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I. UNA PERIODIZACION DE LA HISTORIA CONSTITUCIONAL
ITALTANA

La crisis constitucional a la que asistimos en la actualidad puede ser com-
prendida mejor a la luz de las fases precedentes de la historia constitucional ita-

1 Traduccién realizada por Enriqueta EXPOSITO (Universidad de Barcelona).

2 Mario DOGLIANI es autor de los apartados 1, 2, 5y 7; Ilenia MASSA es autora de los apar-
tados 3, 4y 6.
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liana: el fragil armisticio (1943-1955), el armisticio consolidado (1956-1968), la
nueva glaciacion (1979-1993) y el paso de la ducha sobre la Constitucion» a la
ducha por la Constitucion» (todavia en curso).

Esta periodizacion es, obviamente, muy discutible, pero no pretende tener
otro objetivo que el de evidenciar las diversas formas con las que la Constitu-
cion ha sido concebida.

El fragil armisticio define los afios en los que —a pesar del idem sentire
que hace posible la concordia constituyente— la situacion geopolitica era
abierta a evoluciones armadas, internas y externas, de la guerra fifa. En aquellos
anos la Constitucidon es actuada solo en la parte en la que regula el ‘esqueleto’
de la democracia: las reglas de coexistencia que hacian posible el no recurso a
la guerra civil.

El armisticio consolidado hace referencia a los afios sucesivos, en los que
las primeras actuaciones de la Constitucion testifican que no estaba mas en jue-
g0 su revocacion. La terminacion parcial y selectiva del cuadro institucional es
sintoma del hecho que la consolidacion de la Constitucion se produce a través
de la congelacion de su condicion, precisamente, de «marco» (no de «disefio»)
de la politica. La parte «<no minima» de la Constitucion (su proyecto reformador)
era reconocido s6lo como horizonte de valores, no de programas que vinculan
el presente; como un conjunto de fines lejanos, no de medios. Asi pues, el <hie-
lo constitucional» fue hielo si, pero no constituyé un propésito de derribo,
sino por parte de sectores que fueron denominados, precisamente, «destructo-
ress.

El deshielo comprende los anos en los que aquel idem sentire que habia
inspirado la letra de la Constitucion (en sus protagonistas mas reflexivos, mas
alla del crudo armisticio estratégico) adquiere fuerza, y se fragua el consenso en
torno a un proyecto de desarrollo social y, con menos claridad, de desarrollo
politico. La actuacién de la Constitucion surge como problema que atafie a la
realizacion de un conjunto de politicas y al progresivo abandono de la con-
ventio ad excludendum. Los partidos del arco constitucional ven en la Consti-
tucién no so6lo un conjunto de reglas pacificadoras que regulan el desarrollo de
la lucha politica, sino un modelo complejo de sociedad (son los afios que van
desde la reforma de las pensiones de 1969 y del Estatuto de los Trabajadores y
de la actuacion de las regiones de 1970, al nuevo derecho de familia de 1975 y
a la realizacion del servicio sanitario nacional de 1978). También en este peri-
odo la destruccion fue fuerte y feroz, pero el sistema politico, en su parte ab-
solutamente mayoritaria, continudé —al menos puiblicamente— teniendo rigu-
rosamente separado el problema de la defensa del orden constitucional del de
su reforma.

A pesar de ello, los juicios sobre el decenio eran divergentes, y la carcoma
del «exceso de democracia» o del exceso de complejidad, estaba trabajando. La
nueva glaciacion se difundié cuando en el sistema politico italiano fueron
asentandose las ideas de la revolucion pasiva reaganiana y thatcherista y las pa-
ralelas tesis mayoritarias y de liderazgos. Unas, en contraste con el modelo de
welfare tardiamente realizado en el decenio anterior; y otras (la gran reforma
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craxiana®) enfrentadas con la evolucion parlamentaria del mismo periodo, que
inevitablemente habria llevado, de una forma estable, al PCI al area de las
fuerzas de gobierno. Esta segunda glaciacion —que puede ser situada entre el
restablecimiento de la conventio ad excludendum, con el denominado «pre-
ambulo, y el referendum sobre el sistema electoral proporcional>—, ha hecho
retroceder el reconocimiento de la Constitucion de 1948 ademas de los limites
en los que se habia detenido la primera. No sélo no se ha visto en la Constitu-
cién un programa politico para actuar en funcidén del establecimiento de un
modelo de sociedad actualmente compartido, sino que ni siquiera se ha acep-
tado que la Constitucion representara un cuadro satisfactorio de fines proyec-
tados hacia el futuro; y sobre todo, se han puesto en discusion las reglas sobre
las formas de la lucha politica y sobre la forma de la democracia (de democra-
cia organizada, fundada sobre la mediacion de los partidos, a una democracia
individualista, basada en la inmediata relacion entre el individuo y los repre-
sentantes). Con este dltimo paso —llegado a una plena maduracion con el
referendum antes citado, aunque perfectamente presente ya en la estrategia de
la «gran reforma— se ha confirmado que la Constitucion del ’48 habia dejado
de representar el instrumento esencial de un equilibrio estratégico vital. Con
esta admision, se puede decir que la Constitucion material formada en el peri-

3 La apertura del debate sobre la modificaciéon de la Constitucion se realizo, hacia el final de
los anos setenta, con la «gran reforma» orientada en clave presidencialista, propuesta por Bettino
CRAXI y Giuliano AMATO, y que deberia haber permitido al leader socialista asumir, por un lado,
un papel relevante incluso con un pequefo partido, valorizando al limite su poder de coalicion vy,
por el otro, reducir el PCI al rango al que Mitterrand habia reducido al PCF. El 27 de septiembre de
1979, con el lema «Adelanteb, Craxi lanzaba la «Gran reforma del Estado», considerada necesaria
porque «dncluso los edificios mas solidos y mejor construidos, y nuestro edificio constitucional ha
demostrado serlo —declaraba Craxi— se miden con el desgaste del tiempo».

4 Tras el asesinato de Aldo Moro concluy6 la experiencia de la Solidaridad Nacional y el
PCI vino desplazado a la oposicion. Las elecciones de 1979 permitieron nuevas mayorias y las
posiciones asumidas por el nuevo leader del PSI, Bettino Craxi, favorecieron un acuerdo direc-
to entre DC-PSI y laicos que excluyese el PCI. Con el cuadro politico cambiado, las corrientes de
centro-derecha democristiana retomaron las riendas del partido y en 1980, durante el xiv Con-
greso de la DC, cuando el leader del area conservadora, Flaminio Piccoli, se convierte en el nue-
vo secretario del partido, fue aprobado un «Preambulo» con el que se excluia una alianza con el
PCI.

5 El impulso hacia un sistema politico de tipo individualista/mayoritario conoce el mo-
mento de mas alta tension con el referendum que se celebra en 1993 y que tuvo como objeto la
abrogacion de algunas de las disposiciones de la ley electoral del Senado. Esta abrogacion parcial
habria permitido una transformacion del sistema electoral en un sentido preferentemente mayo-
ritario-uninominal. A consecuencia de la abrumadora victoria obtenida por los promotores (el re-
Sferendum tuvo uno de los mayores porcentajes del «si> en toda la historia del referendum en Italia
—alrededor de un 80%— y manifest6 el profundo malestar popular frente a la corrupcion politica,
que en aquellos anos salia a la luz como resultado de las investigaciones judiciales y cuyo origen
venia identificado fout-court en la partitocracia), el Parlamento, debido a discrepancias insupera-
bles en el interior de los partidos, se limitd a tomar nota de la normativa de resultado referendario
y aprobo dos leyes (las nams. 276 y 277 de 1993) que preveian un sistema mixto, preferentemente
mayoritario, en el que el 75% del total de los escafos era atribuido en un colegio uninominal con
un sistema mayoritario de turno Gnico, mientras el restante 25% se repartia con un método pro-
porcional.



162 MARIO DOGLIANI E ILENIA MASSA PINTO

odo del CNL®, haya entrado, propiamente, en crisis. Es este elemento cultural
que sobresale por encima de cualquier otro, y no, de por si, el terremoto que
atropell a los tradicionales partidos tras las investigaciones judiciales, en el cur-
so de la breve XI legislatura (1992-1994) y el desfalco electoral que, casi todos
ellos, sufrieron.

