REVISTA DE REVISTAS

DEUTSCHES VERWALTUNGSBLATT, cuaderno 6, 1995.

WERNER HoPPE: Die Verfassungswidrigkeit der Grundmandatsklausel (§ 6 Abs. 6 Bun-
deswahlgesetz), pags. 265 y sigs.

Las elecciones al Bundestag de 16 de octubre de 1994 han generado diez veces
mas recursos electorales que otras convocatorias anteriores. La mayor parte de ellos
han ido dirigidos contra dos cléusulas de la Ley Electoral (Bundeswahlgesetz): 1a pri-
mera de ellas es la clausula contenida en el articulo 6.6 de dicha Ley, la llamada Grund-
mandatsklausel, que establece una excepcién a la cldusula de barrera (Sperrklausel),
para aquellos partidos que, aiin no habiendo alcanzado el 5 por 100 de los votos a nivel
del Land, hayan obtenido al menos tres mandatos directos por eleccién mayoritaria en
las circunscripciones uninominales, permitiendo asi su participacién en el reparto pro-
porcional de escanos en funcién de los segundos votos (votos de lista) obtenidos en el
Land correspondiente. La segunda de las cldusulas que han recibido impugnaciones es
la del articulo 6.5 de la Ley Electoral, que permite los mandatos sobrantes (Uberhang-
mandate) que aparecen cuando un partido obtiene un mayor niimero de escaiios por
eleccion mayoritaria en las circunscripciones de los que le corresponden segiin el re-
parto proporcional realizado a nivel de Land.

El articulo de Hoppe esta dedicado al andlisis de la constitucionalidad de la pri-
mera de dichas clausulas, la cual ha sido una cuestién bastante debatida en la doctrina
del Derecho electoral germanico. En el mismo niimero del Deutsches Verwaltungs-
blatt, de la mano de Mager y Uerpmann, aparece otro articulo consagrado a los man-
datos sobrantes que, sin embargo, no habian sido objeto hasta ahora de una gran polé-
mica doctrinal.

En el articulo recensionado, Hoppe defiende la tesis de la inconstitucionalidad de
la clausula del articulo 6.6 BWahlG por violacién del principio de igualdad del su-
fragio, en concreto por violacién del principio de igual valor de los votos de cara al re-
sultado (Erfolgswertgleichheit). Esta violacién se produciria, de forma evidente segiin
el autor, al existir una diferencia de trato no justificada entre los partidos beneficiados
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por la clausula de excepcion y los partidos que, sin haber superado la barrera del 5 por
100, tampoco han obtenido el minimo de tres mandatos directos, exigido para parti-
cipar en el reparto proporcional de escafios.

La existencia de una diferencia de trato es, en efecto, evidente, y asi es reconocido
por la generalidad de la doctrina y por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal (BVerfG); lo que no es tan evidente es la ausencia de justificacién, al menos
desde el punto de vista del BVerfG, que hasta ahora no ha puesto en duda la constitu-
cionalidad de dicha clusula. Hoppe trata de demostrar en su articulo la insuficiencia de
las razones aducidas hasta el momento por el BVerfG, las cuales se pueden resumir en
la fé6rmula acufiada por el Tribunal en su decision de 11 de agosto de 1954. Segiin
expresa €l BVerfG en dicha sentencia, dictada en relacién con la Ley Electoral de
Schleswig-Holstein, el legislador posee un campo de accidn para decidir en qué casos
pueden establecerse excepciones a la clausula de barrera, pero dicho campo no es ili-
mitado, y no lo es en la medida en que el legislador debe aducir «razones suficientes»
que justifiquen la diferencia de trato. Entre las razones consideradas como suficientes
por el Tribunal se encuentra la necesidad de reconocer la representatividad de partidos
de implantacién geogréfica limitada, los cuales obtienen un nimero importante de
votos, pero geograficamente concentrados (Schwerpunktparteien), asi como la valori-
zacion del principio de eleccion personalizada, que es un complemento esencial al sis-
tema proporcional aleman.

Esta argumentacion jurisprudencial ha recibido innumerables criticas por parte de
la doctrina especializada. Hoppe cita en el articulo recensionado opiniones de lo més
granado de la doctrina alemana del Derecho electoral. Asi, Frowein (AR, Bd. 99,
1974) considera que esta cldusula provoca importantes distorsiones en el sistema; Roth
(NJW, 1994) destaca su incompatibilidad con la finalidad perseguida por la clausula de
barrera; Erichsen (JURA, 1994), en la misma linea, no comprende la razén de la dis-
tinta consideracién que merecen los Splitterparteien, partidos pequenos de ambito li-
mitado temética o socialmente respecto de los Schwerpunktparteien, partidos pequefos
de 4mbito geogrificamente limitado; Seifert, autor de uno de los comentarios mas uti-
lizados de Derecho electoral (1976), también la considera bastante discutible.

Hoppe, en términos parecidos a los expresados anteriormente por Meyer (1973) y
Rinck (DVBL., 1958), entiende que las razones aducidas por el BVerfG justifican sin
duda el mantenimiento de los escafios ganados directamente en la eleccién mayoritaria,
lo que satisface plenamente el caracter personalizado de la eleccién y la conexién per-
sonal entre el diputado y su circunscripcién, al tiempo que otorga una representatividad
a los Schwerpunktparteien; sin embargo, la entrada en el reparto proporcional excede
completamente de dichas finalidades, por lo que resultaria desproporcionada desde el
punto de vista del juicio de proporcionalidad establecido por el BVerfG. Ademds, su
aplicacién resulta altamente contraproducente con el fin perseguido por la clausula de
barrera, que es el de posibilitar la capacidad de funcionamiento y de decision del Parla-
mento, sin que hasta el momento el BVerfG haya realizado una verdadera ponderacion
entre las razones que juegan a favor de cada una de las clausulas.

El BVerfG ha manifestado, a su vez, en relaciéon con el tema de los mandatos so-
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brantes, un argumento en favor de la justificacion de una restriccion del principio de
igualdad dnicamente cuando ello sea una consecuencia necesaria del cardcter persona-
lizado de la eleccién y en funcién de la conexién personal que debe existir entre el
diputado y su circunscripcién. Dicho argumento, trasladado a la cldusula que es objeto
de estudio, aboga claramente en funcién del mantenimiento de los mandatos directos,
los cuales constituirian una subespecie de mandatos sobrantes, ya que ello seria una
consecuencia necesaria del sistema, pero en ningtin caso justificaria la participacién en
el reparto proporcional, ya que los escafios adicionales que obtienen los partidos bene-
ficiados por la cldusula no suponen ninggin incremento de la conexién personal entre el
diputado y su circunscripcion.

A todos estos argumentos afiade Hoppe una muestra de las repercusiones de la
aplicacion de esta clausula en las pasadas elecciones al Bundestag de 16 de octubre de
1994, que pone de manifiesto la distancia existente entre la justificacién material dada
por el BVerfG y los resultados pricticos a los que conduce. Se cita asi el caso del PDS,
un partido que no se corresponde con el modelo de Schwerpunktpartei dado por el
BVerfG, que con un 4,4 por 100 de los votos no supera la clausula de barrera, pero que
gracias a la obtencién de cuatro mandatos directos en circunscripciones de Berlin-Este
consigue entrar en el reparto de escafos en el Land, lo que le proporciona la ganancia
de veintiséis escafios suplementarios. Sin embargo, un partido que hubiera obtenido
288.000 votos mas que el PDS (lo que supone un 4,99 por 100), pero ninglin mandato
directo, se habria quedado sin representacién en el Bundestag.—Oscar Sdnchez
Murioz.

GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE, fasc. 2, afio XL, marzo-abril 1955

MARCELO P1azzA: «Rocco e i suoi ex-fratelli»: la democrazia interna al Partito popo-
lare italiano fra autonomia ed eteronomia, pags. 1131-1159.

La tantas veces recordada mutacion del Estado de partidos configurado en Italia
durante casi medio siglo, junto con la anunciada transformacién radical del sistema po-
litico y electoral que le acompafiaba, sucesos todos que han ocupado y siguen acapa-
rando la actualidad politica de este pais en los dltimos cuatro anos, son el telén de
fondo sobre el que se desarrollan los hechos que son objeto del presente estudio del que
se da noticia.

