las normas autondmicas posteriores y contrarias a la norma estatal
prevalente, por su parte, son invalidas, no por vulneracién del orden constitucional de
competencias, sino por violar el principio de lealtad autonémico o de cooperacién leal
implicito en la Constitucion.

Como corolario de todas estas afirmaciones, sostiene el autor del libro objeto de
esta resefla cdmo las caracteristicas de nuestro sistema de distribucién de competen-
cias permitirfan que la concrecién del dmbito propio de decisién de las Comunidades
auténomas en cada momento pueda ser determinado, en buena medida, por el Estado al
adoptar regulaciones en ejercicio de sus amplias competencias transversales (en especial
el art. 149.1.1 CE), en ejercicio de sus competencias sobre lo basico o en ejercicio de sus
competencias para transferir competencias a organizaciones supranacionales. En defi-
nitiva, tal y como mantiene en el tltimo parrafo de su trabajo, «[e]l grado de equilibrio
entre autonomia y unidad no se encontraria fijado en la Constitucion, ni siquiera en el
bloque de la constitucionalidad, sino que seria variable en el tiempo. La determinacion,
en cada momento histérico, de cudnta unidad (o de cudnta autonomia) es necesaria no
debiera ser una determinacion juridica sino politica que nuestra Constitucion, al atribuir
al Estado competencias transversales o la capacidad de determinar, en buena medida,
qué es lo bdsico, ha considerado que debia corresponderle hacer a las Cortes Generales
y no a un érgano jurisdiccional».

Asi resumidas, estas son algunas de las principales ideas-fuerza en que se funda-
menta el trabajo del profesor De la Quadra-Salcedo Janini. Tal y como advertimos al
comienzo de esta recension, muchas de ellas no son, en absoluto, incontrovertibles. Asi
lo pone también de relieve el autor del Prélogo de la obra, el profesor y actualmente
magistrado del Tribunal Constitucional Manuel Aragén Reyes, para quien la Consti-
tucion no sélo posibilita, sino que impone la existencia de un mercado nacional tnico.
Fundamenta su posicién en razones tanto de Derecho comunitario como de Derecho
constitucional interno.

En virtud de las primeras, entiende que la existencia de un mercado unico en la
Unién Europea podria justificar la dilucién de los mercados nacionales en ese otro
mercado mds global, pero no la descomposicién del mercado nacional y su sustitucion
por los autonémicos. Ademads, se ha de tener en cuenta que la unificaciéon del mercado
europeo no consiente facilmente la diversificacién de mercados intraestatales.

Por su parte, y en el terreno ya de las razones de Derecho constitucional interno,
sostiene el profesor Aragén cémo la unidad de la nacién y la unidad del Estado que
nuestra Constitucién proclama exigen necesariamente la unidad de mercado, entre otras
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cosas, porque esa unidad la Constitucién la enlaza con la igualdad de derechos de los
espafioles (arts. 1, 9.2, 14, 139.1, 149.1.1.* y 6.* CE).

En el campo de las competencias, al que se dedica buena parte de las reflexiones del
libro recensionado, resulta también muy dificil de asumir, a mi juicio, que el ejercicio de
una competencia transversal del Estado pueda dejar sin efecto las regulaciones autoné-
micas de ciertos campos materiales. Porque de ser asi la eficacia del reparto constitucio-
nal de competencias quedaria, en dltimo término, al albur de lo que una de las partes, el
Estado, en este caso, decidiera regular en cada momento.

Igualmente polémica resulta, en mi opinidn la afirmacién del profesor De la Qua-
dra-Salcedo Janini acerca de que el Estado al ejercer su competencia para establecer la
legislacion basica delimita el alcance de la legislacion autondmica de desarrollo. Y es
que si el Estado puede apelar a que su competencia para establecer las bases de una de-
terminada materia es exclusiva y estd constitucionalmente garantizada, ;por qué no van
a poder hacer lo mismo las Comunidades auténomas? Los problemas de distribucion y
delimitacion competencial no se pueden resolver nunca atribuyendo a una de las partes
la capacidad de decisién sobre el alcance de la propia competencia, pues eso convertiria
en vacio de sentido el esfuerzo constitucional por distribuir competencias.

En el fondo de todas estas consideraciones, 16gicamente, subyacen comprensiones
de nuestro Estado de las autonomias radicalmente divergentes. Mds proclive a la acen-
tuacion de los elementos unitarios, en un caso, y mds protectora de la autonomia politica
de las Comunidades auténomas, en el otro. Sea como fuere, son de agradecer contribu-
ciones como esta del profesor De la Quadra-Salcedo Janini, que animan la vitalidad de
un debate que paulatinamente se va enriqueciendo con visiones a veces muy diferentes
en torno a cuestiones de trascendental importancia para la comprension de la organiza-
cién territorial de nuestro Estado. Sé6lo cabe alegrarse, pues, de que este libro haya visto
la luz para contribuir a alumbrar las sombras que todavia rondan alrededor de nuestro
Estado autonémico y, muy en particular, en lo relativo a la siempre dificil cuestion de
las competencias.—Antonio Arroyo Gil.

REVIRIEGO PICON, Fernando: Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia consti-
tucional, Universitas, 2008, 173 pags.

El estudio de los derechos fundamentales de los reclusos constituye por, distintas
razones, una tarea especialmente ardua para el constitucionalista, y ciertamente no se
prodigan en la doctrina los trabajos especializados en una materia cuya dimensién cons-
titucional es evidente. El ambito penitenciario encierra la inevitable complejidad de que
no es posible realizar una transposicién inmediata de los pardmetros constitucionales
establecidos en materia de derechos fundamentales por el Tribunal, sino que es necesa-
rio proceder con una ldgica en cierta medida paralela, e inevitablemente mas restrictiva,
de tal forma que los reclusos son un colectivo que, dentro del Estado constitucional,
pueden sufrir més restricciones a sus derechos fundamentales que otro ciudadano nor-
mal. Tal y como reprochara don Quijote a Sancho cuando éste justificaba las cadenas
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