Las fronteras entre esta fase y la sucesiva, todavia en curso, son fragiles. En
efecto, si la ducha sobre la Constitucion» es el fisiologico, por cuanto aspero,
conflicto que tiene por apuesta la prevalencia de una u otra interpretacion, y si
la ducha por la Constitucion» es, por el contrario, el conflicto patologico entre
quien defiende la actual validez y quien sostiene, en cambio, interpretaciones
devaluadas, al limite del desuso, invocando discontinuidades sustanciales (y,
por lo tanto, la instauracion, de hecho o de derecho, de un nuevo ordena-
miento), es evidente que algunos aspectos de la lucha por la Constitucion es-
taban ya presentes en los anos ochenta. Lo que ha cambiado —a partir de la XII
legislatura— es el hecho de que se ha utilizado en dos ocasiones el poder de
revision previsto en el art. 138 de la Constitucion mas alla de sus propios limi-
tes, no como poder de enmienda, sino como poder que ha deshojado, o toca-
do, la discontinuidad constituyente. La primera vez, con la ley constitucional
1/1997, de 24 de enero y, después, con el proyecto de ley constitucional 2544-
B, relativo a las «weformas a la Parte II de la Constitucion», aprobado por la Ca-
mara de los Diputados el 15 de octubre de 2004 y, sin modificacion alguna, por
el Senado el 23 de marzo de 2005, cuyo ifer no se ha concluido todavia. El uso
ultra vires del poder de revision es el sintoma mas claro de un presente dese-
quilibrio en la relacion de fuerza y del hecho que los partidarios de una per-
manente validez de la Constitucion de 1947, y de la permanente normatividad
de la cultura politica que la ha inspirado, se han convertido mas débiles. Estan
presentes, aunque de forma absolutamente minoritaria, sélo entre las fuerzas
politicas organizadas de la actual oposicion, y sobreviven, esencialmente, en
«qnovimientos» espontineos y en sectores de la cultura juridica y de los 6rganos
jurisdiccionales. En este sentido, se puede decir que en la actual y en la anterior
legislaturas la lucha sobre la Constitucion ha sido sustituida por la lucha por la
Constitucion (que asume, con mas intensidad, los rasgos de una «esistencia»:
como tal esparcida y minoritaria).

6 La guerra partisana surgida como movimiento de masa tras la ocupacion alemana, en-
contrd su centro de coordinacion en el Comité de Liberacion Nacional, en el que confluian todos
los partidos antifascistas. El CLN nace el 9 de septiembre de 1943, en un momento en el que las re-
ciprocas relaciones de fuerza entre las diversas organizaciones de la época politicamente domi-
nantes eran todavia desconocidas: la Constitucion italiana nace como un pacto estipulado entre es-
tos sujetos colectivos que quieren estabilizar en ella los principios ético-politicos de los que son
portadores y sobre los que pretenden fundar una nueva convivencia.
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I1. DEL/IMITACION DEL ANALISIS: LOS SINTOMAS DE LA CRISIS EN
LA ULTIMA FASE

La definitiva aprobacion de la ley de revision in itinere no esta todavia lis-
ta, y la situacidn estd avanzando. No podemos, por lo tanto, decir si la «cuarta
fase» de la historia constitucional italiana esté por concluir, ni en qué direccion
(y si 0 como con su definitiva promulgacion finalizara la larga secuencia del re-
visionismo constitucional iniciado a finales de los anos 70). Sobre este punto
volveremos al cierre de este escrito que se limitarda —dejando en suspenso el
juicio sobre el resultado final de la lucha en curso y sin querer reconstruir los
precedentes mas lejanos— a exponer los principales sintomas de la crisis cons-
titucional italiana tal y como se ha venido esbozando en esta ultima fase y, so-
bre todo, a partir de la introduccion del sistema electoral mayoritario, con la
puesta en marcha de la XII legislatura.

«Crisis constitucional> no es una expresion que pueda ser banalizada ni re-
ferida a cualquier falta de actuacion o cambio o desviacion por un lecho de an-
tecedentes. Significa, propiamente, crisis de la efectividad de la Constitucion vy,
por ello, de su dilatado reconocimiento. No seran, pues, analizados todos los
acontecimientos constitucionalmente relevantes, sino sélo aquellos que, preci-
samente, representan, en la sucesion de los mismos, el sintoma de un rechazo
de su normatividad.

Como hemos sefialado antes, el final de todos los partidos que en 1947 ha-
bian conducido los trabajos de la Asamblea constituyente, no es, por si mismo,
un hecho decisivo a los efectos del juicio sobre la continuidad constitucional,
salvo que no se siga de una forma ultra rigida la tesis de la constitucion mate-
rial, convirtiéndola en una teoria ligada a las concretas identidades histéricas de
las fuerzas constituyentes.

Por el contrario, sintomas de crisis constitucional son, por un lado, los
cambios presentes en la concepcion de la democracia, antes incluso que de la
forma de gobierno, y, por esta razon, en el modo en el que la representacion se
ha organizado y ha probado de reubicarse frente a los otros poderes del Estado;
y, por el otro, el cambio, también presente, en la concepcion del vinculo social
y de los fines del Estado. Una y otra transformacion han llevado a evocar (re-
toricamente) el poder constituyente y a utilizar (efectivamente) el poder de re-
vision, no como poder de reforma constructiva y respetuosa, sino como poder
de modificacion organica y discontinua.

III. LA TRANSFORMACION DE LA REPRESENTACION:
EL CONFLICTO DE INTERESES

Desde la primera perspectiva, tiene una posicion absolutamente central el
hecho que la organizacion de la representacion se haya producido a través de
la formacion de un polo de derechas estructuralmente fundado sobre un con-
flicto de intereses. Con ello no quiere decirse solamente —seria una lectura del
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todo superficial— que la fuerza del polo de derechas depende de la fuerza eco-
noémica de su leader, la cual a su vez, depende del conflicto de intereses. Lo
que quiere ponerse de manifiesto es que este conflicto de intereses, asi como el
tipo y el estilo de poder que se liga al mismo (la violaciéon del principio de bue-
na fe legislativa y la lucha con el poder judicial: fendbmenos, como veremos in-
timamente vinculados) han sido aceptados por la mayoria del pueblo italiano
que —con su voto— se ha reflejado en ellos y los ha reconocido como pro-
piamente representativos.

La cuestion del conflicto de intereses estalld en 1994 con el nombramiento
del honorable Silvio Berlusconi como Presidente del Consejo de Ministros.
Frente a una actitud extremadamente cauta de la oposicion parlamentaria, que
temia las repercusiones del desconocimiento de la legitimidad del leader de la
coalicion vencedora como resultado de la primera aplicacion del sistema elec-
toral mayoritario, gran parte de los juristas (y de los defensores de la coalicion
vencida) consideraba inelegible al honorable Berlusconi.

Para testimoniar el delicado problema esta el hecho que, inmediatamente
después de su nombramiento (el 10 de mayo de 1994), el Presidente del Con-
sejo de Ministros Berlusconi cred, a través de un decreto propio (d.p.c.m. de 12
de mayo de 1994) un Comité de estudio sobre la cuestion del conflicto de inte-
reses. Dicho Comité presentd al Presidente del Senado, el 7 de octubre de
1994, un Documento conclusivo, en el cual se aseguraba que, en dicho periodo,
el ordenamiento italiano carecia de wna disciplina no sobre los abusos, sino so-
bre el peligro de abusos derivados de tales situaciones»’.

El Comité llegd a afirmar la existencia de esta laguna normativa después de
considerar irrelevante, a los efectos de resolver la cuestion suscitada, las normas
vigentes en materia de inelegibilidad y de incompatibilidad parlamentarias®, y
desplazo sus reflexiones del tema de las inelegibilidades parlamentarias al de
las incompatibilidades en los cargos de gobierno.

Por tanto, se pudo afrontar la cuestion poniendo en un primer plano las ga-
rantias constitucionales del derecho de propiedad y la libertad de empresa y del
derecho de sufragio pasivo (arts. 51, 42 y 41 Const.). Todas ellas fueron consi-
deradas el fundamento para concluir en el sentido que «cualquier forma de in-
compatibilidad absoluta entre la titularidad de una empresa y el cargo de go-
bierno, o cualquier obligacion de abandono o enajenacion de la empresa por el
acto de asuncion del cargo de gobierno, tiene el riesgo de incurrir en un moti-
vo de inconstitucionalidad-’.

En definitiva, el Comité se limitd a afirmar la oportunidad —dando por des-
contado que el problema hiciese referencia a la «mera titularidad (y no la ges-
tion) de intereses considerados significativos a los fines de prevenir un eventual

7 Actos del Senado, XII Legislatura, I Comision de Asuntos constitucionales, p. 1. La sintesis
del contenido de este documento se encuentra en A. PACE, Ineleggibilita, incompatibilita e con-
flitto di interessi dei parlamentari e dei titolari di organi di governo, en S. CASSESE-B. G. MAT-
TARELLA (Coords.), Democrazia e cariche pubbliche, Bolonia, 1996, pp. 53 ss.

8 Ibidem, p. 7.

9 Ibidem, p. 38.
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conflicto con la correcta gestion de la cosa publica» (y descartando que esta dis-
tincion fuese efectivamente relevante)— de someter a control por parte de
terceros el desarrollo de la actividad cumplida por el titular del cargo de go-
bierno'®.