La cuestién surge con una crisis interna del Partito popolare italiano, heredero de
la disuelta Democrazia cristiana, en relacion con las elecciones regionales de 1995,y a
causa de la firma de una alianza electoral por parte del Segretario de dicho partido
(Rocco Butiglione) con las fuerzas politicas del llamado Polo delle Liberta, entre las
que se incluia el partido politico de extrema derecha Alleanza Nazionale. El otro 6r-
gano ordinario del partido, el Consiglio Nazionale, considera esta decision del secre-
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tario contraria a la linea politica marcada por el Primer Congreso del Partito popolare
italiano celebrado el afo anterior, la cual se caracterizaba, en lo referente a las alianzas
politicas, por optar por acuerdos con los partidos de centro-derecha y de centro-iz-
quierda, y por negar expresamente la posibilidad de alianza con las fuerzas extremas,
tanto de izquierda como de derecha. El Consiglio Nazionale decide reunirse para va-
lorar dicha decisién del Segretario, y éste expresa publicamente su determinacion de
dimitir si su opcion de alianzas electorales es reprobada. La reprobacién se produce, y
surge el conflicto entre rganos del partido, que se intenta resolver a través de la auto-
composicién de conflictos por medio del 6rgano del partido legitimado para ello.
A pesar de todo, los problemas se complican, fundamentalmente por la existencia de
una tensién entre Consiglio Nazionale y Segretario imposible de resolver desde el inte-
rior de la formacién politica por los 6rganos que el Stafuto de la formaci6n prevé para
ello. Las posturas enfrentadas llegan al extremo cuando el Consiglio Nazionale consi-
dera dimitido al secretario Rocco Butiglione con el dnico argumento de que éste habia
ligado su permanencia en el cargo al apoyo a su politica de alianzas, pero sin que exis-
tiese una dimision expresa y firmada del mencionado secretario, y dicho Consiglio
opta, ademas, por elegir un nuevo Segretario (Gerardo Bianco).

Con la existencia, pues, de dos secretarios y de dos lineas politicas diferentes
dentro del partido y con la imposibilidad, por otro lado, de llegar a férmulas internas de
solucién de los conflictos, el problema llega ante la justicia, que se ve, de esta forma,
obligada a resolver un conflicto eminentemente politico. La cuestién se plantea ante la
jurisdiccién civil, a través del procedimiento establecido para resolver los asuntos rela-
tivos a la libertad de asociacion.

II

Las cuestiones mas importantes que plantea la sentencia del Tribunale de Roma,
con independencia de las relativas a la realidad concreta que debe juzgar, se encuen-
tran, como pone de manifiesto Marcelo Piazza en su comentario a la Sentencia, en el
parametro que utiliza el Tribunal para juzgar la adecuacién al ordenamiento juridico de
las diversas actuaciones de los distintos 6rganos del partido y, ademads, en la repercu-
sién que, para el derecho de asociacion y para el libre ejercicio de la actividad partitica,
supone la intervencion estatal en la vida —externa y/o interna— de las formaciones
politicas.

Parte el autor de que la intervencién del Estado en determinadas situaciones in-
ternas de los partidos debe ser aceptada, ya que la legitimidad de la intervencién del
juez estatal se funda en la condicién juridica de asociaciones reconocida a los par-
tidos, planteamiento este aceptado de forma generalizada en la doctrina constitucional
y en la jurisprudencia italianas.

Considera, por otro lado, coincidiendo con el Tribunal Civil de Roma que conocid
del caso, que el Gnico pardmetro adecuado para la resolucién judicial del conflicto es el
Estatuto del partido. Es este planteamiento el que ocupa el grueso del comentario a
dicha Sentencia.
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Para argumentar al respecto, hace un repaso a la amplia produccién dogmatica que
el constitucionalismo italiano ha venido efectnando en torno a las cuestiones de la
democracia interna de los partidos politicos y del posible alcance del hipotético con-
trol estatal sobre la actividad de los mismos. Dicha produccién dogmética gira alre-
dedor del contenido preciso que se ha de dar al articulo 49 de la Constituci6n italiana,
que reconoce los partidos politicos y su actividad en los siguientes términos: «Todos
los ciudadanos tienen derecho a asociarse libremente en partidos para concurrir con
método democritico a determinar la politica nacional.»

Segiin la posicién que parece desprenderse de la opcidn del constituyente por esta
férmula de reconocimiento de los partidos politicos, el método democratico no le es
impuesto al partido como modo de ser, sino como una forma de actuar en su dimension
externa. El método democratico en la actividad de los partidos se refiere en el caso ita-
liano, por tanto, sélo a su actividad externa, no a sus planteamientos ideoldgicos o a su
organizacion interna.

Distingue Marcelo Piazza, de esta forma, el régimen de los partidos politicos
propio del constitucionalismo alemén y del italiano, ya que en el primero, que se podria
definir como de intervencion estatal del pluralismo, y que se puso de manifiesto a
través de los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad del Sozialistische
Reichspartei y del Kommunistische Partei Deutschlands, 1a intervencioén del Estado
sobre los partidos se extiende a su organizacion interna y a sus planteamientos ideo-
légicos.

Y trae al texto, por otra parte, los planteamientos doctrinales que en Italia se lle-
varon a cabo para justificar un régimen de control de la actividad de los partidos similar
al aleman. Con independencia de la finalidad que se intentase perseguir con dicho con-
trol —la més generalizada, quiza, y propia de los planteamientos dogmaéticos surgidos
a partir de los afios sesenta, seria la de lograr que la actividad interna de los partidos, en
consideracion a sus importantes funciones externas, publicas o con relevancia puiblica,
se desarrollase a través de métodos democraticos y se evitase asi las tendencias oligar-
quicas de las direcciones de las formaciones politicas—, los argumentos de caracter
constitucional tenian poca consistencia, sobre todo por el tenor literal, que plasmaba la
intencidn del constituyente italiano, del mencionado articulo 49 del texto constitu-
cional de 1948.

Dichos argumentos se centraban, basicamente, en la mencionada condicién estatal
o casi estatal de la actividad de los partidos; en la extensién que se podria dar a la
prohibicién de la XII disposizione transitoria e finale de reorganizacion del partido fas-
cista, a todos los partidos tendencial o confesadamente totalitarios; y, por ultimo, en la
aparicién de la financiacion estatal de los partidos politicos a partir de 1974, lo que su-
ponia, para algunas autores, la incorporacion definitiva de los partidos al Estado.

Por todo lo dicho, el autor se identifica con las posturas doctrinales que entienden
que los partidos politicos corresponden, fundamentalmente, al 4mbito de la sociedad, y
que se ha de tender a la mayor expansion posible de la libertad de asociacion frente a
posibles intromisiones del Estado.

Por tanto, es ésta la razdn que justifica que, aun siendo legitima la intervencién es-
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tatal —a través del poder judicial— en el conflicto, el Gnico pardmetro posible que
pueda utilizar el Tribunal Civil de Roma para juzgar la crisis interna del Partito popo-
lare italiano sea el Estatuto interno del partido.

IIL

Sin embargo, una dltima cuestién de importancia es resuelta de modo insatisfac-
torio por la Sentencia. Es la referente al alcance y a la efectividad de las soluciones es-
tatales a las crisis internas de esas asociaciones dotadas de caracteristicas muy espe-
ciales que son los partidos politicos.

Es en este aspecto, precisamente, donde el autor encuentra deficiencias en el falio
judicial del Tribunal de Roma. Porque, intentando juzgar desde pardmetros exclusiva-
mente formales —la legalidad estatutaria—, el juzgador no es capaz de sustraerse al
conflicto politico que subyace en la formal vulneracién del Estatuto del partido. Y para
lograr una solucién equilibrada entre las dos facciones en conflicto, se sale de los plan-
teamientos exclusivamente formales para adentrarse en cuestiones que, como bien dice
el profesor Marcelo Piazza, no correspondian al juzgador.

