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NEUE JURISTISCHE WOCHENSCHRIFT, Cuaderno 23, 1997.

CHRISTOPHER LENZ: Grundmandatsklausel und Uberhangmandate vor dem Bundesver-
fassungsgericht, pags. 1.534 y sigs.

Con la presente recensién volvemos a ocuparnos de una cuestién que ha merecido
en los dltimos afios una atencién particular por parte de los estudiosos del Derecho
electoral en Alemania (1). Se trata de la polémica en torno a la constitucionalidad de
dos disposiciones de la Ley Electoral Federal (BWahiG). La primera de ellas (la 1la-
mada Grundmandatsklausel), contenida en el paragrafo 6, parrafo 6 BWahiG, es la
norma que permite sortear la cliusula de barrera del 5 por 100 a aquellos partidos que
hayan obtenido al menos tres mandatos directos por eleccién mayoritaria en las cir-
cunscripciones uninominales, permitiendo asi su participacién en el reparto propor-
cional de escafios en funci6n de los votos de lista obtenidos en el Land correspondiente.
La segunda contenida en el paragrafo 6, pirrafo 5 BWahlG, es la norma que permite el
fenémeno de los mandatos suplementarios (Uberhangmandate), que son los que apa-
recen cuando un partido obtiene un mayor niimero de escaflos por eleccién mayoritaria
en las circunscripciones uninominales de los que le corresponden segiin €l reparto pro-
porcional realizado a nivel del Land.

Las elecciones al Bundestag de 1994, con el sorprendente resultado de 16 mandatos
suplementarios, el mayor de la historia, y con la obtencién de representacion parlamen-
taria por parte del PDS (antiguos comunistas de la RDA) en aplicacién de la cldusula de
los tres mandatos directos, volvieron a poner en el centro de la discusi6én constitucional
estas dos peculiaridades del Derecho electoral aleman. Esta polémica fue zanjada, al
menos por ¢l momento, por el Tribunal Constitucional Federal (BVerfG) en respuesta a
sendos recursos planteados con ocasién de dicho proceso electoral. Asf, la clausula de
los tres mandatos fue recurrida por el procedimiento de revisién electoral en un recurso
presentado por cincuenta profesores de Derecho del Estado. Por otra parte, el Land de

(1) REDC, nGm. 46, 1996, pags. 363 y sigs., y niim. 49, pags. 385 y sigs.

351

Revista Espariola de Derecho Constitucional
Aifio 18, Nim. 52. Enero-Abril 1998



RESENA BIBLIOGRAFICA

Baja Sajonia impugné, por el procedimiento de control normativo, la disposicién rela-
tiva a los mandatos suplementarios.

El BVerfG resolvi6 dichos recursos en sendas decisiones del 10 de abril de
1997 (2). En relacién con la cldusula de los tres mandatos el Tribunal se pronuncid una-
nimemente en favor de la constitucionalidad, reafirmando una jurisprudencia ya asen-
tada en la materia, aunque muy criticada desde diferentes sectores minoritarios de la
doctrina. La cuestion de los mandatos suplementarios provocé, por el contrario, una
fuerte divisién en el seno del Tribunal. El empate entre los partidarios de una y otra
postura impidi6é declarar la inconstitucionalidad de la disposicién impugnada. Ambas
resoluciones constituyen el objeto del articulo recensionado.

Comienza el autor (apartado II del articulo) analizando el significado del principio
de igualdad del sufragio del articulo 38.1.1 de la Ley Fundamental (GG} como criterio
de constitucionalidad de las disposiciones impugnadas. Se contrapone, de una parte, la
interpretacién del BVerfG, apoyada por la doctrina mayoritaria, segiin la cual el conte-
nido del principio de igualdad del sufragio va a depender del sistema electoral adoptado
por el legislador, de tal forma que con el sistema proporcional actualmente en vigor
dicho principio exige la igualdad de valor de resultado de los sufragios; y de otra parte,
la interpretacion de un sector minoritario de la doctrina, al cual se adscribe el propio
autor, segin la cual el principio de igualdad del sufragio debe tener un contenido uni-
tario independientemente del sistema electoral adoptado, consistiendo dicho contenido
tnicamente en la igualdad de oportunidades de resultado de todos los sufragios y no en
1a igualdad del valor de resultado de los mismos, lo que implicaria que las limitaciones
a dicha igualdad de valor, como las que derivan de las cldusulas de los tres mandatos,
de la barrera electoral o de la existencia de mandatos suplementarios, no precisarian de
una justificacion constitucional especifica. Asf pues, segin el autor, el principio de
igualdad del sufragio no serfa un criterio constitucional véalido para juzgar la constitu-
cionalidad de las disposiciones impugnadas.

El siguiente apartado del articulo (apartado III) esta dedicado a ofrecer una visién
casi telegrafica de la jurisprudencia anterior en la materia, seguida de unas considera-
ciones criticas también muy breves.