Sin embargo, segiin un importante sector doctrinal'', el ordenamiento ita-
liano disponia, en aquella época, de una norma aplicable al caso del honorable
Berlusconi. Esta debia haber sido obtenida, con una interpretacion sistematica,
del art. 10.1 del d.P.R. 361/1957, de 30 de marzo (Texto Gnico de las normas
para la eleccion de la Camara de los Diputados) —aplicable también a las
elecciones del Senado, en virtud de lo establecido en el art. 27 del d.P.R.
533/1993, de 20 de diciembre— por el que se declara inelegibles todos aquellos
que directa o, incluso, solo indirectamente gestionen una empresa objeto de
una concesion administrativa de notable entidad econdémica (en el supuesto
concreto eran tres las concesiones de radio-television otorgadas a la Rti-Finin-
vest propiedad del honorable Berlusconi), la cual comporte la obligacion de de-
beres especificos y la observancia de disposiciones protectoras del interés pu-
blico (previstas, con tal proposito, por la ley 223/1990, de 6 de agosto)*2.

Segun esta doctrina, debi6 considerarse evidente, que el citado art. 10.1.1.°
se refiriese «ambién a quien controla la empresa concesionaria, a pesar de
que la disposicion prescriba la inelegibilidad solamente de aquellos que ‘en
nombre propio o en calidad de representantes legales’ resulten vinculados
con el Estado a través de concesiones de considerable entidad econémica [...]
El epigrafe tercero del mismo apartado extiende la inelegibilidad a los ‘conse-
jeros legales y administrativos que presten, de una forma permanente, su acti-
vidad a las personas, sociedades y empresas a las que se refieren los epigrafes
1.°y 2.°, vinculadas al Estado en las formas anteriormente senaladas’». Lo que
deberia hacer entender «que si es inelegible el consejero que trabaja ‘perma-
nentemente’ para un determinado empresario concesionario, a fortiori debe ser
considerado igualmente inelegible quien manifiestamente es, en sustancia, el
‘patrén’ de la empresa concesionaria y, por ello, paga las minutas de quien asis-
te a su empresa». Con otras palabras, a juicio de esta doctrina, «para el referido

10 Ibidem, p. 39.

11 Ibidem, pp. 54 ss.

12 En efecto, en cumplimiento de la reserva de ley prevista en el art. 65.1 Const., segin la
cual da ley determina los supuestos de inelegibilidad y de incompatibilidad con el cargo de dipu-
tado o de senador, el art. 10.1 citado contempla que no son elegibles, entre otros: «aquellos que en
nombre propio o en calidad de representantes legales de sociedades o empresas privadas resulten
vinculados con el Estado por contratos de obra o de suministro, o bien por concesiones o autori-
zaciones administrativas de notable entidad econémica, que comporten la obligacion de actuacio-
nes especificos, la observancia e normas generales o particulares protectoras del interés puiblico, a
las que la misma concesion o autorizacion se hallen sometidas; los representantes, administradores
y dirigentes de sociedades y empresas dirigidas al provecho de privados y sufragadas por el Estado
con subvenciones continuadas o con garantia de asignaciones o intereses, cuando estas contribu-
ciones no sean concedidas en virtud de una ley general del Estado; los consejeros legales y admi-
nistrativos que presten de una forma permanente sus servicios a las personas, sociedades y em-
presas citadas en los apartados 1.°y 2.°, vinculadas al Estado en los modos referidos antes».
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art. 10.1.1.° es el nacleo el que cuenta (‘aquéllos que en nombre propio..."). Y,
de esta manera, las repentinas renuncias del ‘patron’ de la empresa concesio-
naria, por el representante legal de la misma, no sirven para cambiar los térmi-
nos del problema»'3,

Como ya se ha senalado, la doctrina llegaba a tal conclusion siguiendo una
interpretacion sistematica de la disposicion citada y no por analogia: esta Gltima
hubiera estado prohibida por el art. 51 de la Constitucion (que reconoce el de-
recho de todos los ciudadanos de acceder a los empleos publicos y a los cargos
electivos en condiciones de igualdad, segtn los requisitos establecidos por la
ley) y del caracter excepcional de las causas de inelegibilidad!.

A su vez, la imposibilidad de construir una hipétesis de mera incompatibi-
lidad venia argumentada sobre la base de considerar que, en el caso concreto,
tratindose, en particular, de la titularidad de concesiones de difusion radiote-
levisiva, se hacia del todo evidente el recurso a la tipica ratio enterrada en las
causas de inelegibilidad (evitar una indebida influencia sobre la libre formacion
de las opiniones de los ciudadanos/electores).

Este punto de vista, sin embargo, no ha tenido continuacién. El no haber
impedido la instauracion del conflicto de intereses, ademas de haber constitui-
do, como se vera, el primer eslabén de una larga sucesion de violaciones del
principio de buena fe legislativa, ha determinado, de esta manera, la realizaciéon
de un hecho por si mismo lesivo de las normas constitucionales presupuestas
relativas a la forma de la lucha politica y de la naturaleza de la democracia
(como un sistema diferente de la timocracia, o en el que, de todos modos, los
recursos politicos deben ser distintos de los de naturaleza patrimonial).

La situacioén no ha cambiado con la entrada en vigor de la ley 215/2004, de
20 de julio, relativa a las «cnormas en materia de resolucion de conflicto de in-
tereses» que ha asumido, sustancialmente, las indicaciones del Comité de es-
tudio.

En efecto, la ley no va mas alld de algunas definiciones genéricas sobre el
deber para dos titulares de cargos de gobierno, en el ejercicio de sus funciones»,
de dedicarse «exclusivamente al cuidado de los intereses publicos» y de abste-
nerse «de desempenar o participar de deliberaciones colegiadas en situaciones
de conflicto de intereses» (art. 1). Contiene, ademas, un elenco de incompati-
bilidades temporales para los titulares de cargos de gobierno por el desempefio
de cargos, empleos, actividades profesionales o laborales, sea en el sector pa-

13 Asi A. PACE, Ineleggibilita, incompatibilita e conflitto di interessi dei parlamentari e
dei titolari di organi di governo,cit., pp. 54-55. Otro sector de la doctrina, como recuerda Pace, lle-
gaba a las mismas conclusiones, si bien de una forma mis prudente, sosteniendo la posibilidad de
considerar incluida en el citado art. 10.1.1, aunque solo de jure condendo, la hipotesis de la inele-
gibilidad de quien «directa o indirectamente» controla la sociedad titular de una concesion radiote-
levisiva (G. AMATO, Saggi a volontd», en La Voce, 25 octubre 1994).

14 En este sentido, véanse, entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional 42/1961,
46/1969, 166/1972, 1020/1988, 235 y 510/1989 y 53 y 539/1990.

15 Cfr. A. PACE, Ineleggibilita, incompatibilita e conflitto di interessi dei parlamentari e dei
titolari di organi di governo, cit., p. 63.
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blico que en el sector privado, aunque no regula de ningtin modo la hipotesis
de la sociedad o del control societario de empresas que tengan posibles rela-
ciones con las decisiones gubernamentales (art. 2.1). En definitiva, la ley iden-
tifica un conflicto de intereses «cuando el titular de un cargo de gobierno parti-
cipa en la adopcion de un acto, incluso formulando la propuesta, u omite un
acto debido, encontrandose en situacion de incompatibilidad en el sentido
del art. 2.1; o bien cuando el acto o la omision tiene una incidencia especifica o
preferencial sobre el patrimonio del titular, del conyuge o de los parientes
hasta el segundo grado o de las empresas o sociedades sometidas a su control,
segin lo previsto en el art. 7 de la ley 287/1990, de 10 de octubre, con dano
para el interés publico» (art. 3). Por Gltimo, se dispone que sea la Autoridad ga-
rante de la concurrencia y del mercado y la Autoridad para las garantias en las
comunicaciones, las encargadas de vigilar su efectivo cumplimiento (art. 6).

IV. LA TRANSFQRMACION DE LA REPRESENTACION:
LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE LEGISLATIVA

La persistencia del conflicto de intereses, no resuelto por la ley vigente, del
2004, es la Gltima causa de las repetidas violaciones del principio de buena fe
legislativa, definible de otro modo como el principio de la esencia nacional de
la representacion, en virtud del cual, el cardcter mayoritario y, por lo tanto, ‘de
parte’, de la legislacion no debe traducirse en la adopcion de leyes dictadas
para la tutela de meros intereses privados de quien, pro tempore, es dominus de
la potestad legislativa. Para ser precisos, mas que de una relacidén causal entre
uno y otro fendémeno, se deberia decir que ambos son manifestaciones de un
cambio profundo de la naturaleza de la representacion. Es su fundamento en
recursos privados el que determina un trastorno funcional, habilitindola, para
decirlo de alguna manera, a la tutela de las formas patrimonialistas de gestion
de los poderes publicos.