De esta forma, el Tribunal entra a valorar quién es el 6rgano del partido legitimado
para revocar, en su caso, el mandato del Segretario (ante la inexistencia de norma esta-
tutaria que lo especifique), pasando a realizar disquisiciones en torno a la representa-
cidn, la eleccion y la responsabilidad, que si bien pueden conducir a la solucién final
adoptada por el Tribunal —considerar no ajustada a la legalidad estatutaria la dimisién
del secretario por parte del Consiglio Nazionale, porque aquél es elegido por el Con-
gresso y sOlo ante éste debe responder—, llevadas mas lejos, sin embargo, podrian
abocar a soluciones bien diversas —Ilas que se podrian deducir, por ejemplo, de consi-
derar absurdo que el secretario s6lo sea responsable ante un érgano extraordinario
como el Congresso cuando existe un 6rgano colegiado ordinario, el Consiglio, directa-
mente mandatario de aquél—.

Todo lo anterior, por otro lado y para concluir, pone de manifiesto la inoperancia
que en la realidad partitica pueden tener las decisiones judiciales, sobre todo por tra-
tarse, en lo esencial y por regla general, de un conflicto eminentemente politico, cuyo
camino natural de resolucién son los cauces politicos.

Los hechos posteriores asi lo demostraron porque, a pesar de la decisién judicial
considerando que el cese de Rocco Butiglione como secretario del partido era contrario
al Statuto del partido, éste se pudo mantener por poco tiempo en dicho cargo.

Estos sucesos se remontan a los meses de marzo y abril de 1995. En el verano del
mismo afio, las discrepancias internas en el seno del Partito popolare italiano se habian
cerrado con el abandono de la formacién por parte de Rocco Butiglione y los militantes
cercanos a €1, constituyendo el partido Cristiano Democratici Uniti (situado, 16gica-
mente, en la alianza Polo delle Libertd), y con la eleccién, como secretario del Partito
popolare italiano, de Gerardo Bianco. El secretario cuya eleccién habia considerado el
Tribunal Civil de Roma contraria al Estatuto del partido, ocupaba definitivamente
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dicho cargo; el secretario cesado, al que ia sentencia de Roma mantuvo en el cargo,
habia abandonado el partido y habia creado uno nuevo.—Carlos G. Ortega Santiago.

HARVARD LAW REVIEW, vol. 108, nim. 6, abril 1995.

LAURENCE H. TRIBE: Taking Text and Structure seriously: Reflections on Free-Form
Method in Constitutional Interpretation, pags. 1223-1303.

Se trata de un interesantisimo trabajo del profesor de Harvard L. H. Tribe, contes-
tando a los también prestigiosos profesores de Yale B. Ackerman y D. Golove (quienes
habian publicado su opinién en un ndmero anterior de la Revista). En realidad, esta
polémica doctrinal refleja los divergentes informes que tales autores presentaron con
anterioridad al Comité de Comercio del Senado en torno al problema de las mayorias
parlamentarias exigidas para autorizar al Presidente la celebracién de tratados interna-
cionales relativos al 4mbito de poderes explicitos del Congreso (concretamente, los tra-
tados eran el NAFTA vy el tratado sobre comercio mundial, negociado en la Ronda uru-
guaya del GATT). Como demuestran estos tratados, lo corriente ahora es que el
Presidente someta los acuerdos internacionales mds importantes a la aprobacion de
ambas Camaras del Congreso por mayoria simple, a pesar de que el articulo II, seccién
segunda, de la Constitucién Federal exige explicitamente que el presidente someta tales
tratados exclusivamente al Senado, y no por mayoria simple, sino por una mayoria cua-
lificada de dos tercios de los senadores presentes. Pues bien, mientras que los profe-
sores Ackerman y Golove afirman que debido a ciertos sucesos politicos de los afos
cuarenta (la Segunda Guerra Mundial, el Acuerdo de Bretton Woods) se ha alterado la
propia comprension de la Constitucion en este punto, de modo que a pesar de la au-
sencia de enmiendas explicitas la clausula de tratados del articulo II se ha convertido en
puramente opcional para el Presidente, en este articulo Tribe desafia esta opinién y pro-
pone, como indica el propio titulo, tomarse en serio el texto y la estructura constitucio-
nales. Aunque en la préctica, pues, el legislador norteamericano ha seguido la opinién
de Ackerman y Golove, este estudio de Tribe manifiesta una vision mucho mas ajus-
tada (en mi opini6n) de lo que supone el proceso de interpretacion del texto constitu-
cional (al menos de una Constitucién normativa). Tribe rechaza el método exegético de
la libertad de formas que subyace en el planteamiento de Ackerman y llama a un re-
torno al rigor y a la precisién en la interpretacion.

Para Tribe, el Derecho Constitucional es un d4mbito en que los argumentos estin
disciplinados, tanto por el texto como por al menos unas pocas reglas fundamentales
aceptadas por todos para interpretar ese texto. Algunas disposiciones pueden ser mas
flexibles que otras, pero si se las dobla mas de la cuenta, todas acaban por romperse.
«Hay verdades juridicas ahi afuera», dice Tribe, de modo que el discurso o la argu-
mentacion juridica se impone a s misma serias restricciones hechas valer por la comu-
nidad interpretativa llamada a tal argumentaci6n. Si esto es asi, confiesa Tribe que
«s6lo en raras ocasiones me encuentro a mi mismo pensando que elijo el camino equi-
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vocado», es decir, pensando que «la Constitucion es, finalmente, sélo un lenguaje sus-
ceptible de ser presionado por las preferencias de cada uno». La interpretacion consti-
tucional es una empresa genninamente disciplinada por canones de la ars interpretativa
y por tenaces verdades del texto, la estructura y la historia.

Muy distinta es la concepcién interpretativa de Ackerman y Golove, como se
prueba en el tema concreto objeto de la polémica. Para estos autores, es constatable
un ascenso del acuerdo Congreso-Ejecutivo en la diplomacia de los Estados Unidos.
Argumentan que los poderes atribuidos al Congreso en el articulo I de 1a Constitu-
cion proporciona una amplia autoridad al Congreso para aprobar acuerdos interna-
cionales fuera del procedimiento fijado en la cldusula de tratados del articulo II.
Aunque esta clausula determina que los tratados deben ser aprobados por dos tercios
de los senadores presentes, una serie de sucesos politicos en los afios cuarenta esta-
blecieron en Derecho Constitucional el principio de que el Presidente podria someter
los acuerdos internacionales a ambas Camaras de] Congreso para ser aprobados por
mayorfa simple. En los afios cuarenta, por tanto, se habria producido lo que Ac-
kerman llama episodios de higher lawmaking, esto es, un proceso por el que el
pueblo americano viene a derogar o modificar su Constitucién (otro episodio habria
sido, por ejemplo, la «revolucién del New Deal»). Para Ackerman, la exigencia de
dos tercios de los senadores presentes representa una grieta profunda en el disefio ori-
ginal de la Constitucién, una disfuncionalidad, un requisito antidemocritico y un en-
tendimiento pasado de moda de los derechos de los Estados. La Ciamara de Repre-
sentantes es, en su opinién, mas democratica, mis cosmopolita y menos aislacionista
que el Senado.

Tribe critica esta postura de Ackerman desde lo que denomina «topologia de la
construccién constitucional»: preceptos basicos que subyacen a la interpretacién de
aquellas disposiciones constitucionales que establecen la configuracién o la arquitec-
tura del sistema de gobierno. Para comprender la Constitucién como texto legal es
preciso reconocer el tipo de texto que es, un texto constitutivo que se propone, en el
nombre del pueblo de los Estados Unidos, traer a la existencia varias instituciones y
practicas, variadas pero interrelacionadas, a la vez juridicas y politicas, asi como de-
finir las reglas que las rigen. Leidas aisladamente, la mayoria de las provisiones
constitucionales tienen s6lo una dosis minima de sentido. Sélo una visién global sis-
temaética hace de estas provisiones un instrumento de gobierno. En la Constitucién
subyace, pues, una arquitectura global, nn esquema de gobierno, una «topologia».
Por eso enfatiza Tribe el concepto de «texto» y el de «estructura», tanto la estructura
dentro del texto (el modelo e interaccion en el lenguaje de la misma Constitucion)
como la estructura fuera del texto (o arquitectura), es decir, el modelo y relaciones
del edificio de gobierno que la Constitucién crea y describe y las instituciones y prac-
ticas que impulsa. Tribe concluye, aplicando este criterio de la «topologia constitu-
cional», que la interpretacién de Ackerman y Golove es errénea.—Fernando Rey
Martinez.
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Universal Access to Health Care, pags. 1323-1340.

