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REVUE FRANGCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL 44 (2000).

JEREMY SARKIN: «L’écriture de Ia Constitution sud-africaine de 1996: approche forme-
lle et matérielle», pags. 747-767.

Hasta fechas recientes se ha acudido a la experiencia sudafricana para dar cuenta
de algunos modelos politicos y socioldgicos tan repugnantes como el appartheid o para
minusvalorar el posible desarrollo juridico-constitucional de un pueblo marcado, toda-
via hoy, por el tribalismo. Notas negativas en definitiva, en ocasiones marcadas por os-
curos deseos. Seria deseable que ahora esas mismas voces dieran cuenta de la muy su-
gerente transicion politica operada en Sudifrica en el dltimo decenio del siglo xx. Este
es, al menos, el propésito que alienta la presente reseifia, al hilo del trabajo de Jeremy
Sarkin y Alexander Abotsi.

Desde 1990 comienza a darse en Suddfrica una amplia discusién sobre la necesi-
dad de democratizar el pais. En 1994 se opta por seguir un proceso en dos fases. La pri-
mera conduce, en muy poco tiempo, a la elaboracién de una Constitucién provisional,
elaborada por 26 organizaciones politicas y que entra en vigor ¢l 27 de abril de 1994.
La segunda fase, que es la examinada en detalle en este trabajo, corresponde a la escri-
tura de un nuevo texto constitucional a cargo de una Asamblea Constituyente, y se cie-
rra el 8 de mayo de 1996. A continuacidn se ha dado un amplio debate y la importante
Decisién del Tribunal Constitucional (de 6 de septiembre de 1996). Por iiltimo, la ne-
cesidad de adaptarse a esta Decision ha generado unas nuevas negociaciones, que han
terminado con la certificacién emitida por el Tribunal Constitucional el 4 de diciembre
de 1996.

El trabajo de la Asamblea Constitucional encargada en 1994 de elaborar un texto
constitucional (definitivo) se ha caracterizado por ser transparente y abierto a los ciu-
dadanos (se presentaron mds de 1.700.000 peticiones, y cada uno de los seis Comités
celebré audiciones piiblicas). En noviembre de 1995 se difundieron 5.000.000 de ejem-
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plares del proyecto constitucional, dando un plazo para la presentacién de nuevas ini-
ciativas ciudadanas. Mil quinientas nuevas peticiones fueron presentadas ante la Asam-
blea, mientras que se impulsaron en torno a medio millar de talleres de formacién sobre
la Constitucién. Las cuestiones que todavia seguian abiertas en aquel momento (en
torno a una treintena) fueron generalmente acordadas en negociaciones bilaterales y
multilaterales, y en este punto ha faltado la transparencia que habia caracterizado al
proceso hasta ese momento. Con un ritmo frenético de largas reuniones diurnas y noc-
turnas, el Parlamento ha aprobado el texto el 8 de mayo de 1996, con el apoyo del Con-
greso Nacional Africano (CNA), el Congreso Panafricano (PAC), el Partido Nacional
(NP) y el Partido Demécrata (DP). El voto negativo de otro grupo (El Partido Demd-
crata Cristiano Africano, ACDP) y la abstenci6n del Frente para la Libertad (FP), par-
tido blanco de extrema derecha, no pueden hacer perder de vista el importante resul-
tado de la votacidn: el texto ha sido apoyado por 321 diputados de los 400 escafios, y
por 80 senadores de los 90 que integran la Cdmara).

Esta Constitucién debia respetar los 34 principios constitucionales que habian sido
fijados en las negociaciones que precedieron a las elecciones de 1994. Los ciudadanos
y las organizaciones politicas han podido recurrir ante el Tribunal Constitucional aque-
llas disposiciones del texto constitucional que a su juicio no respetaban los citados
principios constitucionales. Tras un procedimiento caracterizado por la celebracién de
audiencias piblicas, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de septiembre sefiala
que algunos preceptos constitucionales no pueden ser certificados. A modo de ejemplo
pueden citarse los inconvenientes que el Tribunal Constitucional encuentra respecto a
la constitucién de la provincia de Kwazulu-Natal, a la insuficiente mayoria parlamen-
taria prevista (dos tercios de los Diputados) para modificar la Declaracion de Derechos,
a las reservas expresadas en relacién con la declaracién del estado de urgencia, a la ne-
cesidad de establecer un procedimiento especialmente agravado para la reforma de la
Constitucidn, a la inexistencia de una mayorfa cualificada para destituir a los miembros
de algunas instituciones de defensa de los derechos humanos, a la ausente definicién de
la estructura de los municipios, etc...