Este desorden funcional se ha manifestado en la praxis de las reitera-
das leyes «ad personam» o «sibi et suis, aprobadas en estos Gltimos anos por
el Parlamento italiano: el denominado laudo Schifani'®, declarado inconsti-

16 Art. 1 —declarado inconstitucional por la Corte en la sentencia 24/2004— de la ley
140/2003, de 20 de junio, relativa a las «disposiciones para la actuacion del art. 68 de la Constitucion,
ademas de en materia de procesos penales en relacion con los altos cargos del Estado»: «1. no pue-
den ser sometidos a procesos penales, por ningin delito, incluso los relativos a hechos anteriores
a la asuncion del cargo o de la funcion, hasta el cese en los mismos: el Presidente de la Republica,
salvo lo previsto en el art. 90 de la Constitucion; el Presidente del Senado de la Republica; el Pre-
sidente de la Camara de los Diputados; el Presidente del Consejo de Ministros, salvo por lo previsto
en el art. 96 de la Constitucion; el Presidente de la Corte Constitucional. 2. Desde la entrada en vi-
gor de la presente ley se suspenden, en relacion con los sujetos referidos en el apartado primero y
con la salvedad de lo previsto en los arts. 90 y 96 de la Constitucion, los procesos penales en curso,
cualquiera que sea la fase, estado o grado en que se hallen, por cualquier delito, incluso los relati-
vos a hechos anteriores a la asuncion del cargo o de la funcion hasta el cese en los mismos».
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tucional por la Corte Constitucional, con el que se ha intentado sustraer a
la Magistratura la valoracion de hechos penalmente relevantes, también pre-
vios a la asuncion del cargo o del desempefio de la funcidn, cometidos
por los altos cargos el Estado'’; la conocida ley sobre rogatorios internacio-

17 Es quizés oportuno recordar que, por un lado, la circunstancia de hecho que, entre los ti-
tulares de los cinco altos cargos indicados por la ley, solo el actual Presidente del Consejo de Mi-
nistros tiene procesos penales pendientes y, por el otro, la consideracion que, de los cinco cargos
interesados en la suspension procesal, solo el cargo de Presidente del Consejo de Ministros no pre-
vé un vencimiento cierto. La aprobacion de la ley nim. 140 ha reabierto el debate sobre la cues-
tion mas amplia de las inmunidades y prerrogativas parlamentarias (de las cuales, obviamente, po-
drian beneficiarse también los parlamentarios que ocupan cargos de gobierno) y sobre la
posibilidad de reintroducir el art. 68 de la Constitucion en su formulacion originaria (modificada
por la ley constitucional 3/1999, de 29 de octubre), la cual preveia, como se ha sefialado, el su-
plicatorio (la autorizacion para el proceso). Sobre tal posibilidad, vid., en términos fuertemente cri-
ticos, A. PACE, {a legge n. 140/2003 e i principi costituzionali violati», en Studi G. Ferrara, en cur-
so de publicacion.

No obstante, junto a la deplorable jurisprudencia parlamentaria que, a partir sobre todo de la
III legislatura, se ha caracterizado por haber arropado, con la negativa de la autorizacion para pro-
cesar, delitos no s6lo exquisitamente politicos, sino también delitos, por decirlo de alguna manera,
«imoniacos» (de compra-venta de actividades politicas, no necesariamente parlamentarias, aunque
llevadas a cabo por parlamentarios), es necesario recordar la ratio originaria de las inmunidades vy,
por ello, del principio de la representacion —y, en particular, de una de sus peculiares funciones—
del cual estas inmunidades son un instrumento de tutela: das inmunidades con sus dos circulos con-
céntricos —la irresponsabilidad, que garantiza una esfera de comportamientos determinados ob-
jetivamente, y la inviolabilidad , que tutela una esfera de comportamientos determinados caso por
caso— desempenan una funcidn protectora que es instrumental a la garantia de la que podriamos
llamar la funcion «de proeyeccion» de la representacion. Las inmunidades valen para asegurar la to-
tal libertad del Parlamento en la elecciéon de los comportamientos que realizan la funcién repre-
sentativa: conductas que no se identifican solo con los actos juridicamente nombrados en los que se
articula la funcion parlamentaria entendida en sentido estricto, pero comprenden todos aquellos ac-
tos que, también —o precisamente porqué— ilicitos son juzgados por el mismo Parlamento como
cargos de un significado simbdlico relativo a los desarrollos posibles del ordenamiento, y que pre-
cisamente en cuanto tales son «epresentativos.. Es desde este punto de vista que el control del juez
se convierte en inadmisible. No puede olvidarse que el Parlamento subalpino habia establecido vic-
toriosamente, hasta los primeros afios de la entrada en vigor del Estatuto, que mientras el Rey es-
taba sometido a la Carta, el Parlamento tenia el derecho de interpretarla de forma evolutiva, con el
fin de realizar un sistema parlamentaio siempre mas completo: esto venia a significar que el poder
parlamentario era superior a la prerrogativa regia, y que ésta era recesiva respecto del primero.
Mientras el Parlamento podia interpretar las prerrogativas del soberano, el soberano —y sus jue-
ces— no podian interpretar las prerrogativas del Parlamento. A Luigi Palma que, frente a la pre-
tension de las Camaras de tener el monopolio de la interpretacion de las inmunidades, polémica-
mente se preguntaba: ¢qué se tendria que decir de un Rey si, como en otros tiempos y
circunstancias Carlo I y Giacomo II en Inglaterra y Carlos X en Francia, quisiera determinar por si
mismo la extension de su propia prerrogativa®, deberia haberse respondido, simplemente, que
aquellos reyes habian perdido, mientras que el Parlamento habia vencido, precisametne en este
tema. En esta optica se comprende mejor porqué, dado este poder interpretativo primario sobre las
lineas de desarrollo de la Constitucion, el Parlamento debia gozar de una irresponsabilidad politi-
ca absoluta, que le consintiera proteger no solo sus propias opiniones manifestadas y sus propias
decisiones asumidas (irresponsabilidad), pero también las conductas, a su juicio, representativa-
mente relevantes, incluso ilicitas (inviolabilidad)» (asi, M. DOGLIANI, dmmunitd e prerogative
parlamentari», en Storia d’Italia, Annali 17, Il Parlamento, coord. por L. VIOLANTE, Turin, 2001,
pp. 1047-1048).
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nales'® relativa a la no utilizacion de los documentos y de los medios de prue-
ba adquiridos en el extranjero mediante una rogatoria internacional en procesos
penales celebrados en Italia'; la nueva disciplina sobre falsedad en los presu-
puestos®, que ha rebajado la consideracion de las falsas comunicaciones so-
ciales de delito a una simple infraccion®; la denominada ley Cirami sobre el de-
gitima sospecha»**, que ha violado el principio constitucional del juez natural
predeterminado?; la ley que prevé el perdon urbanistico en las zonas protegi-
das?; la nueva disciplina en materia de sistema de radiotelevision?®; etc.

18 Ley 367/2001, de 5 de octubre, relativa a la «atificacion y ejecucion del Acuerdo entre Ita-
lia y Suiza —suscrito en Roma el 10 de septiembre de 1998— que completa la Convencion europea
de asistencia judicial en materia penal del 20 de abril de 1959 y agiliza su aplicacién, introduciendo
las consiguientes modificaciones al Codigo penal y al Codigo de procedimiento penal».

19 En concreto, ademas de extender la hipotesis de la inutilidad, la ley se preocupaba de ha-
cer aplicable su propias disposiciones, también en aquellos procedimientos en relacion con los que
el GUP habia ya provisto a presentar el expediente para la fase oral, en cuyo caso la inutilidad se
deberia haber decretado, incluso de oficio, por el juez competente en la primera audiencia sucesiva
a la entrada en vigor de la ley.

20 Decreto legislativo 61/2002, de 11 de abril, referente a la Disciplina de los ilicitos penales
y administrativos relativos a las sociedades comerciales segun las prescripciones del art. 11 de la ley
366/2001, de 3 de octubre», que ha modificado los arts. 2621 y 2622 del Codigo Civil.

21 En relacion con las dudas sobre la conformidad del Decreto a la obligacion comunitaria de
penalizar con sanciones que tengan un caricter «efectivo, proporcional y disuasivor las falsedades
en documentos contables, la Corte de Justicia europea no ha dado una respuesta satisfactoria a la
que los jueces italianos —entre otros, también los milaneses encargados del proceso SME, en el que
esta imputado Silvio Berlusconi— se hubieran dirigido ex art. 234 (ex art. 177) del Tratado comu-
nitario. En efecto, la Corte no se ha pronunciado sobre el fondo y se ha limitado a sefalar la im-
posibilidad de invocar una directiva comunitaria para hacer derivar de ella el efecto de determinar
o de agravar la responsabilidad penal de los imputados en un proceso. Sobre esta cuestion, vid. las
consideraciones de V. ONIDA, «Quando il giudice decide a meta», en 1/ Sole 24 Ore, de 4 de mayo
de 2005. Para la reconstruccion de todo el caso vid. L. MEZZETTI, Il falso in bilancio fra Corte di
giustizia e Corte costituzionale italiana (passando attraverso i principi supremi dell’ordinamen-
to costituzionale...), en www.giurcost.org/studi/mezzetti.htmi.

22 Ley 248/2002, de 7 de noviembre, de Reforma de los articulos 45, 47, 48 y 49 del Codigo
de procedimiento penal».

23 En contraste con el principio de juez natural predeterminado se prevé, no de forma mis
acertada, motivos especificos de degitima sospecha» como causa para remitir el proceso a otro juez
(con la prevision de la inmediata aplicacion de la nueva normativa de los procesos penales en cur-
so en el momento de su entrada en vigor).