Esta Note de 1a Redaccion de la revista se pronuncia sobre uno de los debates poli-
ticos mas importantes de los tltimos meses en Estados Unidos: el del Plan Clinton de
universalizar el acceso a la sanidad a todos los ciudadanos. Como se sabe, a pesar de la
intensidad de la polémica (o quizd por eso mismo), el debate no se ha traducido en nin-
guna reforma de la legislacién. La opinién publica norteamericana permanece en la
ambigiiedad: partidaria de universalizar la sanidad, pero con miedo a sus costes econé-
micos. El punto de partida del articulo es la constatacién de que el debate de la reforma
sanitaria se ha realizado, ante todo, en el escenario de la economia, eludiendo la cues-
tién fundamental del fundamento normativo para la cobertura universal. Esto es lo que
se propone, precisamente, la Note: «;Por qué, moralmente, el acceso a la sanidad debe
garantizarse para todos los ciudadanos?» Obsérvese que, a falta de principios constitu-
cionalizados como «Estado social», «igualdad», «derecho a la proteccién de la salud»,
«derecho a una seguridad social piblica», los autores del trabajo van a recurrir a una
teoria «moral», la «comunitarista», para apoyar la necesidad de ofrecer a todos €l ac-
ceso a la sanidad. Para un jurista europeo continental es especialmente sorprendente
que en ningiin momento se invoque el principio de igualdad. La argumentacion, como
se verd, discurre exclusivamente en torno a la idea de libertad individual.

En primer lugar, el articulo plantea los problemas estructurales del sistema sani-
tario en los Estados Unidos, mostrando cémo evoluciona con un perverso ciclo de au-
mento de los costes y un paralelo incremento del niimero de personas no aseguradas. Es
paradéjico que con un gasto en sanidad elevadisimo (900 billones por afio, en propor-
ci6n mas del doble de los paises europeos desarrollados), y progresivamente creciente
(por encima, y casi doblandolo, del indice de inflacién de otros bienes y servicios), los
Estados Unidos sea el tnico pais industrializado que carezca de seguro nacional de
salud. En 1993, 39,7 millones de americanos, adultos y nifios (15,3 por 100 de la po-
blacion), carecian de seguro médico.

A partir de este resumen de los datos de la realidad (que concluye en la necesidad
de reformar, en todo caso, el sistema sanitario), los autores proponen las «bases mo-
rales» para el acceso universal a la sanidad. A tal fin van a aplicar los principios del
«comunitarismo». La pregunta moral central es si el acceso universal a la salud es més
justo que la actual distribucién basada en el mercado de seguros de la salud. La res-
puesta es inequivocamente afirmativa por tres razones principales:

1.2 El acceso universal a Ia sanidad est4 en consonancia con el entendimiento co-
munitarista de 1a autonomia personal, que enfatiza los aspectos relacionales de 1a iden-
tidad y 1as muchas maneras a través de las que la gente depende unos de otros en la vida
social. Precisamente, la sanidad es una esfera para la identidad relacional (como lo son
la vida familiar, las escuelas, las iglesias, etc.) que permite a las personas conectarse
con otras. Desempefia un papel crucial en el desarrollo de ciertos aspectos relacionales
de la identidad. Como esfera de identidad relacional, integra a los ciudadanos y hace
posible la nocién de «bien comiin», sobre todo en una sociedad pluralistica. Un sistema
de sanidad universal se apoya sobre la nocién bisica de que la sanidad es un bien social
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vital que nos define como miembros de la misma comunidad, al menos en dos sentidos:
negativo (todos podemos caer enfermos, todos necesitamos ayuda sanitaria) y positivo
(la sanidad descansa en una ética de la compasién).

2. El acceso universal a la sanidad puede alentar la deliberacion politica sobre
un enorme problema social. Toda deliberacién politica acerca de un problema social es
un bien positivo.

3.2 El acceso universal a la sanidad ofrece una oportunidad dnica para restaurar
un sentido de comunidad nacional y para restablecer el principio de sacrificio mutuo
por el bien comiin (los autores ponen el ejemplo de Canadd).

Finalmente, sentadas las razones que justifican la universalizacién del acceso a la
sanidad, el articulo propone algunas exigencias concretas de la reforma sanitaria de
aplicarse los principios comunitaristas. L.as mas importantes son tres: 1) la fijacién de
un sistema de financiacién single-payer, esto es, que sea el Gobierno (y no los emplea-
dores) quien pague el seguro médico para todos los ciudadanos (y de este modo se re-
duciria la burocracia, se harian piblicos los costes del sistema y se estableceria una
nueva relacion médico-paciente que mirara mis a este Gltimo que a los costes mé-
dicos); 2) la importancia de asegurar la atencién primaria y preventiva, y 3) la libre
eleccién del médico de atencién primaria.—Fernando Rey Martinez.

JURISTEN ZEITUNG, nim. 12, 16 de junio de 1995.
DiETER GRIMM: Braucht Europa eine Verfassung?, pags. 581-591.

De un modo semejante a lo que fuera el caso con ocasion de la controversia doc-
trinal en torno a un pretendido Solange-III (como se recordara, se postulaba entonces
bésicamente la reafirmacion de los derechos fundamentales reconocidos en la Ley Fun-
damental y cuya supremacia habria de salvaguardar ¢l TCF), en la Alemania de hoy
tiene lugar un nuevo debate doctrinal etiquetado como Maastricht-II que, en lo sustan-
cial, gira en torno al proceso de constitucionalizacién de la Europa comunitaria y, mas
especificamente, en torno a la idea de una Constitucién europea. Y es en este contexto
polémico en donde debe enmarcarse la licida aportacién de Grimm que aqui se glosa.
El autor articula su trabajo sobre ¢l tripode: expectativas, situacion e ilusiones constitu-
cionales.

A partir de la paradéjica contraposicién que se desprende de afirmar, de un lado, la
naturaleza constitucional de unos tratados cuyas insuficiencias parecen llevar, de otro,
a postular la conveniencia, si no la necesidad, de una Constitucién europea, el autor se
plantea proceder con una metodologia clara. Se trataria de indagar en el concepto
mismo de Constitucion antes de proceder a proyectar sobre los Tratados comunitarios
los resultados obtenidos de ese excurso histérico-dogmitico. Se emprende, en conse-
cuencia, un excurso que lleva a la constatacién de la novedad que la Constitucién, en
cuanto ordenacién fundamental que determina la fijacién de objetivos y el marco de la
accién politica, ha supuesto a la hora de juridificar el ejercicio del poder piiblico. Un
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tipo de norma que, al margen otros posibles contenidos, se caracteriza por la insercion
de disposiciones relativas a la legitimacién del poder piiblico (normas estructurales y
finalistas), a su(s) forma(s) de articulacién y ejercicio (normas organizatorias y proce-
dimentales) y a su deslinde respecto tanto de la libertad del individuo como de la auto-
nomia de la sociedad (normas materiales: derechos fundamentales). Una Constitucion,
en fin, que, siendo un elemento necesario, a la hora de asegurar la estabilidad en el sis-
tema precisa de ciertos presupuestos sociales que en dltima instancia escapan a su
propia potencialidad normativa.

Visto lo anterior, el paso siguiente le lleva a preguntarse por el pretendido cardcter
constitucional de los Tratados comunitarios. Se constata, una vez més, tanto que lo uno
son los Tratados y lo otro la Constitucién como que, no obstante sus progresos, la Unién
Europea no ha devenido un Estado. Ahora bien, en la medida en que la UE ejerce poder
piiblico, se haria precisa esa misma juridificacién que se halla en el origen de la Cons-
titucidn; en otro caso, se estaria tolerando un cierto absolutismo en la medida en que se
tratase de irradicaciones directas de un poder piblico no limitado. Se trata, no obstante,
de una licencia discursiva puesto que, como el propio Grimm reconoce, a falta de ese
substrato social sobre el que se asienta una Constitucién estatal, la Comunidad no
existe sino como Comunidad de derecho. Lo siguiente es el contraste entre la Constitu-
cién y los Tratados (comunitarios). La conclusién es obvia, aun cuando cumplen debi-
damente la funcién de juridificacion del ejercicio del poder piblico en ese marco co-
munitario, los Tratados ni disponen de Ia plenitud de contenidos que es propia de toda
Constitucién ni podria ser llamada asi una normativa cuya fundamentacién altima ra-
dica no en un pueblo, sino en un conjunto de Estados. Por ello, ante las denuncias rela-
tivas a las deficiencias constitucionales de la UE, Grimm invita a proceder de modo
mas reflexivo que voluntarista, tomando en consideracién las especificidades que pare-
ciera que han de acompaiar a la estructura de una organizacién de poder piblico que,
no obstante su progresiva densidad y alcance, no alcanza a ser un Estado.