Seguidamente (apartado IV), el autor se centra en el andlisis de la primera de las
sentencias comentadas, la relativa a la clusula de los tres mandatos. Resumiendo la ar-
gumentacién del BVerfG, nos hallamos ante una contraposicién entre dos fines consti-
tucionales: la funcionalidad del parlamento, cuya garantia corresponde a la cldusula de
barrera del 5 por 100, y la «integracién» del pueblo, perseguida por la cldusula de los
tres mandatos directos. La desigualdad del valor de resultado de los sufragios de lista
de los partidos situados por debajo del 5 por 100 que hayan obtenido los tres mandatos
directos exigidos por la ley, en relacién con los correspondientes a aquellos partidos
que no han obtenido dichos mandatos queda justificada, a juicio del Tribunal, en fun-
cién de dicha finalidad de integracion, quedando en manos de la libre configuracidn del

(2) El texto de las resoluciones aparece publicado en el mismo cuaderno, pags. 1.553 y sigs., y 1.568
y sigs.
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legislador la determinacién de las medidas mas adecuadas para el aseguramiento de
dicha finalidad.

Mucho mds polémica fue para el Tribunal la decisién del recurso de inconstitucio-
nalidad sobre la cldusula de los mandatos suplementarios (apartado V). Asi, se registré
en el segundo Senat un empate entre los partidarios de la conformidad con el texto
constitucional (a la sazén, los jueces Kruis, Kirchhof, Winter y Jentsch) y los partida-
rios de la declaraci6n de inconstitucionalidad (la ponente GraBhof, la presidenta Lim-
bach y los jueces Sommer y Hassemer). En aplicacién del paragrafo 15, III, 3 de la Ley
del Tribunal (BVerfGG), 1a no obtencién de una mayoria para declarar la ley inconsti-
tucional implicé la declaracién de conformidad de la misma.

El autor del articulo resume las argumentaciones de ambos grupos. Paraddjica-
mente, el grupo de la juez GraBhof parte de la jurisprudencia asentada del Tribunal en
la materia, favorable a la constitucionalidad, para justificar la declaracién de inconsti-
tucionalidad, mientras que los jueces que rechazan esta solucién, manteniendo la cons-
titucionalidad de la ley, lo hacen basidndose en argumentos que implican una vision
completamente novedosa de la cuestion.

Asi pues, el primer grupo asume la interpretacion tradicional segin la cual la exis-
tencia de mandatos suplementarios debe ser considerada como un ataque a la igualdad
de valor de resultado de los sufragios que s6lo tiene justificacién hasta un cierto limite.
Hasta ahora se ha considerado que dicha justificacion existia siempre que la division de
las circunscripciones individuales no favoreciese una excesiva proliferacién de este fe-
némeno. Sin embargo, desde las elecciones de 1994 se ha constatado que ni siquiera
una correcta divisién de las circunscripciones era suficiente para limitar los efectos de
la clausula impugnada. A la vista de este hecho, en opinién de estos jueces, el parla-
mento debi6 proceder a la reforma de dicha disposicion, cosa que no hizo con ocasién
de la reforma electoral del 15 de noviembre de 1996, lo que entrai6 la inconstituciona-
lidad de la disposicién impugnada a partir de dicha fecha.

El grupo favorable a la constitucionalidad parte de una argumentacion que revolu-
ciona la visién tradicional de la cuestién al considerar que siendo obtenidos los man-

‘datos suplementarios, al igual que el resto de los mandatos directos, por mayorfa
simple en las circunscripciones uninominales, su constitucionalidad debe ser juzgada
s6lo en funcién del principio de igualdad de oportunidades de los sufragios (igualdad
numérica) y no en funcién de la igualdad de valor de resultado de los mismos. Asi pues,
s6lo podrié ser juzgada la existencia de un equilibrio demogréfico entre las circunscrip-
ciones, equilibrio que viene cifrado por la ley en una desviacion méxima del 33 1/3 por
100 en relacion con la media del Land.

No obstante lo anterior, existe un limite constitucional a los mandatos suplementa-
rios el cual, sin embargo, no deriva del principio de igualdad, sino de la naturaleza pro-
porcional del sistema electoral, tal y como ha sido definido por el legislador ordinario.
La existencia de mandatos suplementarios deviene entonces inconstitucional cuando se
altera, de hecho, la naturaleza del sistema. En este sentido, el limite del 5 por 100 co-
rrespondiente a la cldusula de barrera, aplicado al mimero de escafios del parlamento
debe servir como limite maximo a dicho fenémeno.
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En el siguiente apartado del articulo (apartado VI), el autor introduce algunas con-
sideraciones sobre ambas argumentaciones. En relacién con el criterio de la constitu-
cionalidad, Lenz entiende que el grupo de GraBhof, a pesar de dedicar 17 paginas a
anatemizar la postura de los cuatro jueces partidarios de la constitucionalidad, no anade
ningtin argumento nuevo que permita desestimar la concepcién unitaria de la igualdad
de sufragio que subyace en la interpretacion de éstos.

Respecto a la division de las circunscripciones, el autor entiende que las considera-
ciones de los jueces partidarios de la constitucionalidad van en la buena direcci6n al ad-
mitir que el BVerfG ha permitido hasta ahora desviaciones demasiado grandes, lo que
contribuye a la proliferacién de los mandatos suplementarios, y al destacar que otros
tribunales son mucho mas exigentes en esta cuestion.