24 Ley 308/2004, de 15 de diciembre, de Delegacion al Gobierno para la reorganizacion, en co-
ordinacion e integracion de la legislacion en materia ambiental y medidas de directa aplicacion» que,
entre otros, se aplicaria también al caso de la conocida vila de {a Certosa» del Presidente del Consejo,
Berlusconi, sobre la que, por otra parte, ha sido incluso establecido el secreto de Estado —con De-
creto del Ministro del Interior de 6 de mayo de 2004 —para impedir a la Fiscalia de la Republica, que
ha elevado un contflicto de atribuciones entre poderes del Estado ante la Corte constitucional— el ac-
ceso a la zona para realizar las numerosas investigaciones tras tener conocimiento del delito.

25 Ley 43/2004, de 24 de febrero: «Conversion en ley, con modificaciones, del Decreto Ley
352/2003, de 24 de diciembre, de disposiciones urgentes relativas a las modalidades del cese defini-
tivo del régimen transitorio de la ley 249/1997, de 31 de julio» (el denominado Decreto de salvacion
de la Retequattro) y Ley 112/2004, de 3 de mayo (la denominada ley Gasparri): Normas de principio
en materia de organizacion del sistema radiotelevisivo y de la RAI-Radiotelevision italiana Spa., asi
como de delegacion al Gobierno para la adopcion de un texto Gnico regulador de la radiotelevision».
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Esta Gltima ley constituye un indicio particularmente grave de la crisis
constitucional italiana.

Mas alla del fondo de la cuestion (y mas alla del hecho que la nueva regu-
lacién no haga mas que prolongar, una vez mas, la fase «ransitoria» del sistema
analégico terrestre, sobreponiéndolo, simplemente, al digital), el hecho es de
destacar porque el silencio en el cual se han dejado las numerosas advertencias
de los diversos 6rganos de garantia constituye un grave sintoma de la absoluta
indiferencia en relacion con las instituciones.

Desde el inicio del largo iterlegislativo —con la presentacion a la Camara
de los Diputados, el 25 de septiembre de 2002, del proyecto de ley naim.
3184— el Gobierno ha demostrado, en efecto, querer mantener a cualquier pre-
cio el status quo de la regulacion de esta materia, a pesar de las numerosas ad-
vertencias provenientes de todos los 6rganos de garantia del Estado: de la
Corte Constitucional®, del Jefe del Estado?’, del Presidente de la Autoridad
para las garantias en las comunicaciones®, del Presidente de la Autoridad ga-
rante de la concurrencia y del mercado?®.

26 Véase, en particular, la sentencia 466/2002, precisamente en referencia a la consideracion
que la introduccion del sistema de transmision digital terrestre, en el que se basaba el proyecto de
ley y se basa la ley definitivamente aprobada, no habria podido producir por si mismo ningtn efec-
to significativo sobre el orden de duopolio de las transmisiones terrestres por via analogica. Cfr. A.
PACE, dl discutibile avvio del «digitale terrestre» tra la sent. n. 466 del 2002 della Corte costituzionale
e il rinvio ex art. 74 Cost. del Presidente della Repubblicar, en Giurisprudenza Costituzionale, 2004,
pp- 1309 ss.

27 Véase sobre todo el mensaje dirigido a las Camaras en fecha de 23 de julio de 2002, en
Giurisprudenza Costituzionale, 2002, pp. 2333 ss y el posterior reenvio de la ley a las Camaras el 15
de diciembre de 2003.

28 Véase la audiencia del 12 de diciembre de 2002 en las Comisiones VII y IX de la Camara
de los Diputados, y sucesivamente las del 10 de septiembre de 2003, del 8 de enero de 2004 y del
5 de febrero de 2004 en la Cimara de los Diputados, y la del 20 de enero de 2004 en la Comision
VIII del Senado.

29 Véase la advertencia del 19 de diciembre de 2002 a los Presidentes de las Camaras, al
Presidente del Consejo y al Ministro de las Comunicaciones ex art. 22 de la ley 287/1990, y suce-
sivamente las audiencias del 10 de septiembre de 2003 y del 8 de enero de 2004. Un resumen del
contenido de tales audiencias se realiza en el trabajo de A. PACE, {Legge Gasparri e Corte costi-
tuzionale», en Rassegna Parlamentare, 2004, nim. 4, pp. 849 ss.

Con la entrada en vigor de la ley, la Autoridad para la garantia de las Comunicaciones habia
sido encargada, por el art. 25 de la misma ley, de presentar un informe, antes del 30 de abril de
2004, que tuviera como objeto el grado de desarrollo del pluralismo como consecuencia de la in-
troduccion del sistema digital terrestre, esto es, el examen de la oferta total de los programas tele-
visivos digitales terrestres, de las tendencias en curso en el mercado, de la cuota de poblacion cu-
bierta por las nuevas redes, de la presencia en el mercado nacional de decodera precios asequibles
y de la efectiva oferta al pablico de tales redes, también de los programas diferentes de los emitidos
por las redes analdgicas. De la respuesta a tales interrogantes se habria podido verificar el grado de
efectivo pluralismo garantizado por el sistema fundado sobre el potencial desarrollo del sistema di-
gital terrestre disenado por la nueva regulacion. La Autoridad no podia mas que responder positi-
vamente a las anteriores cuestiones, las cuales aspiraban a la verificacion de una realidad solo po-
tencial del sistema digital, pero que no correspondia con su efectiva difusion en el pais (sobre este
tema, vid., en especial, A. PACE, {dLegge Gasparri e Corte costituzionale», cit., pp. 870-872 y
O.GRANDINETTI, dl cnodo» televisivo e le «<magnifiche sorti e progressive» del digitale terrestre», en
Giornale di Diritto Amministrativo, 2004, nam. 6, p. 667).
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V. LA TRANSFORMACION DE LA REPRESENTACION: EL CONFLICTO
CON EL PODER JUDICIAL

Hasta el momento se ha hecho referencia al nexo existente entre patrimo-
nialismo (conflicto de intereses) y lucha para defender las formas patrimoniales
de ejercicio del poder (con la inclusion de todos sus precedentes puramente
privados). El aspecto mas aspero de esta lucha ha sido el enfrentamiento con el
poder judicial. No pudiendo en este trabajo seguir los complejos aconteci-
mientos, en su conexion con el desarrollo de diferentes procesos penales, bas-
tard recordar el intento de reformar el ordenamiento judicial, que constituye el
momento sucinto y emblematico de este duelo. El relativo proyecto de ley de
delegacion ha tenido un atormentadisimo ifer parlamentario, que todavia no ha
finalizado: lo que demuestra no la existencia de una pugna cerrada en torno al
fondo de los problemas con la oposicion parlamentaria o con la magistratura,
sino mas bien la intensidad de las divisiones internas de la mayoria.

Nacida como propuesta de exclusivo origen ministerial, el proyecto de
ley de «delegacion para la reforma del ordenamiento judicial y disposiciones en
materia de atribucién de las funciones de legitimidad y plantilla de la Corte de
Casacion» fue aprobado por el Consejo de Ministros el 14 de marzo de 2002.
Posteriormente ha sido integramente reescrito en la Camara de los Diputados
por efecto de una maxirevision (elaborada por un restringido comité de sabios)
aprobada por Consejo de Ministros el 12 de marzo de 2003; fue modificado
nuevamente en el Senado y ha sido, por Gltimo, reaprobado en la Cimara de
los Diputados con una version modificada por una segunda maxirevision que
ha introducido cambios significativos en el texto aprobado por la Comision de
Justicia de la Camara de los Diputados en la sesion del 11 de mayo de 2004. So-
bre esta segunda «maxirevision» el Gobierno solicita y obtiene la confianza en la
sesion de la Camara de los Diputados del 29 de junio.

Debe remarcarse que el recurso a las denominadas maxirevisiones (ela-
boradas fuera de las Camaras y, sobre todo, presentadas ex abrupto) y la posi-
cion de la cuestion de confianza en relacion con la tltima de ellas (que com-
prendia, en la prictica, todo el texto de la reforma) han reducido el papel de los
parlamentarios, a la vez que han lesionado el correcto desarrollo del proceso le-
gislativo™®.

30 Entre otros aspectos debe sefialarse que el mismo Presidente de la Reputblica, en el men-
saje con el que ha reenviado a las Camaras el proyecto de ley (vid. ademas en el texto), ha adver-
tido al Parlamento también desde la perspectiva de la técnica legislativa empleada: «En esta ocasion
considero oportuno destacar la dificil tarea que supone analizar el texto por el hecho de que las dis-
posiciones que en €l se contienen son condensadas en dos tnicos articulos, el segundo de los cua-
les consta de 49 apartados y ocupa 38 de las 40 paginas de las que se compone el mensaje legisla-
tivo. En este sentido, considero que ésta puede ser precisamente la sede para llamar la atencion del
Parlamento sobre la forma de legislar —arraigada desde hace tiempo— que no aparece coherente
con la ratio de las normas constitucionales que regulan el procedimiento legislativo y particular-
mente con el art. 72 de la Constitucion, en virtud del cual toda ley ha de ser aprobada «articulo por
articulo y con votacion final» (Mensaje del Presidente de la Republica a las Camaras sobre el orde-
nameinto judicial, de 16 de diciembre de 2004).
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Tras ser aprobada con caracter definitivo por el Parlamento, la ley ha sido,
finalmente, reenviada a las Camaras el 16 de diciembre de 2004 por el Presi-
dente de la Republica.