Estas y otras cuestiones (que pueden consultarse en la pdgina 753) han sido nueva-
mente debatidas por la Asamblea Constituyente, a través de dos comités. En esta fase el
debate ha sido bilateral y multilateral, sin que el publico haya tenido oportunidad de
presentar nuevas observaciones. Los resultados de tal debate (entre los que se cuentan,
entre otros, la instauracién de un procedimiento ms riguroso para revisar la Constitu-
cién y para nombrar y destituir al Defensor del Pueblo y al Fiscal General, la revisién
de la regulacién del estado de urgencia o la ampliacién del derecho de negociacién co-
lectiva) han recibido el mismo apoyo parlamentario que el texto precedente y han sido
avalados por el Tribunal Constitucional el 4 de diciembre de 1996.

Aunque la nueva Constitucién presenta interés por muchas razones, es fiacilmente
comprensible que los autores hayan centrado su trabajo en la nueva regulacién de los
derechos fundamentales, y en los cambios que ha supuesto en relacién con el primer
texto constitucional, interino como ya se ha visto. Con este enfoque, limitado al tenor
literal de la Constitucidn, a) se aplaude la incorporacién de algunos derechos socioeco-

358




REVISTA DE REVISTAS

ndémicos, b) se cuestiona la formulacién constitucional del derecho a la vida, que se re-
conoce en un pais donde todavia la pena de muerte cuenta con muchos adeptos, ¢} se
analiza la disposicién que permite al Gobierno y al Parlamento limitar derechos funda-
mentales, siempre que tales limitaciones sean «necesarias» o simplemente «razonables
y justificables». En opinién de los autores, que compartimos, la garantia de los dere-
chos fundamentales en Sudifrica no se deriva solamente de una historia marcada por su
constante violacidn, viene exigida también por los desafios politicos y sociolégicos que
toda Constitucién propone.

De ahi que tenga interés ver cémo ha evolucionado la Declaracién de Derechos
respecto de su formulacidn en la anterior Constitucidn. Y tal examen arroja un resul-
tado casi siempre positivo. Desde un punto de vista general, se afirma la eficacia hori-
zontal de los derechos fundamentales. Y la regulacidn de algunos derechos fundamen-
tales se ha visto mcjorada. Esto ha ocurrido, por ejemplo, respecto a) del principio de
igualdad, que ha previsto otros tres motivos sospechosos (situacién de embarazo, situa-
cién matrimonial y origen) y ha introducido el principio sustancial de igualdad (ya que
hay un derecho a recibir un igual beneficio de la Ley), b) del derecho de procreacién
(vinculado, como posiblemente el aborto, al derecho a la libertad individual), ¢) de la
libertad de expresién (que marca sus limites en la propaganda en favor de la gucrray en
la incitacién a la violencia y la apologia del odio racial étnico, de género o religiosa),
d)} de los derechos a la justicia administrativa y a la informacién (este dltimo, por cierto,
ejercitable también frente a los particulares) v e) del refuerzo de los derechos del nifo
(frente a los malos tratos o los conflictos armados, y que pueden beneficiarse del asilo).

Especial importancia cumple, en un ordenamiento constitucional, ¢l procedimiento
de designacidn de los micmbros del cuerpo judicial y de las instituciones de proteccion
de los derechos fundamentales. La composicion de la vieja Comision judicial encar-
gada de nombrar a los jueces y magistrados (4 senadores, 4 miembros nombrados por
el poder ejecutivo, 5 miembros de profesiones juridicas y 3 miembros representando
puestos claves de la carrera judicial) se ha visto modificada incrementando la presencia
parlamentaria (ahora son 10). Son preocupantes los amplios poderes que confiere la vi-
gente Constitucidn al Presidente de la Republica para nombrar a los presidentes y vice-
presidentes de los Tribunales Constitucional y Supremo, asi como su influencia en el
nombramicnto de los restantes magistrados del Tribunal Constitucional, aunque siem-
pre debe motivar su decisién y, en el Gltimo caso citado, deber escoger el nombre de la
lista previamente presentada por la Comisién Judicial.

En cuanto a las instituciones previstas para la defensa de los derechos fundamenta-
les (cuya cuantia ha sido mayor con la Constitucién definitiva), s¢ ha discutido mucho
sobre si el nombramiento y destitucién de las personas que se integraran en ellas debia
hacerse por mayoria simple o cualificada. La solucién finalmente acordada a esta cues-
tién, basada en que tales asuntos sean tratados por una comisién parlamentaria, no ha
establecido procedimientos de nombramiento independiente, como en su dia ocurrié
con la trascendental Comision Verdad y Reconciliacion.

Aunque el sistema de proteccidn de los derechos fundamentales presenta en la vi-
gente Constitucidn evidentes defectos y carencias, no deja de constituir por ello una
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piedra angular para la democracia sudafricana. Queda lo mds dificil, desarrollar una ac-
tiva politica de los derechos fundamentales que suministre al pafs una cultura de los de-
rechos humanos. Las Constituciones no se implantan a través de la desnuda emisién de
textos, su vigencia presupone la asuncién social de sus contenidos. Es por esta razén
imprescindible extender a través del sistema educativo y social sus potencialidades y
principios. Es de esperar que calen en un pueblo tan necesitado de paz social y desarro-
llo econémico.—Francisco Javier Matia Portilla.

REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL 44 (2000).
ALAIN BOYER: «La liberté de manifestation en Droit constitutionnel», pags. 675-706.

El derecho de manifestacién no goza en Francia de una gran tradicién. Solamente
tres normas se habfan ocupado del mismo (un decreto-ley de 1935 que imponia la obli-
gacién de que sean declaradas previamente, una ley de 1936 que permitia al ejecutivo
disolver las asociaciones o grupos que provocaran manifestaciones en las que se lleva-
ran armas y, por fin, una ley de 1995 que prohibe llevar en ellas objetos peligrosos), y
sigue siendo aiin debatida su naturaleza (cercana al derecho de reunién, mas préxima a
la libertad de circulacién o relacionada ante todo con la libertad de expresién) y su al-
cance (derecho fundamental, simple facultad derivada del principio de tolerancia admi-
nistrativa...).

Lo cierto es que estamos ante un derecho fundamental cuyo ejercicio se encuentra
penalmente asegurado. La Constitucién francesa no recoge textualmente este derecho
(como hacen, curiosamente, la china y la soviética de 1977, en las que la manifestacién
inicamente sirve para expresar el apoyo del pueblo al poder), entendido como un ins-
trumento de contestacién politica al poder y a diferencia de lo que ocurre en las Cons-
tituciones de Alemania o Italia (que hablan del derecho de reunidn en el exterior —ar-
ticulo 8 CA— o en lugares publicos —articulo 17 CI—). Es cierto que el fendmeno de
las manifestaciones es relativamente reciente (a raiz de los acontecimientos de 1848,
aunque el articulo 10 de la Declaracién de derechos de 1789 utilizara el término en el
sentido de «formas de expresién» de nuestras opiniones), y que solamente se alude a tal
derecho en tres Constituciones (de forma indirecta en la Declaracién de derechos de
1793 —que nunca fue aplicada— y en la Constitucién de 1848 y de forma directa en el
articulo 16 del proyecto constitucional de 1946 —aunque desapareci6 en la versién fi-
nal—), pero destaca el silencio en este punto. Silencio constitucional, como se acaba de
ver, pero también del legislador de la TIT y de la IV Republica.

Ha tenido que ser el Consejo Constitucional el que sefiale que el derecho de mani-
festacidn es un derecho constitucional, vinculado a la libertad de expresién colectiva de
las ideas y de las opiniones reconocida en el articulo 11 de la Declaracién de derechos
de 1789 (Decisidn 94-352 DC, de 18 de enero de 1995, como ya habia hecho antes con
el derecho a la comunicacidn audiovisual), siendo la primera vez que consagra un de-
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recho que habia sido rechazado por un referéndum constitucional —-concretamente, el
de 1946—. Este enfoque, mds cercano al manejado en Estados Unidos que el utilizado
en otros paises (en Alemania o Italia, el derecho de manifestacion se conecta con el de-
recho de reunidn, mientras que en Gran Bretaiia s¢ incluye en el derecho a la libre cir-
culacién), constituye la dnica via para que el Consejo Constitucional pueda hacer valer
el derecho fundamental (puesto que la legislacién republicana prohibia las reuniones
celebradas en la via piblica —Ley de 1881 y decreto-ley de 1935—). El derecho de
manifestacién se concibe, pues, como una modalidad de expresién colectiva de las
ideas, como un didlogo entre los manifestantes y los no manifestantes (extremo que no
precisa darse siempre respecto de la reunién).

El Consejo Constitucional ha avalado ¢l sometimiento del derecho de manifesta-
cién al mecanismo de la declaracion previa por parte de los organizadores, asi como la
eventual prohibicién declarada por la autoridad policial para garantizar el orden pi-
blico. Tal régimen de declaracién previa ya habia sido admitido en relacidén con otras
manifestaciones del articulo 11 de 1a Declaracién de 1789 (libertades de prensa y de co-
municacién audiovisual), y en este caso se justifica porque el derecho de manifestacién
se proyecta en la via puiblica, en la que también se ejerce la libertad de circulacién. La
necesidad de salvaguardar los conflictos que pueden darse entre ambos derechos y, en
general, de garantizar el orden pdblico justifica la intervencién de la autoridad admi-
nistrativa (habitual, por lo demds en otros paises, como son Italia o Espafia).

En todo caso, entender que el derecho de manifestacién es un derecho fundamental
supone confirmar que su desarrollo debe realizarse legislativamente y no reglamenta-
riamente. Al legislador le compete desarrollar, de forma coherente con las normas de
valor constitucional, el derecho de manifestacién, y es conveniente que agote tal com-
petencia, siendo muy limitada la intervencidn de la autoridad reglamentaria. En princi-
pio seria inconstitucional que se sometiera a las manifestaciones tradicionales (por
ejemplo, las procesiones religiosas que se repiten cada afio) a un régimen de declara-
cién previa, o que se sometieran las politicas a un régimen de autorizacién administra-
tiva.