No deja por ello de preguntarse el autor por las condiciones o presupuestos de una
posible «democracia europea». Se recuerda, a este propésito, la base consensual de una
democracia que se articula basicamente en el Parlamento, pero que sin el substrato de
una sociedad bien trabada quedaria tal vez reducida a simple forma carente de nervio y
sustancia. A este respecto, la Unién Europea presentaria deficiencias particularmente
dificiles de salvar en el corto y medio plazo dada la diversidad y, en cierto sentido, es-
tanqueidad de las sociedades nacionales, algo que Grimm procede a ejemplificar aten-
diendo a la plétora idiomética que subyace en la Unién Europea. El lingiiistico le pa-
rece un factor determinante de la inexistencia de un sistema europeo de comunicacién
y, por ende, de la escasa trascendencia publica de los procesos de adopcién de deci-
siones en el plano comunitario. La conclusién a que se llega es que el modelo estatal de
democracia parlamentaria mis que resolver seguramente agravaria el llamado pro-
blema de la democracia en la Europa comunitaria.

Sabido es que enfoques semejantes se dejan entrever en planteamientos menos su-
tiles (cfr., por ejemplo, la linea discursiva presente en la STCF Maastricht). Ante las
criticas surgidas a ese propdsito, Grimm tiene un particular interés en subrayar que esos
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presupuestos sobre los que se hace descansar el funcionamiento de un sistema demo-
cratico arrancan no de la raiz étnica fnsita en el término Volk, sino méis genéricamente
de la sociedad, lo cual no obstaria a la exigencia de esa minima identidad que hace
aceptable a las minorias las decisiones mayoritariamente adoptadas y genera una mi-
nima solidaridad en el conjunto.

A la vista de lo anterior, se advierte de la naturaleza estructural de las deficiencias
democraticas de una Unién Europea que, salvo que pretenda devenir un Estado federal,
deberia articularse en torno a un modelo especifico propio de esta nueva forma de
poder piblico. En definitiva, reformas de los Tratados si, elaboracién de una Constitu-
cién stricto sensu no. A fin de cuentas, los términos Constitucién y Estado seguirfan
siendo un par inescindible. Pretender una Constitucién para Europa seria —piensa
Grimm-—— tanto como pretender la articulacién, dejando atrés la actual Unién Europea,
de un Estado (federal) europeo, un objetivo que, a la vista de lo antedicho, no se le an-
toja al autor ni inmediato ni deseable.—Antonio Lopez Castillo.

REVUE DU DROIT PUBLIC, nim. 5, 1994.

JEAN-PAUL VALETTE: Le pouvoir dans les «Principes du droit politique» de Jean-Jac-
ques Burlamagqui, pags. 1303-1327.

La obra de Jean-Jacques Burlamaqui (que se cita, como la de otros autores de su
época, en las paginas 1326 y 1327 del articulo) no es hoy excesivamente conocida. En
concreto, sus Principios del Derecho Natural y sus Principios del Derecho Politico co-
nocieron mas de sesenta ediciones, traduciéndose a siete lenguas e influyeron (como El
Espiritu de las Leyes) en algunas de las disposiciones de la Declaracién de Indepen-
dencia y de la Constitucién de Estados Unidos. La aportacién mas importante de la
obra de Burlamaqui la constituye un desarrollo muy original sobre el equilibrio de los
poderes, que es analizado en este articulo.

Previamente, es 1til recordar la ambigua concepcién que de la soberania mantiene
Burlamaqui. A mediados del siglo xviIl, las teorias sobre la soberania eran la divina, la
paternal y 1a convencional. En su intento de preservar a los ciudadanos frente al abuso
del poder, Burlamaqui va a mantener dos definiciones. La primera, contenida en sus
Principios del Derecho Natural, 1a equipara —en la linea de Bodino, Grocio, Hobbes o
Pufendorf— a un poder (puissance) superior, que no puede ser subordinado. La se-
gunda concepcién de soberania, defendida en los Principios del Derecho Politico, se
asimila a un derecho de ordenar en la sociedad civil que ostenta el soberano, que es la
persona en la que los miembros de la sociedad civil han diferido todos sus derechos, y
que debe mantener el orden interior y la paz exterior, y procurar la felicidad y el ejer-
cicio de la libertad a los ciudadanos. Para Burlamaqui como para Pufendorf, la sobe-
rania es «la reunién de todos los derechos de todos los particulares en la persona del so-
berano». Esta afirmacién impide pensar que Burlamaqui mantuviera la teoria de la
soberania popular con anterioridad a Rousseau.
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En todo caso, la incorporacién de la nocién de persona, también realizada por
Hobbes, permite a Burlamaqui —a diferencia de Bodino, que afirmara que no hay so-
berano si hay varios— conectar la soberania con el monarca, pero también con la oli-
garquia y la democracia, puesto que lo importante es que la voluntad —no la persona—
sea unitaria. Concilia, asi, el principio de la indivisibilidad de la soberania con un po-
sible gobierno colegiado. Esta concepcidn le permite también limitar el poder soberano
en relacién con los propios fines (de felicidad) que persigue. En este contexto dis-
tingue, como Locke, el poder arbitrario (que supone desviarse de los objetivos de la so-
ciedad) del absoluto (que implica la ausencia de sumisién a las reglas y que el soberano
debe evitar). Burlamaqui reconoce a la nacién (no a los individuos) un limitado de-
recho de resistencia cuando el soberano se convierte en un enemigo de la nacién, pero
deben sufrir pacientemente las faltas soportables de los soberanos, como también se-
itala Vattel. En este punto, Butlamaqui se alinea con Grocio y Pufendorf, que aceptan
con reservas el derecho de resistencia, frente a Barbeyrac, para el que existe un autén-
tico deber de resistencia frente a la opresién. Para Burlamaqui, a diferencia de Locke,
el Estado no solamente debe procurar la felicidad temporal, sino también la eterna.
Abhora bien, es preciso subordinar la autoridad de la iglesia a la del Estado. El soberano,
que debe respetar las leyes divinas, tiene el derecho de imponer una religién (cuya
Iglesia tendra un papel inspirador) y de juzgar las doctrinas que se ensefian en su terri-
torio. De esta forma, las leyes fundamentales establecen «una especie de division de la
soberania... Esta divisién no provoca ni una pluralidad de soberanos ni oposiciones
entre ellos, ni ninguna irregularidad en el gobierno», sino un «ensamblaje de diversos
derechos y de varios poderes distintos» (pag. 1313, in fine).

Tales poderes son para Burlamaqui, por influencia del Derecho de la Naturaleza de
Pufendorf, y a diferencia de los propuestos por Locke o Montesquieu, ocho: el legisla-
tivo (que permite al soberano establecer en dltimo extremo reglas generales y perpetuas
que se llaman leyes), el coactivo (que permite establecer penas e infringirlas en su caso),
el judicial (que permite al soberano conocer y resolver las diferencias entre los particu-
lares, asi como atender a las denuncias contra particulares por desconocer la ley), el de-
recho a examinar las doctrinas que se ensefan en el Estado, el derecho de hacer la guerra
y la paz, el derecho de hacer tratados y alianzas con Estados extranjeros y de obligar a
todos a cumplirlos, el derecho de crear ministros y magistrados subalternos que en su
nombre y autoridad contribuyan al bien piblico realizando actividades y, en fin, el de-
recho de subsidios e impuestos, de acunar moneda y el derecho de caza y pesca.

La distincion de Burlamaqui entre el derecho de hacer la guerra y la paz y el de-
recho de llegar a tratados y alianzas con Estados extranjeros (cuya unién conforma, en
buena medida, el poder federativo de Locke) pone de manifiesto cémo pretende distin-
guir todas las materias que tienen cierta especificidad, que forman un todo al ensam-
blarse. Ahora bien, este ensamblaje debe tener un alcance limitado: su subordinacién a
la ley fundamental.