Por lo que se refiere al contenido de la ley —que ha suscitado infinitas po-
lémicas, por puntuales indicios de inconstitucionalidad, pero sobre todo, por as-
pectos de inconstitucionalidad en su regulacion— sera, ahora, suficiente recor-
dar las razones en las que el Presidente de la Republica ha basado su reenvio.

Estas pueden ser sintetizadas en cuatro puntos. El primero se refiere a la in-
constitucionalidad del art. 2.31.a) de la ley, en la parte en la que se atribuye al
Ministro de Justicia el poder de dar indicaciones a las Camaras incluso «sobre las
lineas de la politica judicial del afio en curso». Tras haber identificado algunos
motivos de inconstitucionalidad de la disposicion citada (ex arts. 101, 104, 110
y 112 Const.), el Presidente concluye que da norma aprobada por las Cimaras
configura un poder de indirizzo del Ministro de la justicia, que no encuentra
acomodo en el Titulo IV de la Constitucion, en virtud del cual el ejercicio au-
tonomo e independiente de la funcién judicial esta plenamente garantizado, ya
sea frente al poder ejecutivo que frente a las atribuciones del propio Consejo
Superior de la Magistratura».

El segundo de los motivos esgrimidos por el Presidente de la Republica
estd estrechamente conectado al anterior y se centra en el criterio directivo de la
delegacion que contempla el art. 2.14.¢), relativo a da instituciéon en cada una
de las direccion general regional o interregional de la organizacion judicial
una oficina para el seguimiento del resultado de los procesos, en todas las fases
o grados del juicio, con el fin verificar la eventual subsistencia de niveles rele-
vantes de falta de fundamento judicialmente constatada de la pretension puni-
tiva manifestada con el ejercicio de la accién penal o con medios de impugna-
cion, o bien de anulaciéon de sentencias por carencias o distorsiones de la
motivacion, o bien de otras situaciones inequivocamente reveladoras e caren-
cias profesionales». También en este supuesto el Presidente de la Reptblica ha
planteado dudas de inconstitucionalidad desde la perspectiva de la autonomia
y la independencia de la funcion jurisdiccional, ex arts. 101, 104, 110 y 112 de la
Constitucion.

El tercero de los aspectos es el relativo a la facultad que el art. 1.1.m) re-
conoce al Ministro de la Justicia para «ecurrir en el orden jurisdiccional con-
tencioso administrativo las deliberaciones (del Consejo Superior de la Magis-
tratura) relativa a la atribucion o prorroga de encargos directivos, adoptadas en
contraste con el acuerdo o con el informe previsto en el apartado 3.. Esta pre-
vision, segun el Presidente, se opone al art. 134 de la Constitucion en la parte
en la que establece que es la Corte Constitucional la competente para enjuiciar
los conflictos de atribuciones entre los poderes del Estado, comprendiendo, por
tanto, los conflictos entre el Consejo Superior de la Magistratura y el Ministro de
la Justicia referidos a los procedimientos para la atribucién o prérroga de en-
cargos directivos.

Finalmente, el Gltimo de los motivos, y quizas el mas importante, se refie-
re al menoscabo de los poderes del Consejo Superior de la Magistratura que re-
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sulta de la regulacion contenida en varias disposiciones de la ley de delegacion.
En concreto, el art. 105 de la Constitucion, en virtud del cual «corresponde al
Consejo Superior de la Magistratura, segin las normas del ordenamiento judi-
cial, las admisiones, las asignaciones y los traslados, las promociones y las
sanciones disciplinarias en relacion con los magistrados», seria lesionado en la
medida que <l sistema disefiado por la ley de delegacion sitGa en el centro de
cada procedimiento concursal la Escuela superior de la magistratura, una es-
tructura esterne al Consejo Superior, y especificas comisiones, también esterne
al propio Consejo [...]. El sistema [...] somete sustancialmente al Consejo Su-
perior de la Magistratura a un régimen de sujecion que reduce notablemente los
poderes que le confiere el citado art. 105 de la Constitucion». Este Gltimo as-
pecto es el que viene a demostrar el fundamento de las dudas de inconstitu-
cionalidad que suscita toda la implantacion de esta ley.

VI. EL USO ABUSIVO DEL PODER DE REVISION

Por lo que respecta a la evocacion de las discontinuidades constituyentes,
es necesario recordar que, en estos afios, el poder de revision constitucional ha
sido utilizado dos veces en los limites de su naturaleza de ‘poder constituido’.
Una primera vez con la aprobacion de la ley constitucional 1/1997, de 24 de
enero, con la que se ha creado una Comision parlamentaria para las reformas
constitucionales que deberia haber actuado con un procedimiento de revision
distinto del regulado por el art. 138 de la Constitucion.

Mis alla de los contenidos especificos del proyecto elaborado por esta Co-
mision?! —intensamente negociado entre la mayoria y la oposicién y que
después ha naufragado en sede de discusion parlamentaria (donde la entonces
oposicion de derechas dio la vuelta a la situacion a causa de las resistencias
que se manifestaron en las constituencies de los partidos que la integraban)—
la ley constitucional 1/1997 apareci6 como fuente sobre la produccion de un
derecho constitucional nuevo, destinado a permanecer en vigor tras agostarse
la ‘provisional’ disciplina ‘de ruptura’ que derogaba al art. 138%. Es evidente la
lesion del principio de rigidez, de la cual esta soluciéon constituyd un prece-
dente.

Aunque no presento los caracteres de una evocacion del poder constitu-
yente sub specie de una utilizacion del procedimiento ex art. 138, debe recor-
darse, ahora, el uso, cuanto menos incauto, que de este procedimiento de re-
vision se realiza con la aprobacion de la ley constitucional 3/2001, de 18 de
octubre, que ha modificado todo el Titulo V (arts. 114-133) de la Constitucion,
dedicado a las autonomias territoriales (regiones, provincias, municipios).

31 Sobre ello vid., a modo de ejemplo, S.P. PANUNZIO (coord.), I costituzionalisti e le ri-
Jforme. Una discussione sul progetto della Bicamerale per le riforme costituzionali, Milan, 1998.

32 Sobre esta cuestion nos remitimos a M. DOGLIANI, da legislazione costituzionale», en Ri-
vista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2001, pp. 1028-1029.
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A pesar de que, sobre esta ley constitucional, se hubiera registrado un
gran consenso, la entonces oposicion de derechas, por la proximidad de las
elecciones politicas, rechazé en el Gltimo momento su aprobacion (por pro-
blemas de constituency analogos a aquéllos que llevaron al fracaso anterior de
la Bicameral). La entonces mayoria de centro-izquierdas no quiso desistir y
aprobo la ley con poquisimos votos de margen®. Para demostrar la existencia
de un amplio apoyo a los contenidos de la reforma, a pesar de la exigiiidad del
voto, las mismas fuerzas de centro izquierda solicitaron el referendum previsto
en el segundo apartado del art. 138 de la Constitucion.

El hecho ha sido remarcado porque con él se establecieron dos peligrosos
precedentes: el primero, la aprobacion de una ley constitucional a golpe de ma-
yoria; el segundo, la transformacion de la naturaleza de oposicion del referen-
dum ex art. 138, a su utilizaciobn como mecanismo de confirmacién-plebiscitario.

La segunda —y mas grave— utilizacion wltra vires del procedimiento de
revision es aquélla que se concretd en la aprobacion, en primera lectura, del
proyecto de ley constitucional nim. 2544-B, «modificaciones a la Parte II de la
Constitucion».

Como ya se ha subrayado, este proyecto de ley, presentado por las actua-
les fuerzas de mayoria, no constituye un sintoma aislado, en el ambito de la cul-
tura institucional italiana, del extendido juicio negativo de la vigente Constitu-
cion y de la consiguiente voluntad de reformarla, incluso en sus contenidos
ético- politicos fundamentales, no obstante la recurrente referencia retorica
(ademas de en el debate publico, también en la rabrica de este y otros tentati-
vos de reforma) a la voluntad de revisar solo la «<segunda parte» de la Constitu-
cion: entendiendo con ello los solos aspectos organizativos, no comprome-
tiendo los principios protegidos por la intangibilidad. La general apreciacion de
principio, en el que, salvo pocas excepciones, se habia traducido la actitud in-
telectual dominante en relacion con la Constitucion originaria hasta primeros de
los anos noventa del siglo pasado, ya ha ido disminuyendo, también en la
cultura institucional de la oposicion, y en los Gltimos decenios la retorica de la
necesidad de las reformas no ha conocido limites de color politico.