En cuanto a las condiciones en que se desarrolla la manifestacién, Alain Boyer
examina algunos problemas relacionados con los manifestantes, la Administracién y
las terceras personas. En relacién con la primera categoria se examinan dos cuestiones,
una referida a la organizacion de manifestacién, otra relacionada con la asistencia a
cllas. Las manifestaciones pueden ser organizadas por personas fisicas (se plantean la
posicién que ocupan los menores y los extranjeros: aunque todos ellos cuentan, a juicio
del autor, con este derecho, a diferencia de lo que ocurre respecto de los extranjeros en
otros ordenamientos, como son el alemdn o italiano, en los que el derecho se conecta
con los derechos politicos, por 1o que solamente se atribuye a los nacionales) y por per-
sonas juridico-privadas (aunque la legislacién alude a datos de personas fisicas —nom-
bre, apellidos...— nada impide que personas juridico-privadas alienten la celebracién
de manifestaciones). Es mds complejo determinar si también las personas juridico-pi-
blicas pueden promover la realizacién de manifestaciones, generalmente dirigidas con-
tra los poderes publicos. La posicién del autor es, en este punto, saloménica: niega la
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posibilidad a los érganos centrales del Estado, pero no a las colectividades territoriales,
aunque pueden plantearse varios supuestos: manifestaciones realizadas a) en el territo-
ri0 de otra colectividad territorial —supuesto en el que el alcalde convocante se dirigira
a la autoridad territorial de dicho territorio—; b) en el territorio de su colectividad te-
rritorial, ya sea en (1) municipios con mas de 10.000 habitantes —acudird en este caso
al representante del Estado— o en (2) villas rurales —aunque en las mismas se auna la
condicién de convocante y autoridad policial en una misma persona, el autor apuesta
por tal posibilidad, apuntado, como posible mecanismo corrector, que la manifestacién
se realice en el suelo de otra colectividad).

Es obvio que las personas que participan en una manifestacién son, por esencia, fi-
sicas, pero nuevamente pueden plantearse problemas con los menores y con los extran-
jeros ilegales. En relacién con los menores, ¢l autor se plantea dos cuestiones: a) el
eventual riesgo fisico que puede correr el menor (y que permitiria que el legislador fi-
jara una edad minima para participar en una manifestacién) y b) el riesgo de que asis-
tan forzadamente (como puede ocurrir también con otros colectivos dependientes,
como son los trabajadores). Por otra parte, los extranjeros ilegales se arriesgan a que, si
son detectados, puedan ser expulsados (no por ejercer su derecho fundamental, sino por
su previa situacién ilegal).

El papel de la Administracién tampoco es sencillo. Debe salvaguardar el orden pi-
blico, objetivo de valor constitucional, pero también el derecho de manifestacién, como
derecho fundamental que es. La salvaguarda del orden piblico es precisamente la que
justifica que las manifestaciones no tradicionales (que son, esencialmente, las no reli-
giosas) sean declaradas previamente, y que, cuando sea imposible garantizar el orden
ptiblico por otros métodos, puedan ser prohibidas. A juicio del autor, la jurisprudencia
del Consejo de Estado que admitié la reglamentacién policial que prohibia de forma
permanente que el desarrollo de las manifestaciones se hiciera en las dos principales
vias publicas del municipio debe ser abandonada, cabiendo tGnicamente la interdiccién
singular de una manifestacién.

Por iltimo, el derecho de manifestacién condiciona a las restantes personas, y muy
especialmente su derecho a la libre circulacién. La distinta concepcidn del derecho de
manifestacion que opera en Estados Unidos (donde se entiende como una forma de pe-
ticién) y en Francia (donde se concibe como una forma de resistencia ante la opresion,
como un medio para cuestionar la actuacién del Gobierno) explica porque alli sola-
mente puede realizarse sobre plazas piblicas y aceras, mientras que en el pafs galo tal
restriccion no tendria sentido. El derecho de manifestacién condiciona, asi, el derecho
a la libre circulacién, aunque tal restriccién no pueda ser desproporcionada (como ocu-
rre en el supuesto de las barricadas, que deberfan ser sancionadas penalmente). Los par-
ticulares deben respetar el ejercicio de aquel derecho (vid. articulo 431.1 del Cédigo
Penal Francés), y pueden hacer valer frente a los manifestantes todos sus derechos (ro-
tura de cristales, etc...), aunque en ocasiones sea dificil aportar las debidas pruebas in-
criminatorias.—Francisco Javier Matia Portilla.
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PARLIAMENTARY AFFAIRS, 2001, niim. 3.
MEG RusseLL: «What are second chambers for?», pigs. 442-458.