El poder mas importante para Burlamaqui, como para Locke y Bodino, es el legis-
lativo. Este poder debe ser limitado, distinguiendo en las leyes civiles lo que tienen de
natural y necesario, de lo arbitrario. Y es que una cosa es el Estado natural y otra bien

375



RESENA BIBLIOGRAFICA

distinta las leyes naturales. El Estado natural y primitivo del hombre puede sufrir adap-
taciones, las leyes civiles pueden aportar algunas transformaciones al Estado natural de
los hombres, sin que por ello contrarien las leyes naturales que suponen el Estado de li-
bertad en toda su extensién. De esta forma se aleja del pensar de Hobbes, para quien no
es posible que las leyes civiles sean contrarias al derecho natural, porque no hay nada
justo o injusto antes de su establecimiento. El dinico limite para el soberano es el apar-
tarse de las leyes fundamentales. De hecho, el soberano debe consultar al pueblo o a sus
representantes cuando se trate de asuntos que éstos no han querido dejar a su disposi-
cién. Fuera de este supuesto, no hay subordinacién ninguna entre los poderes, que se
ejercen por igual titulo, la ley fundamental.

En esta dltima idea muestra como el objetivo de Burlamaqui es el de enfatizar la
idea del equilibrio de poderes (mas que el de la mera divisién). En efecto, se trata de que
los distintos poderes se limiten mutuamente. Esta idea es previa al tipo de gobierno que
asegurard lo mejor. Pero ;jc6mo se asegura el equilibrio de poderes? Burlamaqui parte
de que cada poder actiie de forma independiente en su materia, sin mas limite que las
leyes fundamentales fijadas por el pacto social (pero no las civiles, de las que sélo cabe
deducir el alcance de su poder respecto de las que establecen sus competencias). Pero
Burlamaqui va mas alla de la simple independencia de los poderes, aludiendo al ba-
lanceo de los poderes. En efecto, el balanceo de los poderes explica no sélo que nos en-
contremos ante una soberania dividida, sino también ante unos poderes limitados (o, si
se prefiere, interdependientes unos de otros). Aunque exista una independencia fun-
cional de cada poder, son inevitables en la prictica sus contactos, porque todos tienen
un objetivo comiin: el bien piblico y la libertad. Esta mutua dependencia hace que cada
poder se mantenga dentro de los limites que la ley les asigna. Asi, el poder real puede
verse equilibrado con el del pueblo, y un tercero puede servir de contrafreno para estos
dos. La yuxtaposicion de los cuerpos asegura la separacion de las funciones, pero equi-
librada por un acuerdo reciproco entre ellos que permite los contrafrenos y el equilibrio
perseguido (pag. 1319). El poder de cada uno mantiene el poder de los otros para pre-
servar el bien piblico y la libertad de los particulares. En este punto es precursor del
mismo Montesquieu (que afirmé que el poder detiene al poder); de que lo importante no
es, como indicara Carré de Malberg, que tales poderes sean concebidos por la constitu-
cién orgdnica como independientes e iguales, sino que disefie el equilibrio de los po-
deres sociales, condicion de la libertad politica (Raymond Aron, como se muestra en €l
capitulo XIV del libro V de El Espiritu de las Leyes y, en germen, en Consideraciones
sobre las causas de la grandeza de Roma y su decadencia, IX). Puede concluirse que
mientras que en relacion con la clasificacion de los poderes de Burlamaqui se ve influido
por la Escuela del Derecho Natural (especialmente por Pufendorf), y superado por
Locke y Montequieu, respecto de la relacién entre los poderes, la idea del equilibrio de
Burlamaqui prefigura la de Montesquieu, con una menor carga de ambigiiedad, ademas.

Y es que, aunque Burlamaqui, como Montesquieu, entienda que pueden desarro-
llarse diversas formas de gobierno, va a hacer de su teoria del equilibrio de los poderes
el fundamento de su bisqueda del mejor gobierno. Ello le lleva a rechazar tanto la mo-
narquia absoluta (donde no se contempla la participacién del pueblo en el poder) como
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el gobierno popular (el democritico), que si bien tiene ventajas respecto de la monar-
quia absoluta, hace que la libertad degenere en mera licencia. El mejor gobierno debe
ser atemperado, alejandose de la tirania y de la licencia: asi son, por ejemplo, la mo-
narquia limitada y la aristocracia atemperada por la democracia. En el primero existe
una clara distribucién de poderes en distintas manos (pueblo, poder legislativo y crea-
cién de magistraturas; rey, poder militar y ejecutivo; senado, poder judicial y de esta-
blecer impuestos...), pero debe tener cuidado en no acercarse demasiado a la demo-
cracia. Esa desconfianza al sistema democritico, ese cierto pragmatismo (para Bernard
Gagnebin, ambigiiedad), explica su influencia en los constituyentes americanos.

Lo cierto es que la doctrina francesa ha olvidado la obra de Burlamaqui. Las ra-
zones son varias. Los trabajos sobre su obra se han centrado en sus Principios del De-
recho Natural. Los defensores de Rousseau, que mantienen la existencia de una tnica
autoridad soberana, indivisible, ven un peligro en la divisién que de la misma propone
Burlamaqui. De Montesquieu ha trascendido, especialmente, su division tripartita del
poder, pero no su idea del equilibrio entre los mismos (tributaria de Burlamaqui). Pese
a todo, Burlamaqui ha llegado a preconizar un gobierno moderado en el que los deberes
del hombre no son obligatorios exclusivamente por la voluntad divina (como en Pufen-
dorf), sino solamente en la medida en que la razdn los aprueba. El equilibrio de poderes
en la sociedad politica debe respetar la voluntad divina y ofras exigencias de la
razén.—Francisco Javier Matia Portilla.

REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, niim. 21, 1995.
AA. VV.: La Constitution et son interpretation, pags. 3-105.

La Revista Francesa de Derecho Constitucional ha dedicado un nimero monogra-
fico a la Constitucién y a su interpretacion. En el mismo, diversos juristas examinan
cuestiones relacionadas con el ordenamiento constitucional francés. En concreto,
Frangois Luchaire, en un brevisimo articulo titulado ;La materia o la forma?, sefiala
que, a su juicio, la forma no puede durar y no puede modificar el reparto de competen-
cias impuesto por la Constitucién francesa. Y es que, como ya indicara el escritor Jean
Richepin, «no hay més que esto en el espacio: la materia que dura y la forma que pasa».