Sin embargo, el establecimiento del limite maximo del 5 por 100 de mandatos su-
plementarios respecto del nimero total de escaiios resulta, segin el autor, muy poco
convincente, ademds de excesivamente tolerante.

Tras otros breves comentarios sobre diversos aspectos de ambas posturas, el ar-
ticulo concluye con una referencia a las perspectivas de futuro sobre la cuestién. Es
muy probable, segiin el autor, que el fenémeno de los mandatos suplementarios se
vuelve a producir en las elecciones de 1998, ya que la divisién desequilibrada de las
circunscripciones-lo favorece enormemente. El proceso de divisién en curso ha sido va-
lidado por la Sentencia, confiando en que la reduccién del nimero de escafios, prevista
para el aio 2002, conduzca a una nueva division de las circunscripciones mas equili-
brada desde el punto de vista demografico. A este mismo resultado debera conducir la
Gltima reforma de la ley electoral, que entrara en vigor el dfa en que se constituya el
14.° Bundestag (1998), reforma que ha reducido el porcentaje de desviacién maxima de
las circunscripciones respecto de la media del Land a un 25 por 100, e incluso a sélo un
10 o 15 por 100 cuando se trate de una nueva division. Por otra parte, el posible cambio
en la relacién de fuerzas del Segundo Senat del Tribunal, con la renovacién de parte de
sus miembros, podria dar lugar a una nueva mayoria favorable a la inconstituciona-
lidad.—Oscar Sdnchez Mufioz.

NEUE JURISTISCHE WOCHENSCHRIFT, Cuaderno 39, 1997

HANS D. JARASS: Folgerungen aus der neueren Rechisprechung des BVerfG fiir die
Priifung von Verstéfen gegen Art. 31 GG, pag. 2.545 y sigs.

El articulo recensionado analiza de forma resumida la mas reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfG) sobre el principio general de
igualdad del articulo 3 I de la Ley Fundamental (GG). Este principio, a pesar de tratarse
de una disposicion constitucional de extraordinaria importancia, sigue teniendo un ca-
racter problematico. Esto es asi porque, en opinién del autor, su desarrollo dogmatico
especifico ha sido menor en comparacién con otros derechos fundamentales. Asi, sigue
sin estar del todo claro bajo qué condiciones una diferencia de trato resulta o no con-
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traria al mismo. La jurisprudencia anterior del Tribunal destaca, a este respecto, por su
falta de claridad. El frecuente recurso a la idea de justicia o a la naturaleza de las cosas
son ejemplos de la inseguridad que ha dominado esta materia durante décadas.

En este marco, el autor considera destacables los esfuerzos realizados por el primer
Senat del Tribunal (el segundo Senat no ha seguido esta linea innovadora) para esta-
blecer criterios mis claros que permitan determinar cuando una situacién de trato desi-
gual es contraria a la constitucién. En cierto modo nos encontramos con una «nueva
formulacién» basada en un desarrollo conceptual especifico, aunque sigue existiendo
un anclaje en la jurisprudencia anterior.

Las consideraciones que se introducen en el articulo recensionado se van a centrar
en la cuestién de la justificacién de una medida diferenciadora dada, dejando de lado la
cuestion previa de cudndo nos encontramos ante una medida de este tipo. Como deja
claro el autor, la existencia de una diferencia de trato no constituye ni siquiera un in-
dicio de inconstitucionalidad, sélo la ausencia de una justificacién suficiente hace que
nos encontremos ante una violacion del principio de igualdad. En este aspecto, el prin-
cipio de igualdad se comporta de una forma similar a la libertad general de actuacién
del articulo 2 I GG, a diferencia de lo que sucede con los derechos y libertades especi-
ficos, para los que una incursién en el 4mbito de proteccion si que constituye un indicio
de inconstitucionalidad.

Asi pues, el resto del articulo va a estar dedicado a la cuestién de las condiciones
de una justificacion suficiente de una diferencia de trato dada. A este respecto debemos
partir, siguiendo a la jurisprudencia del BVerfG, de la libertad del legislador, sin que en
ningin caso el articulo 3 I GG le obligue a adoptar las soluciones teleolégicamente més
correctas, las mds racionales o las mds justas. En principio, como fundamento de una
medida diferenciadora, toda ponderacién razonable puede ser tomada en considera-
cién. Son admisibles, pues, razones de practicabilidad administrativa, de caracter fi-
nanciero o de seguridad juridica, aunque, en estos casos, entraria en juego €l principio
de proporcionalidad, lo que puede implicar el rechazo de la justificacion propuesta.

Lo que el autor denomina «nueva formulacién» jurisprudencial se basa en la posi-
bilidad de establecer exigencias graduales o escalonadas respecto de la justificacién
propuesta, las cuales son mas o menos intensas en funcién de los caracteres de la me-
dida diferenciadora sometida a examen.

Los elementos de esta «nueva formulacién», presentes en la jurisprudencia re-
ciente del BVerfG, a la que el autor hace numerosas referencias son, de una parte, los
criterios que sirven para determinar el tipo de examen aplicable y la intensidad del
mismo y, de otra parte, la existencia de dos tipos de examen diferenciados que son, en
primer lugar, el control o test de arbitrariedad (Willkiirpriifung) y, en segundo lugar, el
control o test de proporcionalidad (Verhdltnismdfigkeitspriifung). Al analisis de estos
dos elementos dedica el autor el resto del articulo recensionado.