A pesar de ser instituciones cominmente extendidas —la Unién Interparlamenta-
ria ha censado 63 sistemas bicamerales en el mundo—, las segundas cdmaras han reci-
bido una atencién relativamente menor por parte de la doctrina politica y constitucio-
nal, sobre todo cuando se trata de estudios de tipo comparativo. Esta relativa falta de
atencidn es aln mds sorprendente, a juicio de la autora, si se observa el grado de «mo-
vimiento» que existe en torno a estas cimaras en los distintos sistemas. Frecuentes son
los planes de reforma e incluso de supresién en Estados que han tenido una larga tradi-
cién bicameral, pero al mismo tiempo, otros Estados, como Polonia, la Repiblica
Checa o la Repuiblica Sudafricana han adoptado el bicameralismo en sus recientes pro-
cesos constituyentes.

¢Cudles son las seiias diferenciales de las segundas cimaras?, ;qué puede aportar
su existencia a los sistemas parlamentarios?, ;en qué medida estdn en condiciones de
realizar dichas aportaciones de forma efectiva?, ;qué factores influyen en su efectivi-
dad o en la falta de ella? Estas son las cuestiones fundamentales en torno a las cuales
gira el articulo del que aqui se da noticia, el cual se sitda en una perspectiva compara-
tiva de amplio espectro.

Sin duda, el aspecto mds destacable del articulo es el esfucrzo de Russell por de-
terminar algunas de las funciones especificas que las segundas cimaras pueden desem-
pefiar en los sistemas parlamentarios. En concreto, la autora centra su andlisis en cuatro
funciones que podemos citar aqui muy resumidamente:

En primer lugar, las segundas cdmaras, por estar compuestas de forma diferente,
pueden servir de cauce a la representacién de un conjunto de intereses distintos de los
que son representados en las cAmaras bajas. Esta es, desde luego, la funcién clasica que
se les atribuye y su razén de ser. En un principio, cuando se trataba de cdmaras aristo-
créticas, los intereses especificos que representaban eran intereses «de clase»; hoy,
desde una perspectiva democrdtica, si bien dichos intereses ya no tienen cabida, las se-
gundas cdmaras pueden seguir siendo vistas como cortafuegos frente a la «tirania de la
mayoria» en cuestiones como la proteccién de minorias étnicas o culturales. Por su-
puesto, a esta funcién de representacién de intereses diferenciados hay que adscribir
también las cdmaras de representacion territorial tanto en Estados de tipo federal, como
en los propios Estados unitarios. En cualquier caso, para que esta funcién de represen-
tacién de intereses diferenciados pueda ser efectiva, es determinante que la composi-
cidn de estas segundas cdmaras sea sustancialmente distinta a la de las camaras bajas,
bien porque se utilicen procedimientos de designacién diferentes de la eleccién popu-
lar, bien porque el sistema electoral sea diferente.

En segundo lugar, las cdmaras altas tienden a ofrecer una visién mds independicnte
respecto del ejecutivo y respecto del sistema de partidos. En esta funcién influye tam-
bién poderosamente su composicién, sobre todo cuando favorece la presencia de per-
sonalidades no partidistas, pcro también otros factores como los poderes que cjercen,
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generalmente subsidiarios en materia de legislacidn, o la duracién de su mandato, ge-
neralmente mas larga, la utilizacidn de sistemas de renovacién parcial, o incluso la ma-
yor edad de sus miembros, que les hace menos «controlables» para los partidos. Un ele-
mento fundamental que destaca la autora es también la ausencia de voto de confianza
del ejecutivo en este tipo de cdmaras. La ausencia de esta relacién de confianza crea
una relacién entre el ejecutivo y estas cdmaras que se puede asemejar maés a la relacion
que existe entre el ejecutivo y el legislativo en los sistemas presidenciales: el ejecutivo
puede no tener la mayoria e, incluso si la tiene, los parlamentarios que apoyan al go-
bierno tienden a actuar de forma mds independiente puesto que de sus actuaciones no
se deriva una puesta en peligro de la supervivencia del ejecutivo.

En tercer lugar, las segundas cdmaras pueden desempefiar una funcién de veto den-
tro del proceso de decisidn politica, siendo esta funcidén una de las mds discutidas por la
doctrina. Nos situamos aqu{ en otra de las funciones «clasicas» de las segundas cdma-
ras: la funcién de «segunda lectura» consistente en que dos cuerpos se pronuncien
desde una diferente perspectiva sobre una misma cuestién. Esto, desde luego, puede in-
troducir dilaciones, pero también puede ser muy positivo, sobre todo si se cumple al
menos alguna de las dos funciones que hemos citado antes, es decir, si la segunda cé-
mara representa intereses distintos o si puede aportar una visién mas independiente.
Dentro de este esquema, las segundas cimaras pueden llegar a desempefiar una funcién
de veto, por lo que es fundamental la presencia de mecanismos de resolucién de con-
flictos entre las cdmaras, los cuales suelen pasar por otorgar una preeminencia final a la
cdmara baja en materia de legislacion ordinaria, aunque, sin embargo, hay que notar
que en algunos sistemas esta preeminencia es menor en materia de reforma constitu-
cional.