Yann Aguila examina Cinco cuestiones sobre la interpretacion constitucional. La
primera, que estudia la Constitucién como objeto de interpretacién constitucional, le
Heva a defender su especificidad en relacion con otras normas (por constituir un acto
originario y supremo [Lafferiere] y por ser oscura en su contenido). La segunda cues-
tién, referida al autor de la interpretacién constitucional, le permite distinguir la inter-
pretacién constitucional realizada por politicos, tribunales y doctrina. En este punto re-
cuerda el autor que la existencia de debates judiciales permiten renovar el consenso
interpretativo en cada momento. El autor examina, en tercer lugar, tanto los métodos
subjetivos como objetivos de interpretacién constitucional, haciendo especial hincapié
en el sistemético (que se conecta con la exigencia de la coherencia interna de la Cons-
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titucién y del conjunto del ordenamiento juridico). El cuarto punto al que se alude en el
trabajo se refiere al arte de la interpretacion constitucional. Yann Aguila recuerda los
meétodos subjetivos y objetivos que pueden utilizarse para la interpretacién de los pre-
ceptos constitucionales, que encuentran en el idealismo y en el realismo sus margenes
de actuacion, y es favorable a que la interpretacion axiol6gica se realice en situaciones
de consenso social acerca de la prevalencia de un derecho fundamental sobre otro. La
quinta cuestion a la que Yann Aguila alude es la referida a la naturaleza de las reglas de
interpretacion constitucional. A las dos tesis tradicionales, que las conciben como acto
de conocimiento (positivismo clasico) o de voluntad (teoria realista de la interpreta-
cién), Aguila afiade una tercera, que parte de la premisa de que la existencia de reglas
de interpretacién es demostrable. Aunque el autor no pretende definir la naturaleza de
tales reglas, si adelanta algunas ideas que pueden ayudar a su eventual determinacién.
Recuerda, en primer lugar, la distincién de Hart respecto de las normas juridicas entre
reglas primarias, que versan sobre el fondo del derecho, y las secundarias, que facilitan
la aplicacion de las primeras y entre las que se incluyen las que regulan el procedi-
miento de creacion de las normas, las que establecen una jerarquia entre las normas vy,
a juicio de Yann Aguila, las interpretativas. Trae a colacidn, a continuacidn, a Pierre
Avril y su teorfa de los actos del lenguaje, que «ofrece al jurista perspectivas particu-
larmente estimulantes para la comprensién de los enunciados normativos». Menciona,
en tercer lugar, la idea (que se inscribe en la teoria del actuar comunicacional de Ha-
bermas) de que el acto interpretativo constituye un elemento de un didlogo social en el
que el juez se inviste de una funcion particular: ser mediador entre texto y realidad.
Alude, finalmente, a la coaccién social que limita la actuacidn judicial. La fuerza de las
reglas del arte interpretativo reside sobre todo en la existencia de un acuerdo general,
en la comunidad de juristas, relativo a su existencia y a su valor. Es cierto que el in-
cumplimiento de tales normas no genera siempre una sancién juridica (tribunales de dl-
tima instancia), pero la interpretacién judicial puede ser discutida por las partes proce-
sales, la jurisprudencia de otros 6rganos jurisdiccionales, la doctrina, los practicantes
del Derecho, la opinién publica y, en definitiva, por la propia deontologia profesional,
que puede conllevar una coaccién no desdefiable. La interpretacion debe, en conclu-
sidn, respetar las reglas interpretativas y se configura como un poder dividido. En una
democracia, la interpretacion de la Constitucién compete a todos (pag. 46).

A continuacién, Bertrand Faure examina el cardcter interpretativo de los objetivos
constitucionales (en Los objetivos de valor constitucional: ;una nueva categoria juri-
dica?). Estos objetivos, de reciente aparicién en la jurisprudencia constitucional fran-
cesa, son especialmente Gtiles para concretar los derechos sociales y actian como
normas de conciliacién que permiten esos derechos y como normas de control sobre la
actividad del legislador. Los objetivos de valor constitucional pueden concebirse como
normas constitucionales implicitas —aunque siempre sean deducidos de textos consti-
tucionales escritos— o como exigencias del orden social y de su perfeccionamiento. En
alguna medida, todos los derechos constitucionales pueden ser presentados bajo la
forma de objetivos.

Bertrand Faure sostiene que el valor normativo de los objetivos de valor es supra-
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legal e infraconstitucional (en sentido paralelo con los principios generales del Derecho
utilizados por el Consejo de Estado francés), pero no constitucional, lo que explica que
sean normas modulables en su aplicacién y que sean formulados, en ocasiones, por el
propio Consejo Constitucional francés. Se podrian argiiir contra esta idea que la fun-
cién de conciliaci6n a la que sirven los objetivos respecto de los preceptos constitucio-
nales solamente es posible entre normas de idéntico rango. Pero esta idea parte de una
premisa errénea: la conciliacién no pretende tanto desechar una norma por su incom-
patibilidad con otra como aplicar simultineamente ambas, que se contradicen parcial-
mente en su campo de aplicacién.

Eric Maulin examina, finalmente, El principio del control de la constitucionalidad de
las leyes en el pensamiento de R. Carré de Malberg. Como se recordard, este tiltimo autor
entiende que no es posible arbitrar un control de constitucionalidad en el contexto de la
Constitucién francesa de 1875, ya que la ley expresa la voluntad general y no existe, desde
esa perspectiva, distincion entre el poder constituyente y el poder legislativo ordinario. Es
al Parlamento al que le corresponde interpretar la constitucionalidad de las leyes.

Esta idea ha sido criticada por, entre otros, Marcel Waline, que ha sefialado que la
ausencia en la practica de un control de constitucionalidad de ias leyes y de una hipoté-
tica declaracién de inconstitucionalidad «inicamente prueba que no hay diferencia de
hecho» entre la norma constitucional y la legislativa, «pero no prueba que no la haya en
Derecho». En otras palabras del mismo autor, «el silencio de 1la Constitucién sobre su
propia garantia no supone la igualacién de las leyes ordinarias con las leyes inconstitu-
cionales» (pdg. 87).

Eric Maulin recuerda algunas otras criticas vertidas en relacién con las tesis de
Carré de Malberg y examina con especial detenimiento la premisa en las que se funda-
mentan: la idea de que la ley es expresion de la voluntad general. La identidad que pro-
pugna Carré de Malberg entre el constituyente y el Parlamento explica que se resista a
aceptar la existencia de una tercera autoridad que pueda situarse entre ambos.

La premisa de que la ley es expresion de la voluntad general no se contiene como
tal en la Constitucién de 1875, y no podria operar como una exigencia metaconstitu-
cional de caricter filos6fico que se impone al constituyente sin desconocer con ello el
método juridico que el mismo Carré de Malberg pretende utilizar en su argumentacion.
Entender en todo caso que el Parlamento ejerce un poder originario convierte un debate
juridico en algo que lo supera: el de la revolucion y la fuerza y el de la soberania. Se
sitfa, en definitiva, mas alla de la Constitucién (y, por tanto, mas alld del Derecho
constitucional). Si en vez de optar por esta concepcién material de la ley, Carré de Mal-
berg hubiera adoptado otra formal, habria definido ésta como la realizada por el rgano
legislativo, que es un 6rgano habilitado y creado por la Constitucién.

Ey definitiva, el principio que equipara la ley con la voluntad general es una pro-
posicién metajuridica que se impone en la argumentacién de Carré de Malberg (que,
paradéjicamente, se pretende juridica). Esta afirmacién niega que exista diferencia de
naturaleza entre el poder constituyente originario y el poder constituyente derivado y
ello porque no es posible, para el jurista, realizar una teoria juridica de los golpes de Es-
tado o de las revoluciones y sus efectos.—Francisco Javier Matia Portilla.
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STUDI PARLAMENTARI E DI POLITICA COSTITUZIONALE, nim. 107, 1995.

ALESSANDRO PACE: Problemi della revisione costituzionale in Italia: verso il federa-
lismo e il presidenzialismo, pags. 5-19.

El presente articulo, que en realidad es una conferencia pronunciada por el autor a
finales de 1994, nos ha parecido doblemente interesante: por un lado, porque da cuenta
de los dos principales objetos de la reforma constitucional que se pretende en el pais
préximo a raiz del proceso de acusada transformacién que estd experimentando; por
otro, porque el socaire de lo anterior, el autor expone su propia teoria general aerca de
la reforma constitucional. Aunque en el breve trabajo ambas cosas se entremezclan,
nos parece mas oportuno dar aqui cuenta de los dos aspectos por separado.

En cuanto a las reformas constitucionales que se pretenden, son las dos enunciadas
en el titulo del articulo, esto es, la de la forma de gobierno (del parlamentarismo que
hoy contempla la Constitucién italiana [CI] hacia férmulas presidencialistas) y la de la
forma de Estado (del regionalismo, del que siempre se pone a Italia como paradigma, al
federalismo).

La idea de reformar la CI tiene su origen a principios de la presente década,
cuando, con la fuerte crisis del sistema instaurado en la segunda posguerra, comienza a
hablarse del fin de la I Repiiblica y del paso a la II, expresion esta, como apunta Pace,
incorrecta, pero (periodisticamente) eficaz. No es posible establecer el momento exacto
en que tiene lugar ese paso, puesto que son varias las causas que lo producen y que van
desde la modificacién del sistema electoral, en 1991, hasta el notable éxito electoral de
S. Berlusconi y su «Forza Italia» (y junto con ella el éxito también de los partidos que
la acompafian, la Liga Norte y el entonces Movimiento Social Italiano), que confieren
una impronta muy distinta, respecto a las anteriores, a la XII Legislatura, en 1994. El
autor alude a estas y a otras causas al inicio. En todo caso, la preocupacién por la re-
forma constitucional se plasmé en la legislatura anterior en la creacion de una comision
parlamentaria bicameral mediante ley constitucional, comisioén que, prescindiendo del
final infeliz que tuvo, lleg6 a una serie de conclusiones de las que parti6 la comision
formada en la nueva legislatura, de composicion notoriamente diferente y bajo la direc-
ci6n de un miembro de la federalista Liga Norte: F. Speroni.