En lo que respecta a los criterios o puntos de referencia centrales para la determina-
ci6én de la intensidad del test, el autor sefiala dos principales: el caracter personal u obje-
tivo de la diferenciacién y la afectacién de otros derechos fundamentales. En conse-
cuencia, la utilizacién de criterios personales para el establecimiento de una diferencia
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de trato —en el articulo se explica que debemos entender por criterios personales—y la
afectacion de otros derechos fundamentales determinan la aplicacién del test de propor-
cionalidad, en lugar de un mero control de arbitrariedad, y dentro del propio test de pro-
porcionalidad tiene una influencia en la intensidad del control ejercido.

A la vista de estos criterios, es posible establecer cuindo es de aplicacién cada uno
de los dos tipos de test existentes, los cuales se corresponden con el propio tenor literal
del articulo 3 I GG que contiene como elementos diferenciados la prohibicién de la ar-
bitrariedad y la obligacion de trato igual.

El control de arbitrariedad resulta aplicable, en consecuencia, en los supuestos si-
guientes: con caracter general, cuando estamos ante una medida diferenciadora que
atiende a comportamientos objetivos, no a criterios personales, siempre que no exista
una afectacién simultdnea del ambito de proteccién de otro derecho fundamental. Po-
dria también considerarse la aplicabilidad de este tipo de control a los supuestos de
trato igual de sitnaciones de hecho desiguales, los cuales suelen tener como conse-
cuencia una desigualdad de trato derivada, no ya de la regulacién en si misma, sino de
sus consecuencias facticas.

Junto a estos supuestos generales, €l control de arbitrariedad resulta también apli-
cable a determinados supuestos particulares, como son los supuestos en los que el le-
gislador no utiliza ningfin criterio diferenciador en absoluto (como puede ser el caso de
una eleccidn por sorteo), o bien supuestos de aplicacién arbitraria de las normas, o di-
ferencias de trato que afecten a personas no titulares del derecho fundamental a la
igualdad (como son, por ejemplo, la personas juridicas de Derecho piiblico), en cuyo
caso el articulo 3 I GG se aplica inicamente en su vertiente objetiva.

El control de proporcionalidad redunda en una menor libertad del legislador.
Dentro del mismo se pueden distinguir distintos grados de intensidad en funcion de la
presencia de los elementos antes citados. Respecto de su contenido, se diferencia del
test de proporcionalidad aplicable a los derechos de libertad en que lo que se controla
no es la proporcionalidad del menoscabo causado en et dmbito de proteccién del de-
recho, sino la de la diferencia de trato en si. Por lo demas, los elementos del test son los
clasicos: control de la adecuacién de la medida al fin propuesto, de su exigibilidad y de
su proporcionalidad en sentido estricto, lo que conduce, en definitiva, a una pondera-
cién de bienes.

Dejando de lado los elementos de la llamada «nueva formulacion», existen otros
elementos subsistentes de la jurisprudencia anterior y cuya ordenaci6n sistemdtica esta
ahn pendiente en el marco del nuevo esquema dictado por el Tribunal. A ellos dedica el
autor unas reflexiones finales. Asf, es preciso determinar cuél es el papel que van a de-
sempefiar los preceptos constitucionales no pertenecientes a los derechos fundamen-
tales como, por ejemplo, el principio del Estado social u otros. Segin el autor, la afec-
tacién de estos preceptos podria tener una incidencia en algunos casos en favor de la
intensificacién del control, pero también puede tenerla en sentido contrario, como su-
cede, por ejemplo, cuando dichas disposiciones sirven de justificacién a la medida di-
ferenciadora.—Oscar Sdnchez Murioz.
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NEUE JURISTISCHE WOCHENSCHRIFT, Cuaderno 43, 1997.

HANS-JURGEN PAPIER: Die Entwicklung des Verfassungsrechts seit der Einigung und
seit Maastricht, pags. 2.841 y sigs.

Tras la unificacion alemana, la Ley Fundamental (GG) pierde su cardcter provi-
sional y se convierte en la Constitucién de la Alemania unida. Desde diversos sectores
se solicité la celebracién de un referéndum constitucional al tiempo que se pedian cam-
bios profundos y estructurales en el contenido de la Constitucién. Ciertamente, las re-
formas eran inevitables como consecuencia del propio proceso de unificacién, por
ejemplo, en lo relativo a las disposiciones constitucionales que hacian precisamente re-
ferencia a dicha eventualidad. Por otra parte, el propio Tratado de Unificacién preveia
la reforma de ciertos aspectos fundamentales del texto constitucional, como el de las
relaciones entre la Federacion y los Lander. No obstante, frente a la idea de la reforma
global, la mayoria parlamentaria, representada en la Comisién constitucional mixta
Bundestag-Bundesrat opté por llevar a cabo tinicamente reformas puntuales, aunque
algunas de ellas de gran calado.