Por tltimo, en cuarto lugar, las cdmaras altas pueden ampliar el 4mbito del trabajo
parlamentario, realizando tareas complementarias respecto de las que realizan las ci-
maras bajas. Como sefiala con acierto la autora, el diferente ethos de ambas cdmaras
puede permitir modos de funcionamiento distintos y complementarios. En este sentido,
se sefiala, por ejemplo, que los miembros de las cAmaras altas, generalmente menos so-
metidos a la presién de su circunscripcién o de su actividad mds puramente politica,
tienen las manos mds libres para desempefiar sus tareas parlamentarias con mayor de-
dicacién. Es frecuente, por ejemplo, que en las segundas cimaras la labor legiferante se
lleve a cabo con mayor esmero, o que estas cdmaras realicen muy eficazmente tareas de
estudio, e incluso que sean mds adecuadas para llevar a cabo ciertas funciones de con-
trol parlamentario, como por ejemplo investigaciones delicadas que en la cdmara baja
acabarfan anegadas por la controversia partidista.

Asi pues, parece evidente, en opinién de Russell, que las cdmaras altas pueden
aportar bastantes atributos deseables al sistema parlamentario: independencia, con-
senso, eficiencia y control. Ello no es ébice para que puedan también sefialarse algunos
de los problemas que pueden provocar: el mds importante es el bloqueo legislativo, que
puede producirse sobre todo en los sistemas de bicameralismo petfecto, pero existen
otros no menos preocupantes, como la duplicacién de las tareas, propia de los sistemas
en que la segunda cdmara es un calco de la primera, o ¢l problema opuesto al del blo-
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queo, que se produce cuando los poderes de la segunda cdmara son tan exiguos que su
opinidn ¢s ignorada totalmente.

En fin, para evitar estos problemas y favorecer la eficacia de las segundas cdmaras
en el desempeiio de sus funciones la autora destaca tres caracteristicas clave: la primera
de ellas es la atribucién a estas cimaras de unos poderes «razonables», es decir, ni tan
relevantes que puedan llevar al bloqueo, ni tan insignificantes que puedan llevar a la
marginacion; la segunda de ellas es la existencia de una diferencia sustancial en cuanto
a su composicion; y la tercera es la posesién de una legitimidad que sea perceptible de
forma suficiente por la ciudadania. No basta con tener una composicidn distinta, es ne-
cesario que dicha composicién sea vista como legitima, pues, de lo contrario, el ejecu-
tivo tenderd a poner sistemdticamente en cuestion todas las actuaciones de la segunda
cdmara que sean perjudiciales para sus intereses.

Entre las conclusiones de la autora, se puede extraer una idea de gran interés: el bi-
cameralismo puede ofrecer la oportunidad de lograr un compromiso entre diferentes
formas de gobierno. Russell pone como ejemplo el caso de Australia. En este pais se
puede observar cdmo una segunda cdmara puede aportar un elemento «consociativo» o
«consensual» a un sistema de gobierno esencialmente mayoritario. Nos encontramos
con un ejecutivo estable, que se asienta sobre su mayoria en la cdmara baja, elegida me-
diante un sistema mayoritario, pero que estd obligado a trabajar para lograr un con-
senso en la cdmara alta, elegida mediante un sistema proporcional. E! bicameralismo
también puede aportar algunos de los beneficios del sistema presidencial a los sistemas
parlamentarios, en fa medida en que las segundas cimaras pueden mds ficilmente con-
trolar a los ejecutivos sin poner en cuestién su estabilidad. Esta idea de hibrido entre
formas de gobierno es quizds la mayor aportacion que puede hacer el bicameralismo,
pero esta idea lleva igualmente a que las relaciones entre las segundas cimaras y los
ejecutivos tiendan a ser tensas, en cuyo caso se pondrd en cuestion su legitimidad, salvo
que nos encontremos ante segundas cdmaras déciles, en cuyo caso se pondri en cues-
tién su eficacia y su razén de ser. Las segundas cdmaras, finaliza la autora, han sido de-
finidas como «instituciones esencialmente contestadas» (Patterson y Mughan) y mu-
chas de sus caracteristicas hacen pensar que van a seguir siéndolo.—Oscar Sdnchez
Murioz.

JURISTEN ZEITUNG, niim. 20, 19 de octubre de 2001

JOrN IpSeN: «Der “verfassungsrechtliche Status” des Embryos in vitro», pigs. 989 y
sigs.