Esta comisién se subdivide organicamente, de modo que aborda su labor de es-
tudio para la modificacién de la forma de Gobierno en un subcomité radicado en Roma,
mientras que el andlisis de la reforma de la forma de Estado corre a cargo de un subco-
mité significativamente —apunta Pace— localizado fuera de la capital del Estado, en
Milan concretamente.

Este segundo comité parte de unos presupuestos enunciados: un ordenamiento fe-
deral, en el que los Estados-miembros regionales se encuentren en posicién de total
igualdad (de modo que desaparecerian la distincién constitucional actual entre regiones
especiales y ordinarias), representados por una de las Cidmaras parlamentarias, con po-
sibilidad de formas de gobierno diversas (presidencial unas, asamblearias otras, parla-
mentarias otras, etc.), de acuerdo con lo que estableciera una constitucién o estatuto
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—1la opcién seméntica no parece tener demasiada relevancia— que se daria a si mismo
el propio Estado-miembro regional respetando los principios de la Constitucién fe-
deral, con una clausula residual legislativa en favor de las regiones y, en fin, con el
principio de subsidiariedad positivizado.

A. Pace muestra su perplejidad ante estas propuestas y, en definitiva, entiende que
en la actualidad Italia no presenta una heterogeneidad cultural «que justifique un frac-
cionamiento mds radical de aquel realizado (o realizable) mediante un eficaz sistema
de autonomias regionales» (y, en todo caso, ya el articulo 116 CI prevé que ciertas re-
giones poseen peculiaridades y, por ello, puede atribuirselas «formas y condiciones
particulares de autonomia mediante estatutos especiales adoptados con ley constitu-
cional»).

Pero lo que més interesa en esta sede son los comentarios juridico-constitucionales
que el citado autor realiza al respecto.

En cuanto a la modificacion de la forma de gobierno (de parlamentaria a presiden-
cial), la doctrina parece de acuerdo en que no existen obstaculos juridicos para una re-
forma constitucional con tal objeto, pero Pace llama la atencion sobre que tal transfor-
macién no es menos perturbadora que la de 1a forma de Estado. «Y, sin embargo, sobre
ello se calla.»

Por el contrario, la pretensién de modificacion de la forma de Estado suscité en se-
guida objeciones de constitucionalistas acerca de los limites a la misma. Como es sa-
bido, la CI es puesta como ejemplo de texto que contiene una clausula de intangibilidad
en su articulo 139, puesto que el mismo determina que «la forma republicana no puede
ser objeto de revisién constitucional». De forma explicita no impone ningdn otro li-
mite, pero la mayor parte de la doctrina sobreentiende que si existen otros limites de ca-
racter implicito; asi, los derechos inviolables del hombre (articulo 2 CI), los preceptos
referidos a los 6rganos de garantia (Corte Constitucional o independencia de la magis-
tratura) o, en lo que ahora mas importa, la «unidad e indivisibilidad» de la Republica, a
las que se refiere el articulo 5 CI. -

Frente a estas posturas, totalmente mayoritarias, la tesis de A. Pace de que no hay
limite alguno para alterar el texto constitucional, ni siquiera el explicitamente estable-
cido por el articulo 139, siempre, eso si, que se observen de modo minucioso los requi-

sitos procedimentales establecidos para el caso en la Cl, la viene manteniendo desde -

hace ya muchos afios: la soberania popular conlleva para el pueblo, y dentro de los li-
mites formales constitucionalmente establecidos para la reforma, el «poder forjar los
propios destinos» si no se quiere correr el riesgo, que los limites a la reforma siempre
conllevan, de forzar la violacion o la ruptura de la Constitucion.

En concreto, respecto a los limites a la conversion del Estado regional italiano en
un Estado federal que entiende la doctrina que supone el articulo 5 CI cuando proclama
«la unidad y Ia indivisibilidad de la Repiiblica», el autor afirma que la primera, la
unidad, desde luego no constituye limite alguno; las Constituciones de los mas ge-
nuinos sistemas federales (el norteamericano, el suizo, el alemdn) comienzan con la
misma proclamacion, y ya hace cuarenta afios Esposito razoné perfectamente que tal
proclamacién de unidad de la Repiblica «no permite al intérprete —en los propios tér-
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minos de dicho autor—, por su misma elasticidad y porque conlleva un juicio de mé-
rito, promover la cuestién de la validez de alguna disposicién particular, considerada
contraria al principio de unidad del Estado».

Tampoco la indivisibilidad constituye, por si misma, limite a la reforma federal del
Estado; a lo sumo, lo constituiria por lo que de ella se deriva, puesto que antes que ju-
ridica, 16gicamente ningiin parlamentario de la Repiiblica puede adoptar medida alguna
que suponga su disolucién; de lo contrario, habria que entenderse que promueve sim-
plemente revolucionario.

Por tanto, seglin Pace, cabe la reforma total de la CI siempre que se observe el pro-
cedimiento constitucionalmente establecido. Ahora bien, para ello es imprescindible
—afiade— un requisito, a saber: que la eventual decision popular sobre 1a reforma en
cuestién «sea efectivamente “libre”». La virtualidad de tal requisito consiste en que,
contra lo que se llegé a sostener en los &mbitos préximos al Gobierno inicial de la ac-
tual legislatura, no es posible abordar una reforma constitucional de contenido plural
(esto es, «de enunciados normativos sin conexién») en una tnica ley de reforma,
puesto que el ciudadano solamente puede pronunciarse sobre ella mediante la opcién
«si» 0 «no», sin mas margen. El razonamiento del autor, de acuerdo con la regulacién
del referéndum que realiza el articulo 138 CI, que no reproducimos aqui por no alargar
en exceso esta noticia, parece dificilmente rebatible, y a ello hay que afadir la jurispru-
dencia constitucional consolidada sobre el referéndum abrogativo de leyes ordinarias
que exige el cardcter homogéneo de la interpelacién referendaria: si tal jurisprudencia
se aplica a lo «menos», dice Pace, no hay razén para no aplicarla a lo «mas». Por tanto,
la ley de revisién constitucional debera limitarse, en aras del respeto a la libertad de op-
cién del ciudadano, «a modificar disposiciones singulares o, a lo sumo, grupos de dis-
posiciones estrechamente conexas».

Como puede observarse, las reflexiones del autor no se quedan en el ambito de la
mera teoria, sino que tienen (pueden tener) repercusion prictica indudable sobre el de-
bate acerca de la reforma constitucional que en estos momentos tiene lugar en aquel
pais. Que el sistema italiano cambiar resulta indudable, pero parece —como ponen de
relieve las muy distintas propuestas para reformar algiin precepto constitucional con-
creto, por ejemplo, el supuesto que apunta el autor: el articulo 122 CI— que adn es
pronto para determinar cémo y cudndo cambiard, y dada la situacién actual de aquel
pais, ello sigue siendo perfectamente predicable, nos parece a nosotros, un afio después
de redactadas las lineas de las que acabamos de dar cuenta.—César Aguado Renedo.
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brica en la industria paiiera catalana, 1815-1835.

JAVIER MORENO LAZARO (Universidad de Valladolid): Proteccion arance-
laria, distorsiones de mercado y beneficios extraordinarios: la produc-
cion de harinas en Castilla la Vieja, 1820-1841.

JuaN PAN-MonToJ0 (Universidad Auténoma de Madrid) y Nuria Puic Ra-
p0so (Universidad Complutense de Madrid): Los grupos de interés y la
regulacion publica del mercado de alcoholes en Esparia (1887-1936).

INES ROLDAN DE MONTAUD (London School of Economics/CSIC): EI
Banco Espariol de La Habana (1856-1881).

CARLOS RODRIGUEZ BRAUN (Universidad Complutense de Madrid): Las
curvas de oferta y demanda de Fleeming y Jenkin.

NOTAS
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RAFAEL URIARTE: La industrializacion del bosque en la Espafia interior: produc-
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Ley Agraria de Jovellanos doscientos afios después.
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