Es cierto que el catalogo las cuestiones planteadas en el seno de esta Comisién por
las distintas fuerzas politicas fue amplisimo, abarcando desde el reparto de las compe-
tencias legislativas entre la Federacién y los Ldnder, hasta cuestiones de defensa o de
economia, como las privatizaciones de servicios piiblicos, pasando por los derechos
fundamentales o el Derecho parlamentario. Sin embargo, en la mayor parte de los casos
no se alcanzé la mayoria de dos tercios necesaria para proponer la reforma, siendo las
cuestiones retenidas por la Comisién principalmente las siguientes: Unién Europea,
competencias legislativas de la Federacion y de los Léinder, fines del Estado y derecho
de asilo. En el articulo recensionado se dedican una serie de reflexiones al tratamiento
dado a estas cuestiones, afiadiendo ademas algunas consideraciones sobre otras cues-
tiones de relevancia constitucional que han estado en el centro de la discusién politica
y constitucional durante los Gltimos afios. Estos temas son la problemadtica planteada en
torno a la restitucion de los bienes expropiados por la RDA y la cuestién del auge de los
mecanismos plebiscitarios.

La visi6n del autor ante esta evolucion reciente del Derecho constitucional aleman
es bastante critica. Con cierta ironfa se contrapone el momento de la redaccién de la
Ley Fundamental con el momento actual, caracterizado por una visién egoista y parti-
dista y por una actitud de reivindicacion continua frente al Estado. Ligado a estos fend-
menos, se constata un recurso creciente a la «lirica constitucional», rompiendo asi con
una continuidad constitucional caracterizada en sus origenes por una limitacién a las
cuestiones esenciales y por poner en un primer plano la normatividad y la justiciabi-
lidad del texto constitucional. Desde este juicio nada optimista sobre las tendencias del
constitucionalismo actual, el autor considera una suerte que no se lograra una mayoria
necesaria para proceder a una reforma global de consecuencias imprevisibles.

Entrando en materia, el autor considera como ataques a la normatividad del texto
constitucional, los intentos de inclusion de nuevos fines estatales, meras declaraciones
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de intenciones que responden a una estética progresista, pero que carecen de relevancia
desde el punto de vista dogmatico. De las miltiples propuestas realizadas en la Comi-
si6én fueron rechazadas todas excepto la relativa a la proteccién del medio ambiente,
que dio lugar al nuevo articulo 20.a) GG, al cual dedica el autor algunas considera-
ciones criticas.

Respecto del tratamiento constitucional de la integracién europea, el autor destaca
como las dos aportaciones mas destacables del nuevo articulo 23 GG las siguientes: en
primer lugar, la mejor garantia de la intervencion de los Lédnder en los procesos deci-
sionales, que supone una reaccién ante el proceso de vaciamiento de sus competencias
como consecuencia de la integracién europea. En segundo lugar, el despeje definitivo
de la duda sobre si la Unién Europea debia ser considerada como una organizacién in-
terestatal en el sentido del articulo 24 GG, lo que planteaba numerosos problemas, ya
que este articulo no constituia una base adecuada para dar cobertura a un proceso dina-
mico de integracién y en ningtn caso era suficiente para un eventual paso a un Estado
federal. Dicho paso, a juicio del autor, no seria posible con la mera intervencién del le-
gislador de reforma constitucional (poder constituyente constituido) sino que, por
afectar a materias cubiertas por la cliusula de intangibilidad, como la estatalidad de la
RFA o ¢l principio de soberania popular, seria necesaria una intervencién del poder
constituyente originario.

El autor dedica a continuacion bastantes paginas a uno de los problemas que més
quebraderos de cabeza ha dado a los juristas alemanes en los dltimos tiempos: 1a cues-
tién de la restitucion de los bienes expropiados por la RDA. Se trata de un problema
con importantes derivaciones constitucionales, por estar implicados en el mismo dere-
chos fundamentales de gran relevancia, como el principio de igualdad y el derecho a la
propiedad privada. Segiin el autor, la restitucion y, en su caso, las compensaciones o in-
demnizaciones acordadas a los antignos propietarios no son una obligacién del Estado
como consecuencia de la proteccion del derecho a la propiedad privada del articulo 14
GG, ya que los actos lesivos cuya reparacidn se persigue fueron cometidos por otro Es-
tado soberano, sino que su fundamento constitucional se encuentra en los principios del
Estado de Derecho y del Estado social. Asi pues, las reparaciones no tienen por qué asi-
milarse a las indemnizaciones previstas para los casos de expropiacién y, en conse-
cuencia, pueden determinarse teniendo en consideracion las posibilidades financieras
del Estado. No obstante, ello no quiere decir que estas reparaciones no deban sometidas
a los preceptos constitucionales. Su regulacién debera respetar en todo caso el principio
de igualdad. En este sentido es preciso respetar una igualdad de trato entre las personas
que ven restituidos sus antiguos bienes en su integridad y aquellas que, por uno u otro
motivo, solamente tienen derecho a una indemnizacién o a una compensacién. Tam-
bién hay que tener en cuenta no sélo las vulneraciones del derecho de propiedad pri-
vada, sino también los actos lesivos cometidos contra otros bienes de las personas,
como su vida, su salud, su libertad o sus derechos profesionales.