El proyecto de ley constitucional nim. 2544-B, aprobado por la Cimara de
los Diputados el 15 de octubre de 2004 y, sin modificacion alguna, por el Se-
nado, el 23 de marzo de 2005%, concluyendo, por lo tanto, la primera fase de su
iter, corona, de esta manera, el largo proceso de alejamiento de la Constitucion
del ’47 iniciado a finales de los afios "70. Trata de sancionar una discontinuidad
sustancial con aquella Carta, recogiendo y exacerbando los humores que se han
extendido en estos decenios: rechazo de la proporcionalidad y del parlamen-
tarismo, tendencias de presidencialismo o, de cualquier modo, favorables a la
personalizacion del poder, federalismo, redimensionamiento del Estado so-

33 La aprobacion, en la sesion del Senado del 8 de marzo de 2001, del proyecto 4809-B vide:
senadores votantes: 177; mayoria: 162, favorables: 171, contrarios: 3 y abstenciones: 3.

34 FEl iter procedimental de la reforma en curso ha tenido una primera aprobacion por parte
del Senado el 25 de marzo de 2004 y una segunda, con modificaciones, de la Camara de los Dipu-
tados, el 15 de octubre de 2004.
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cial. Sus contenidos dibujan no tanto una Constitucion ‘de tregua’, como eran
aquéllas de la segunda postguerra, sino una constitucion ‘de combate’, ya sea a
largo plazo (la revancha de la derecha contra la hegemonia de los otros, de-
nunciada con énfasis, y de los que se quiere simbdlicamente liberar), que en un
breve periodo, en la lucha por el mantenimiento de la compactibilidad de la
mayoria de gobierno.

En relacion con este Gltimo proposito, no es inatil subrayar el hecho que el
proyecto de ley constitucional al que hacemos referencia haya sido insertado
por las fuerzas politicas de la actual mayoria en una transaccion interna que
contemplaba, entre las apuestas principales, la solucion de la cuestion de la te-
levision y la atribucion a las regiones de la potestad legislativa absoluta en
determinadas materias, tales de poder realizar, propagandisticamente, la de-
nominada devolution (para aplacar los animos de la Liga Norte). El nexo resulta
del todo evidente por la medicion temporal de los trabajos parlamentarios. El
proyecto de ley denominado Gasparri sobre el sistema radiotelevisivo ha sido
reenviado a las Camaras por el Presidente de la Republica, por motivos de in-
constitucionalidad?®. Una version nueva fue aprobada por la Cimara el 24 de
marzo de 2004. Antes de ser sancionada por la otra rama del Parlamento (el 29
de abril de 2004), el Senado aprobd (el 25 de marzo de 2004), en primera lec-
tura, el proyecto de ley de reforma constitucional®.

Desde la perspectiva de los contenidos, nos limitaremos, en este trabajo, a
destacar las principales novedades que introduce el proyecto.

La nueva redaccion del art. 92.2, prevé la candidatura al cargo de primer
ministro a través del mecanismo de vincular el premier con los candidatos —o
con una o mas listas de candidatos— a la eleccion para la Cimara de los Di-
putados (a partir de la inclusion del nombre del aspirante a primer ministro en
la papeleta electoral). A este propdsito debe recordarse que ya en las consultas
de 1996 y de 2001 los nombres de los leader de las coaliciones aparecian es-
critos en los simbolos presentes en las papeletas.

Los arts. 88 y 94.3 y .4, regulan la relacion de confianza, introduciendo in-
novaciones muy alejadas de las tradiciones del parlamentarismo: no solo la in-
vestidura directa (de hecho) del Primer Ministro (nueva denominacion que en
Italia no tiene precedente, si no en la época fascista) hace disminuir la necesi-
dad para el Gobierno de obtener formalmente la confianza inicial por parte del
Parlamento, sino que de las nuevas disposiciones se deduce que, en general, es
la misma existencia del 6rgano legislativo la que viene indisolublemente ligada
a la voluntad del Primer Ministro. En efecto, estd prevista la disolucion antici-
pada de las Camaras: a) a peticion del Primer Ministro, o a su dimision o falle-
cimiento; o bien b) tras la aprobacion de una mocion de censura (o tras su re-
chazo con los votos decisivos de la minoria).

35 Vid. epigrafe 4.

36 En este sentido se ha hablado de una verdadera y propia «omercializacion» entre las fuer-
zas de la coalicion de la mayoria: vid. A. MANZELLA, dl baratto delle istituzioni», en Repubblica, de
26 de marzo de 2004, p. 1, recordado por A. PACE, {Legge Gasparrp, cit., p. 865.
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Se trata de un poder de disoluciéon sin limites. En efecto, esta disolucion
puede ser evitada solo si, en el primer supuesto, la mayoria resultante de las
elecciones manifieste, a través de una mocion, la voluntad de continuar la ac-
tuacién del programa con un nuevo Primer Ministro y si, en el segundo caso, la
mocion de censura contenga la designacion de otro Primer Ministro por parte
de los diputados pertenecientes a la misma mayoria expresada por las eleccio-
nes. Debiendo ser aprobada esta mocién por la mayoria absoluta y debiendo,
esta misma mayoria, coincidir con la resultante de las elecciones (o ser, de to-
dos modos, interna), conlleva a que la sustituciéon del Primer Ministro sea im-
posible. La obligacién de autosuficiencia de la mayoria inicial (salida de las
elecciones) es rigidisima, hasta tal punto que si las mociones son aprobadas con
los votos decisivos de la oposicion, se consideran rechazadas (en el segundo de
los supuestos anteriores, la mocion es rechazada como mocion ‘constructuva’).
Es obvio que cuando el Primer Ministro disponga de una patrulla de fieles —
como es normal que asi sea— que impida a la mayoria originaria lograr el na-
mero de votos suficientes para ser absoluta, la disolucién no podria ser impe-
dida.

El poder del Primer Ministro es, posteriormente, reforzado por el art. 94.2,
que prevé que pueda «solicitar que la Camara de los Diputados se pronuncie,
con prioridad sobre cualquier otro asunto, favorablemente a las propuestas del
Gobierno. En el caso de voto contrario, el Primer Ministro presenta la dimision
pudiendo pedir la disoluciéon de la Cimara de los Diputados».

Por lo que respecta al procedimiento legislativo, el proyecto de reforma tra-
ta de poner fin al bicameralismo perfecto, diferenciado el papel de la Camara y
del Senado a través de la prevision de tres distintos procedimientos: uno bica-
meral, uno con prevalencia de la Camara y otro con primacia del Senado fede-
ral (art. 70). El procedimiento bicameral se distingue del actual bicameralismo
perfecto sélo por la posibilidad de recurrir, en el puesto de la denominada na-
vette, a la convocatoria de una comisidén mixta y paritaria, encargada de pro-
poner un texto unificado que deberd someterse a la votacion final de las dos
asambleas. Se aplicard en algunas materias explicitamente fijadas, entre las
cuales pueden hallarse: la determinacién de los niveles esenciales de las pres-
taciones relativas a los derechos civiles y sociales; legislacion electoral, 6rganos
de gobierno y funciones fundamentales de los entes locales; financiacion re-
gional y local; atribucion de funciones a los entes locales; principios funda-
mentales del sistema electoral regional. El procedimiento monocameral, con
prevalencia de la Camara, se articula en la deliberaciéon de la Camara, en la
eventual propuesta de introducir modificaciones por parte del Senado y en la
decision definitiva de la Cimara. Estd previsto para materias de competencia ex-
clusiva del Estado (salvo aquéllas ya reservadas al procedimiento bicameral).
Por ultimo, el procedimiento monocameral, con primacia del Senado federal,
actuard a través de la aprobacion por parte del Senado, el cual hara eventual-
mente seguida la propuesta de modificaciones avanzada por la Cimara y la de-
cision final del Senado. Por otra parte, siendo el Senado extrano a la relacion de
confianza con el Gobierno, en el ambito de este procedimiento no serd posible
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el hipotético recurso a la confianza para obtener la aprobacion de una deter-
minada disposicion legislativa. Sin embargo, el Gobierno podra proponer mo-
dificaciones al proyecto de ley y declararlo esencial para la actuacion de su pro-
grama,; en este supuesto, el Presidente de la Republica, una vez verificados los
presupuestos constitucionales, decidira si autorizar al Primer Ministro exponer
las motivaciones del Gobierno en el Senado, el cual valorard, en un plazo de
treinta dias, si las acoge: si no fueran aceptadas, el proyecto de ley sera trasla-
dado a la Camara, que decidira definitivamente sobre el mismo por la mayoria
absoluta de sus componentes. Este es un procedimiento previsto para la fijacion
de los principios en las materias de competencia concurrente entre el Estado y
las Regiones (salvo aquéllas que ya se hayan reservado al procedimiento bica-
meral).

Lo complicado de esta hipotesis se agrava por el hecho que la reparticion
de las materias atribuidas a los distintos procedimientos es esquematica y pro-
lija: lo que provocara inevitablemente un contencioso interpretativo con efec-
tos, seguramente, paralizadores.