(Puede hablarse de un «estatus constitucional» del embridn in vitro en el sentido
de su consideracion como sujeto de derechos fundamentales? El autor del articulo del
que se da noticia responde con un no tajante a esta cuestién. De la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal (TCF) se desprende unicamente un deber del legisla-
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dor de proteccién del embridn, en cuyo cumplimiento debe quedar también adecuada-
mente garantizado el derecho fundamental a la libertad de investigacién cientifica.

La produccién y utilizacién de embriones humanos estd sometida en Alemania a
considerables restricciones en virtud de 1a Ley de Proteccién de los Embriones de 13 de
diciembre de 1990. En dicha ley se tipifica penalmente un amplio catdlogo de practicas,
las cuales son castigadas con penas muy severas, que pueden llegar hasta la privacién
de libertad por tres afios.

Teniendo en cuenta la amplia proteccién que el legislador ordinario ha otorgado
al embrién in vitro, el autor comienza preguntindose si la cuestion de su «estatus
constitucional» no es en realidad una cuestién superflua. Lo que habrfa que plantarse,
mds bien, es el problema de la compatibilidad de los amplisimos tipos penales defini-
dos por la ley con el articulo 5, parrafo 3, de la Ley Fundamental (LF), que garantiza
la libertad de investigacién cientifica. Sin embargo, en su opinidn, la cuestion sobre el
«estatus constitucional» posee un alto interés tedrico y practico en la medida en que su
respuesta condiciona la subsiguiente cuestién sobre las limitaciones constitucionales
del legislador.

(Sobre qué bases se podria fundamentar un hipotético «estatus constitucional» del
embrién in vitro? Fundamentalmente sobre dos: la intangibilidad de la dignidad hu-
mana (articulo 1, parrafo 1, de la LF) y el derecho a la vida (articulo 2, parrafo 2, de la
LF). Al anilisis de ambas consagra el autor los apartados IT y III del articulo.

Ciertamente, la dignidad humana sale siempre a colacién cuando se tratan estos te-
mas, pero, como seiiala el propio Ipsen, se trata de una cldusula de dificil manejo y que
plantea numerosos problemas. Asi, antes de averiguar si puede servir de base al «esta-
tus constitucional» del embrién, es preciso analizar algunos de esos problemas, como
el de su naturaleza —;derecho o principio?—, el relativo a su titularidad y a la capaci-
dad juridica, o el de la determinacién de su contenido juridico.

Aunque, obviamente, no puede referirse a todos los argumentos en uno y otro sen-
tido, el autor nos ofrece un buen resumen del debate sobre ]a naturaleza de la dignidad
humana como derecho fundamental o como principio constitucional que vincularia a
los poderes piiblicos, pero que no atribuirfa ninglin derecho subjetivo a los individuos.

Partiendo del lenguaje utilizado por el constituyente, as{ como del sentido que le ha
dado en la mayoria de las ocasiones el TCF —aunque no se ha enfrentado con la cues-
tién en profundidad—, habria que dar por supuesto el caricter de derecho fundamental
de la dignidad humana. Esto, en principio, significaria que la idea de un «estatus cons-
titucional» del embrién in vitro, entendido en el sentido de una posicidn juridica subje-
tiva (Jellinek), no seria del todo impensable.

Pero claro —y con esto se entra en el segundo de los problemas que se apuntaban
en relacién con la dignidad humana—, cuando existe un derecho fundamental, éste
debe tener un titular y resulta que el embrién in vitro no puede ser titular del derecho a
la dignidad humana, tal y como se deriva de la jurisprudencia del TCF sobre el aborto
(Sentencia de 28 de mayo de 1993), a la que el autor se refiere de forma extensa. La
apelacién a la dignidad humana que el Tribunal realiza en dicha sentencia sélo es co-
herente desde un punto de vista dogmadtico si se entiende como deduccién de un deber
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de proteccidn, no como afirmacién de una subjetividad juridica en el embrién. En opi-
nién del autor, Ia subjetividad que no es predicable del embrién in utero no puede serlo
tampoco para el embridn in vitro.

Con lo hasta ahora visto, parece claro que no es posible fundamentar un hipotético
«estatus constitucional» dcl embridn in vitro sobre la base del derecho a la dignidad hu-
mana. Esta posicion se refucrza atiin mds, a juicio del autor, si se presta atencién al con-
tenido juridico de este derecho, puesto que dicho contenido, tal y como se concibe por
parte de la doctrina (se cita a Giinter Diirig y Hasso Hofmann entre otros), presupone
siempre la existencia de un ser humano nacido. Esta tltima reflexion le sirve a Ipsen
para adelantarse a las criticas que pudieran entender que su posicién se basa dnica-
mente en consideraciones superficiales de tipo técnico-juridico: aun admitiendo que el
embrion pudiera ser titular de un derecho a la dignidad humana, resulta que ¢l conte-
nido de dicho derecho no le seria realmente aplicable, al tratarse de un ser ain no na-
cido.