El articulo recensionado contiene, asimismo, interesantes comentarios sobre la re-
forma constitucional en materia de ordenacién federal. La nueva redaccién del ar-
ticulo 72 II GG trata de reforzar las exigencias materiales de necesidad que puede dar
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lugar a la intervencién concurrente o directiva (leyes-marco) del legislador federal. Por
su parte, la reforma del articulo 93 I GG tiende al reforzamiento de la justiciabilidad de
dichas exigencias, ampliando la posibilidad de recurso de los cuerpos representativos
de los Lénder. A esto hay que aiiadir las reformas sufridas por el propio catilogo de
competencias del articulo 74 I GG y, finalmente, la nueva redaccién del articulo 75 GG
que convierte las leyes-marco en una auténtica legislacién de caracter directivo, limi-
tando a supuestos excepcionales la aplicabilidad directa de estas normas.

Otros aspectos tratados en el articulo recensionado son el nuevo derecho de asilo
del articulo 16.a) GG y la cuestién del auge de los mecanismos plebiscitarios que, si
bien no ha logrado tener un reflejo constitucional a nivel federal, si que ha dejado sentir
su influencia en las constituciones de los Lénder, en particular de los de la antigua Ale-
mania del Este. Sobre esta cuestion el autor realiza unas muy incisivas consideraciones
finales en las que expresa sus dudas sobre la contribucién de estos mecanismos a la es-
tabilidad del sistema democratico. Las objeciones planteadas por el autor se centran, de
una parte, en la incapacidad de estos mecanismos para producir decisiones que vayan
en el sentido del fortalecimiento del equilibrio federativo del Estado alemén y, de otra
parte, en su dudosa utilidad para contrarrestar la monopolizacién de la vida politica por
los partidos. Muy al contrario, los partidos serian los primeros en sacar provecho de los
elementos irracionales y emocionales que caracterizan a la democracia plebiscitaria.—
Oscar Sdnchez Mufioz.

REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, niim. 28, 1996.
AA. VV.: Les Constitutions nationales face au Droit européen, pags. 675-706.

Evocar, hace escasos afios, algunos de los problemas que el Derecho comunitario
suscitaba desde la optica de los ordenamientos constitucionales de los Estados miem-
bros era arriesgarse a ser tildado de nacionalista antieuropeo (véase el trabajo del pro-
fesor Rubio Llorente recogido en esta misma Revista, niimero 50, especialmente
pags. 20-21). Ocurre, sin embargo, que la Unién Europea es también cada vez mas
consciente de la existencia de tales problemas, lo cual se ha plasmado en los Tratados
de Maastricht y Amsterdam, en materias tan diferentes como son el principio de subsi-
diariedad, la transparencia en la actuacién de las Instituciones comunitarias o la inter-
vencién de los Parlamentos nacionales en la elaboracién del Derecho comunitario y
son cada vez mas apreciados los estudios dedicados al tema (véase, por ejemplo, Thi-
baut de Berranger: Constitutions nationales et construction communautaire, LGDJ,
Parfs, 1995).

El 12 de junio de 1996 un grupo de eminentes juristas y parlamentarios franceses
se reunieron en Dijon para debatir una propuesta de revisién constitucional debida en
su origen al parlamentario de la Asamblea Nacional francesa, Pierre Mazeaud,
miembro de la Delegacién para la Unién Europea y presidente de la Comisién de las
Leyes de la Asamblea Nacional. Este parlamentario, tras realizar un muy interesante
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rapport d’information sobre Las relaciones entre el Derecho comunitario derivado y
las Constituciones nacionales y publicar un brillante articulo en Le Monde (que se
anexa a este articulo en pags. 702-704), ha propuesto la introduccién de un nuevo ar-
ticulo 88.5 a la Constituci6n, en el que se indicaria que: «Si el Consejo Constitucional,
a iniciativa del Presidente de la Repiblica, el Primer Ministro, el Presidente de una u
otra Camara o por sesenta diputados o senadores, ha constatado que un proyecto o una
proposicién de acto de las Comunidades Europeas o de la Unién Europea contiene una
disposicién contraria a la Constitucién, el Gobierno no puede aprobarlo sin reformar
previamente la Constitucién.»

Sobre esta propuesta es sobre la que han mostrado su parecer diversos especia-
listas. En las siguientes lineas se realizard un resumen esquematico de las diferentes
opiniones expresadas, aunque es preciso, para ello, alterar el orden de algunas inter-
venciones y omitir otras tangenciales.

En primer lugar, algunos expertos se oponen frontalmente a la propuesta de Pierre
Mazeaud. La intervencién mas critica a la misma —en la que se llega a caer en el t6-
pico de criticar a aquellos que quieren bloquear el progreso de las instituciones euro-
peas— es, sin duda alguna, la de Frangois Luchaire. Este constitucionalista declara
sentirse estupefacto por la iniciativa presentada por Pierre Mazeaud, en la que subyace
una desconfianza en las Instituciones europeas y francesas. En efecto, la iniciativa de
Mazeaud expresa su desconfianza en el dictamen que emite el Consejo de Estado en re-
lacién con las iniciativas normativas comunitarias y en la propia actuacién que las Ca-
maras desarrollan al amparo del articulo 88.4 CF. Frangois Luchaire asigna, ademas, a
las normas de Derecho comunitario derivado el mismo valor que a los Tratados y re-
cuerda que la aprobacién de directivas comunitarias exige la emision de las normas ne-
cesarias en el orden interno (constitucionales, legales, reglamentarias...) que la desarro-
llen. El autor advierte, finalmente, que de prosperar la iniciativa de Pierre Mazeaud, se
abrira una Caja de Pandora, en el que las diferentes jurisdicciones constitucionales na-
cionales podran controlar principios de contenido tan dificil de determinar como es el
de la subsidiariedad.