Por lo que se refiere a los 6rganos de garantia, el dato mas relevante a re-
marcar se extrae de la nueva version de los arts. 86 y 88: el aumento de poderes
del premier se corresponde con la reduccion de los del Jefe del Estado, que
pierde tanto el poder de decision sobre la disolucion del Parlamento como el
poder de nombramiento del Gobierno. No obstante, el Presidente mantiene un
papel decisivo a la hora de consentir o no al Gobierno superar, en el Senado, la
oposicion a la aprobacion de un proyecto de ley gubernamental en las materias
de competencia concurrente entre el Estado y las Regiones.

En relacion con la Corte Constitucional, los arts. 127-bis y 135 modifican su
composicion, aumentando los jueces de nombramiento politico (de cinco a sie-
te, de los cuales tres serin designados por la Camara y cuatro por el Senado fe-
deral) y amplian el nimero de sujetos legitimados para proponer un recurso en
via principal, incluyendo los municipios, las provincias y las ciudades metro-
politanas (de esta forma la Corte se convierte mas en un 6rgano arbitral de los
conflictos entre el centro y la periferia, en menoscabo de su funcion de juez de
las leyes). Se trata de una reforma que comporta importantisimas consecuencias
si se tiene presente la gran cantidad de municipios y provincias en nuestro or-
denamiento y sobre todo lo incierto de las fronteras (incluso a la luz del nuevo
art. 118) de las competencias que la Constitucion atribuye a estos entes territo-
riales (y para su defensa, se prevé, precisamente, que sean habilitadas para pro-
mover la cuestion de legitimidad). Es cierto que el nimero de las demandas
presentadas a la Corte crecerd de una forma cuantiosa. Pero, sobre todo, es
cierto que —dada la facilidad de promover el juicio de la Corte, especialmente
en la via directa, y dada la fragilidad de los parimetros constitucionales— se co-
rrera el riesgo de una excesiva judicializacion de la actividad politica o, parale-
lamente, una excesiva implicacion de la Corte en la misma actividad politica.

Con respecto a la forma de Estado, el proyecto de revision constitucional
prevé, por un lado, la introduccion del Senado federal (arts. 55, 57 y 60), man-
teniendo el actual sistema de eleccion de los senadores, pero convirtiendo su
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eleccion en una eleccion contemporanea a la de los Consejos regionales (por lo
que no habra una duracién del Senado como 6rgano en si, sino que cada uno
de los senadores permanecerd en su cargo mientras el Consejo regional de la
Region en el que ha sido elegido contintie en funciones; si la legislatura regio-
nal finaliza anticipadamente, también todos los senadores elegidos en aquella
Region caen y se realizan nuevas elecciones) y, por el otro, una nueva regula-
cion del sistema de relaciones entre el Estado y las Regiones. La nueva version
del art. 117 prevé, en relacion con las competencias legislativas, que algunas
materias sean recentralizadas y otras sean incluidas entre las competencias ex-
clusivas de las Regiones (asistencia y organizacidén sanitaria; organizacion es-
colar; gestion de centros escolares y de formacion; definicion de la parte de los
programas educativos y formativos de interés especifico de la Region; policia
administrativa regional y local: la denominada devolution, que tanto ha hecho
discutir sobre los aspectos redistributivos, y sustancialmente anti-meriodionales,
que presenta, y en la que muchos han identificado un explicito atentado al
principio de igualdad material previsto en el art. 3.2). También aqui, la amplitud
del catalogo de las materias atribuidas a la competencia exclusiva del Estado, a
la competencia exclusiva de las Regiones o a la concurrente, representa un dato
sorprendente de ingenuidad (o de sabotaje). No se logra comprender como se
ha podido creer (aunque la critica va dirigida también a los redactores del tex-
to hoy vigente, producto de la reforma del 2001) que listados tan detallados y
prolijos puedan, si no ser autoaplicativos, por lo menos consentir un conten-
cioso limitado entre limites fisiologicos y no, en cambio, exacerbar las inter-
pretaciones mis capciosas y el conflicto endémico.

Por Gltimo, en relacion con la nueva regulacion del procedimiento de re-
vision constitucional, la reforma introduce la posibilidad de solicitar siempre el
referendum constitucional en caso de modificacion de la Constitucion, pres-
cindiendo de la mayoria que la ha aprobado. Esta novedad tiene dos impor-
tantes consecuencias: en primer lugar, disminuir el incentivo de la busqueda de
amplios consensos; y por otra parte, la transformacion del caracter de oposicion
del referendum en un referendum de aprobacion, falsea el disefio constitucio-
nal en el que el recurso al pueblo constituye la extrema ratio de quien quiere
impedir la revision.

VII. CONCLUSIONES PROVISIONALES

Las rapidas alusiones, meramente descriptivas, anteriormente expuestas no
logran restituir plenamente la imagen del «premierato absoluto» que se quiere
instaurar y de la lejania entre el modelo de democracia presupuesto y el que la
Constitucion del ’47 pretendia actuar. Para concluir, mds que ensayar una sin-
tética exégesis del texto, resulta, probablemente, mas oportuno tratar de esbo-
zar un balance de los resultados que puede tener la crisis en curso. Se ha afir-
mado la debilidad en la que se encuentra la «resistencia» a los flujos
«aevisionistas» que se propagan desde hace afios, y como la oposicién parla-
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mentaria ha sido, por un lado, impotente en las Camaras, dada la fuerza de los
nimeros, pero, por el otro, no ha movilizado la oposicion social, dejando la
«defensa de la Constitucion» a movimientos de opinién espontaneos.

Sin embargo, la situacion estd probablemente cambiando, bajo el impulso
de cuatro o6rdenes de factores. En primer lugar, los repetidos fracasos electora-
les de la mayoria de gobierno, el Gltimo y mas grave de ellos (el resultado de
las elecciones regionales y administrativas realizadas el 3 y 4 de abril de 2005)
ha provocado, en buena parte, la aparicion de los temores suscitados por la re-
vision constitucional en curso, y, en concreto, por la inspiracion anti-redistri-
butiva, y mas propiamente anti-meridional, de la reforma federal. En segundo
lugar, la evidencia del hecho que la crisis econémica que golpea Italia es mas
grave de la que padecen los otros paises de la Unidon Europea: pues la eviden-
cia del hecho que esta diferencia es provocada por caracteristicas propias de la
politica nacional y, entonces —y aqui esta el punto crucial— la evidencia del
hecho que las politicas liberales (privatizaciones, inestabilidades, devaluacio-
nes...) no pueden ser propuestas como antidotos a la crisis actual porque la ca-
racteristica de la politica econdmica nacional consiste, exactamente, en la exal-
tacion de estas politicas. En tercer lugar, el aut-aut impuesto por el
procedimiento de revisidbn constitucional que, frente a reformas adoptadas
solo con los votos de la mayoria, convierte en politicamente inevitable el refe-
rendum, el cual, a su vez, a la vista de la necesidad de simplificar el mensaje y
las indicaciones de voto, hace imposible oponerse a la revision sin revalorizar la
Constitucion «violada». Por Gltimo, y sobre todo, la fractura del modelo cultural
que habia inspirado la larga fase de la revolucion pasiva reaganiana y thatche-
rista (desde una perspectiva moral) y mayoritarias y de liderazgo (desde la
perspectiva institucional) que han dominado hasta los anos mas recientes: mo-
delo cultural en el que la oposicion italiana, en sus componentes mas signifi-
cativas, ha estado, sin duda alguna, invertido. La inquietante trayectoria neo-
conservadora de los Estados Unidos de América, bafada de fundamentalismo
religioso; la caida de los consensos que ha padecido el «nuevo laborismo» del
Reino Unido (y la perplejidad sobre los resultados de sus politicas); la victoria
de los socialistas espanoles; las crecientes resistencias que encuentra el mode-
lo europeo en quien lo considera demasiado desequilibrado hacia las razones
de una economia que pretende sustraerse a la regulacion redistributiva de la
politica (que se han traducido en Francia y en Holanda en un rechazo referen-
dario a la ratificacion del Tratado sobre la Constitucion europea); el desgaste de
la retérica de los derechos para justificar una politica exterior que, en sus rela-
ciones con el tercer y cuarto mundo, se demuestra sanguinaria y desprovista de
prospectivas ... son, todos ellos, fendémenos, ciertamente heterogéneos pero
que, de una forma mas o menos confusa, vienen a ser percibidos como pruebas
o como sintomas de la pérdida de hegemonia del modelo que ha imperado du-
rante casi tres décadas.

La concurrencia de estos cuatro factores parece haber modificado la situa-
cion, y hace culturalmente posible —ademas que politicamente inevitable,
dado el aut-aut impuesto por el referendum— que los partidos de la actual
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oposicion asuman una actitud de claro rechazo del proyecto de revision cons-
titucional, y de revaloracion de la continuidad o del valor de la Constitucion del
'47. Actitud que no resultard facil en la medida que comporta renegar de mu-
chas posiciones reformistas asumidas en el reciente pasado. Sin embargo, con
ella, se podria abrir una nueva fase de constructiva y respetuosa elaboracion
constitucional.
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