La negacién de un «estatus constitucional» del embrién in vitro basado en la digni-
dad humana no significa que el articulo 1, parrafo 1, de la LF no sea relevante para la
proteccion del embrién. Como la jurisprudencia constante del propio TCF deja claro
desde su primera sentencia sobre el aborto, de los derechos fundamentales se pueden
cxtraer obligaciones de proteccion para el legislador sin que €stas se correspondan
siempre con derechos subjetivos —configurados como pretensiones de proteccién—.
El autor nos muestra ¢cémo, sobre la base de la figura juridica de la obligacién de pro-
teccidn, la dignidad humana puede desplegar efectos previos y posteriores (Vor- und
Nachwirkungen) a la propia capacidad juridica del individuo, que comienza con el na-
cimiento y termina con la muerte. Los efectos posteriores se aprecian claramente, por
ejemplo, en la proteccién penal de los cementerios o en la legislacién sobre trasplantes.
De la misma forma, cabe hablar también de efectos anteriores que fundamentarian la
obligacion del legislador de proteger al embridn in vitro.

La existencia de una obligacién de proteccién del embrién derivada de la dignidad
humana significa que el legislador esta obligado a actuar, pero no nos dice nada sobre
cémo debe actuar, es decir, sobre cudles son las medidas concretas exigidas. El alcance
de dichas medidas, segiin ¢l TCF, debe determinarse «en consideracion al significado y
a la necesidad de proteccion del bien juridico a proteger —en este caso la vida humana
no nacida—, asi como de otros bienes juridicos que se encuentren en colisién con el
mismo» [BVerfGE 88, 203, (254)]. Adicionalmentc, el legislador estd vinculado por el
criterio de consistencia, que en dltima instancia deriva del principio de igualdad del ar-
ticulo 3, parrafo 1, de la LF. Este criterio es importante, como sciiala el autor, para po-
ner en evidencia las posibles inconsistencias que derivarfan de una proteccidn del em-
bridn in vitro que fuera mds intensa que la que se brinda al embrién in utero.

En el apartado III del articulo, el autor sc refiere al segundo anclaje que podria te-
ner un hipotético «estatus constitucional» del embrién in vitro, el cual no es otro que el
derecho a la vida del articulo 2, pdrrafo 2, de la LF. Frente a las tesis contrarias, y a pe-
sar de una formulacién ambigua, el TCF no ha reconocido tampoco ninguna titularidad
al embrién respecto a este derecho. Ciertamente, de haberlo hecho, ello habria supuesto
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la imposibilidad de aceptar la constitucionalidad de la regulacién del aborto. No obs-
tante, aunque no exista un sujeto titular del derecho, la vida, como bien constitucional,
comienza, segiin la doctrina mayoritaria, en el momento de la fusién de los gametos y
no en el de la anidacion (a pesar del § 218, parrafo 1, del Cédigo Penal), lo que obliga-
ria al legislador a ofrecer una proteccién al embrién in vitro y no sélo al embrién in
utero.

(Qué conclusiones extrae Ipsen de todo esto? La principal conclusién es que, da-
dos los interrogantes que plantea la investigacién genética actual, se espera demasiado
de la Constitucién y de la ciencia del Derecho constitucional. M4s alld de las deduccio-
nes puramente juridicas, lo que vemos en el debate actual es un enfrentamiento entre
distintas posturas éticas que tratan de arrogarse una cobertura juridica. Por ello, la dis-
cusién actual sobre la tecnologia genética debe ser reconducida a su aspecto mds nu-
clear: un discurso ético. La ciencia del Derecho constitucional debe resistirse a la ten-
tacién de introducir elementos en dicho discurso deducidos de la LF, pues ni la
intangibilidad de la dignidad humana, ni el derecho a la vida, ofrecen suficientes pun-
tos de partida para la solucién de esta compleja problemética.

Un «estatus constitucional» del embridn in vitro —en el sentido de una titularidad
de derechos fundamentales— no es sostenible o 1o es s6lo como profesién de fe. Por
contra, en la discusién actual se ha tenido mucho menos en cuenta que lo que realmente
precisa una justificacién constitucional no es la libertad de investigacidn, sino sus limi-
tes. Desde esta perspectiva es el momento de examinar la compatibilidad de la Ley de
Proteccién de los Embriones con el articulo 5, parrafo 3, de la Ley Fundamental.

Amainado ya el debate sobre la energia nuclear, el espacio politico que se habia
quedado vacio se cubre con la polémica sobre la tecnologia genética y la investigacién
con embriones. Para Ipsen, se esta tratando ahora de convertir en tabi ciertos objetos de
investigacién, como si se tratase de una especie de «plutonio biolégico», gravando con
prohibiciones juridicas ciertas practicas cientificas. Tratar de avalar constitucional-
mente estas tendencias es, la verdad, una empresa arriesgada. La Constitucion estd para
garantizar la libertad —también la de investigar— y la ilustraciéon. De momento, a su
juicio, ambas han salido perdiendo.—Oscar Sdnchez Muiioz
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