Mis matizada es la opinién del abogado y jurista Laurent Cohen-Tanugi. Estima
este autor que la iniciativa de Pierre Mazeaud alude a un falso problema ya que: a) debe
tomarse en consideracién el principio de primacia que ha sido configurado por el Tri-
bunal de Luxemburgo —aunque este argumento no es excesivamente sélido, pues el ci-
tado principio opera entre normas—, y b) es preciso también darse cuenta de la exis-
tencia de materias que son acordadas en el seno del Consejo de la UE por una mayoria
cualificada (donde la posicién del Gobierno francés puede no ser relevante). Laurent
Cohen-Tanugi cree que la finalidad perseguida por la propuesta de Pierre Mazeaud
puede ser conseguida mediante otras vias alternativas, como son: a) la comunitariza-
cién del tercer pilar TUE o, b) el asesoramiento que pueda procurarse al Gobierno
francés sobre la compatibilidad constitucional de las propuestas normativas comunita-
rias.

Otros asistentes a la reunién que ahora se resume entienden que si estamos ante un
problema, lo que les lleva a apoyar, en ocasiones con argumentos afiadidos, la inicia-
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tiva de Pierre Mazeaud. Destacan las opiniones de Didier Maus y Louis Favoreu, a las
que debe sumarse la del parlamentario Xavier de Roux, porque en ellas se aportan al-
gunas ideas que presentan un especial interés.

Didier Maus comparte con Pierre Mazeaud, en primer lugar, el planteamlento de
problema: es cierto que la relacién Derecho comunitario derivado-Constitucién na-
cional es la Gnica que sigue sin encontrar una clara solucién, a diferencia de lo que
ocurre cuando el conflicto se da entre los Tratados comunitarios y la Constitucién
(véase art. 54 CF, muy cercano a nuestro 95.1) o entre el Derecho comunitario y la le-
gislacién nacional infraconstitucional (art. 55 CF). Ese conflicto puede darse, por mas
que no sea frecuente. De aqui que sea preciso establecer, preventivamente, un meca-
nismo que evite los eventuales problemas. Para Didier Maus la intervencién del Con-
sejo Constitucional en relacién con los proyectos de actos normativos comunitarios es
1a mas razonable, si se descarta su control sobre normas comunitarias en vigor, o que el
Tribunal de Luxemburgo se convierta en juez de la Constitucion nacional. En su opi-
nién, cuando las Cimaras examinen las propuestas normativas comunitarias, en el
marco del articulo 88.4 CF podrian activar la intervenci6én del Consejo Constitucional,
cuyo dictamen deberia ser tomdo en consideracién por el Gobierno francés.

La intervencién mas critica (positivamente critica, por supuesto) hacia el proceso
comunitario es la del profesor Louis Favoreu. Este autor hace ver que las carencias
constitucionales de la Unién Europea (que no son escasas, por cierto) y recuerda que el
Tribunal Constitucional federal alemin ha ejercido un control a posteriori del TUE
(Decision de 12 de octubre de 1993). Este control puede realizarse también sobre las
Leyes nacionales que trasponen las directivas, pero no sobre los reglamentos comuni-
tarios, que son directamente aplicables; de ahi que no sea absurda la posibilidad de que
los Tribunales Constitucionales puedan enjuiciar los proyectos normativos comuni-
tarios. El constitucionalista explica que es el transito del Derecho constitucional en-
tendido en su concepcién institucional al Derecho constitucional que se ocupa de
cuestiones tales como la legitimidad del poder y, especialmente, los derechos funda-
mentales, lo que exige que las Constituciones nacionales supongan, si ello fuera pre-
ciso, un limite a la actuacién comunitaria.

El parlamentario Xavier de Roux apoya la propuesta de su colega Mazeaud, ha-
ciendo ver la conveniencia de instaurar un mecanismo de alerta constitucional, que
puede plasmarse en ese pseudo-control de compatibilidad constitucional de los pro-
yectos normativos comunitarios.

Frente a las criticas de quienes, como Frangois Luchaire, tildan de torpe euroes-
céptico cuando no cinico nacionalista a los que ponen de manifiesto las complejas im-
plicaciones constitucionales del proceso comunitario, puede respondérseles que la
Gnica forma de resolver tales tensiones es, antes que nada, sacarlas a la luz. Resolver
los conflictos (improbables pero no imposibles, como afirmé el Tribunal Constitu-
cional italiano —Sentencia 232/1989/3.1—) que pueden producirse entre el Derecho
comunitario y los distintos ordenamientos constitucionales exige, previamente, ha-
cerlos visibles. Y no me cabe duda que la propuesta de Pierre Mazeaud lo hace.—Fran-
cisco Javier Matia Portilla.
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REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, ntm. 29, 1997.
FraNncis HAMON: Le choix d’un systéme électoral par la voie référendaire, pags. 33-53.

El trabajo de Francis Hamon parte de una paradoja: pese a que es conveniente que
la determinacion del modelo electoral se fije a través de un referéndum (en general,
porque supone la intervencion mas cercana de los ciudadanos en los asuntos piblicos y,
en especial, porque esta materia tiene una evidente relevancia en el plano politico y
porque, ademas, los partidos politicos pueden verse condicionados por motivos de
oportunidad en su determinacién), escasas consultas populares se han dado en esta ma-
teria (diez en los altimos doscientos afios), acaso porque las mayorias parlamentarias
raramente quieren transformar las normas electorales que permitieron su triunfo. El
autor pronostica un aumento futuro de los referéndums electorales y afirma que éstos
forman parte del minimun de democracia directa necesario para garantizar la legiti-
midad del sistema representativo (pag. 52).

El estudio recensionado parte de una sintética presentacion de los modelos consti-
tucionales en cuanto al referéndum (que puede recaer, por lo general, sobre el modelo
electoral) y en cuanto al mismo sistema electoral (determinado en ocasiones por la ley
y en otros casos por la Constitucion), siendo especialmente relevante que la iniciativa
popular o las minorfas puedan activar la via del referéndum o no.

En efecto, cuando el Gobierno es quien puede activar el referéndum electoral, esta
posibilidad se demuestra en la préactica bastante remota, como evidencian los casos
francés y britdnico, aunque no imposible, como aclara el ejemplo de Nueva Zelanda
(1992 y 1993). No ocurre lo mismo cuando la iniciativa popular o la oposicién pueden
promover un referéndum en materia electoral. En estos supuestos (Suiza, 1918; Italia,
1993; Eslovenia, 1996) las iniciativas de reforma del sistema electoral son més nume-
rosas. Ocurre, sin embargo, que en ocasiones la Constitucién prefigura en alguna me-
dida el sistema electoral (véase art. 68.3 CE sobre el Congreso de los Diputados).

Los referéndums pueden presentar ciertos peligros, como son la desviacién plebis-
citaria o permitir elecciones populares no racionales, pero €stos no presentan una espe-
cial gravedad. Tampoco supone mayor riesgo que los ciudadanos tiendan a persona-
lizar el sistema electoral con el partido en el poder, puesto que tal temor puede verse
conjurado a través del debate y la campaiia previos a la celebracién del referéndum.

Mas dificil de evitar es la confusién. Si se presentan una pluralidad de soluciones
(Nueva Zelanda, 1992, y Eslovenia, 1996), se provoca una mayor confusién en los ciu-
dadanos y se suscita la dificultad de c6mo leer los resultados del referéndum. Estos pe-
ligros se ven superados si se realiza al pueblo una pregunta binaria, donde sea preciso
elegir, por ejemplo, entre un escrutinio mayoritario o proporcional. Pero en estos casos
se pierde la posibilidad de jugar con un buen niimero de soluciones que puede ofrecer
la combinacion de los diversos modelos de escrutinio (véase ahora Union Interparle-
mentaire: Systémes électoraux. Etude comparative mondiale, Génova, 1993). En todo
caso, algunas cosas pueden hacerse. Es preciso, en primer lugar, dar opciones claras a
los ciudadanos para que éstos conozcan de forma objetiva las caracteristicas de los di-
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ferentes modelos electorales propuestos (Nueva Zelanda). Es aconsejable, en segundo
lugar, escindir dos cuestiones: de un lado, la oportunidad de la reforma electoral; de
otro, las concretas propuestas de sistemas electorales alternativos. Es oportuno, en
tercer y wltimo lugar, recurrir a un voto por preferencias, que evita una fuerte dispersién
de los votos y permita clasificar las opciones de reforma previstas en el referéndum.

Aunque no se puede afirmar que la tendencia seguida en los referéndums electo-
rales sea univoca, sino que depende sobre todo del momento y del lugar en que se sus-
cita, si puede afirmarse que los referéndums activados por las minorias suelen proponer
modelos electorales proporcionales (caso suizo) y limitar la influencia de los partidos
sobre los candidatos (caso italiano). El mismo Francis Hamon defiende la oportunidad
de los sistemas electorales proporcionales en relacién con los referéndums de iniciativa
popular, en contra de lo expresado por, entre otros, René Capitant.

Los sistemas de escrutinio mayoritario provocan la existencia de dos grandes par-
tidos politicos, de amplio espectro politico y debilitada ideologfa. No ocurre lo mismo
con el referéndum, puesto que, aunque se suscite una pregunta que solamente admite
un si o un no, ésta recae sobre una cuestion concreta. De hecho, mientras que «el es-
crutinio mayoritario incita a las familias politicas relativamente cercanas a superar sus
diferencias, a llegar a acuerdos, (...} el referéndum de iniciativa popular permite a Ios
pequefios partidos y a los grupos de interés reavivar sus diferencias y situarlas sobre la
plaza piblica» (pag. 50).—Francisco Javier Matia Portilla.
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