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Chile. Trabajo publicado en el libro: Droit Pénal Contemporain. Mélanges en ["honneur d’André
Vitu (Paris, Editions Cujas, 1989), pp. 169-209. Agradecemos la autorizacién del autor para ia
traduccién y publicacién de este trabajo modélico, que si bien fue publicado hace una década, es
de utilidad permanente, e ilumina el anilisis nacional sobre la llamada “constitucionalizacién” del
derecho en sus diversas ramas. Este andlisis es una asignatura pendiente de los especialistas de
nuestro pafs, como lo remarca, respecto de Francia, al final de este escrito, el profesor Favoreu. La
traduccién de este trabajo es una antigua iniciativa, fruto del Proyecto Ecos-Conicyt C94 HO9
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racién de jurisdicciones de instruccién y de juicio. 2. Critica doctrinal a las dudas del
Consejo Constitucional. 3. Normas constitucionales y normas internacionales: el caso
de la prohibicin de la pena de muerte. IV. LA EFECTIVIDAD DE LAS PRESCRIP-
CIONES CONSTITUCIONALES. A. Los efectos indirectos. 1. Efectos de “perturba-
cién” para la autoridad normativa. 2. Efectos de “perturbacién” para la doctrina. B. Los
efectos direcros. 1. Respecto de los actos legislativos. 2. Respecto de los actos admi-
nistrativos. 3. Respecto de los actos jurisdiccionales.

Al comentar las primeras decisiones del Consejo Constitucional, de 1975,
sobre control del fondo en materia de derecho penal y de procedimiento penal,
yo subrayaba que la repercusidn que tuvo en la doctrina del derecho privado fue
bastante débil. En la actualidad, cuando estas decisiones son alrededor de treinta
(y més de cuarenta si tomamos en cuenta las decisiones de calificacion interve-
nidas en virtud del articulo 37 inciso 2 de la Constitucién), yo hubiera podido
haber hecho la misma observacién, pero serfa inexacta puesto que, desde hace
poco, la repercusién de la jurisprudencia del Consejo Constitucional es mucho
mis fuerte en la doctrina del derecho penal, aun cuando no sea muy distinta.
Es significativo, a ese respecto que la constitucionalizacién del derecho penal
que evocaba a propdsito de las primeras decisiones de 1975-1976, se ha trans-
formado en un tema bastante frecuente de coloquios o de nimeros especiales
de revistas, pero siempre gracias al derecho comparado?. El tema no tiene to-
davia cabida en los coloquios propiamente penalistas, y los constitucionalistas
—salvo excepcién— no han sido convidados a esos encuentros. Es por eso que yo
valoro el honor que me ha sido concedido al permitirme participar en este ho-
menaje rendido a uno de los maestros contemporaneos del derecho penal, y yo
solicito la indulgencia de los penalistas por esta incutsién de un profano en 4reas
de su competencia.

Mi objetivo serd, simplemente, aportar mi contribucién a la clarificacién
emprendida sobre el fenémeno de impregnacién en el derecho penal y del pro-
cedimiento penal por las normas constitucionales, tal como son extraidas e in-

! Ver, a propésito de las decisiones de 1975 (juez dnico), 1976 (prevencidn de 1os accidentes
del trabajo) y de 1977 (registro de vehiculos}, la crénica de [a R.D.P., 1978 pp. 817 a 838, y mi
estudio en MELANGES KAYSER vol, I p, 411. Retomé después el tema de la constitucionalizacién
del Derecho Penal en MELANGES L. HAMON, 1982 (L’influence de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel sur les différentes branches du droit pp. 235-244); y en forma regular en las
crénicas de la R.D.P., sobre todo, después del afio 1983, bajo el titulo “Le droit constitutionnel
péral” (R.D.P. 1983 N° 2 p. 364 y R.D.P. 1986 N° 2 p. 44), asf como en la crénica del D. 1986
p. 150 (La Cour de cassation, le Conseil constitusionnel et article 66 de ia Constitution).

2 Droir constitutionnel et droit criminel en France, Relacién de A. MATHIOT y J. RIVERO
(Premigres Journées juridiques franco-américaines), R.LD.C. N especial, vol. I, 1979 pp. 579-601;
La Constituttion et le droit pénal dans le systéme juridique frangais, Relacién de R. LEGEAIS
(Premiéres Journées franco-helléniques), R.1.D.C, nimero especial, vol. 3, 1981, pp. 621-631; Les
principes géneraux du droit (aspect pénal), Relacién de M. PUECH (Journées juridiques franco-
hongroises), R.I.D.C. 1980, vol. 2 pp. 337-338. Ver también los estudios de Derecho
comparado publicados por la Revue des sciences criminelles, 1985 y 1986, y también L. PHILIP,
La canstitutionnalisation du droit pénal frangais, Revue des sciences criminelles, 1985, pp. 711-
723,

Ademis de los estudios de Derecho comparado, podemos citar también a J. LE GALVEZ. Les
principes constitutionnels en droit pénal ] C.P. 1983, Doctr, N” 3198,
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terpretadas progresivamente por la jurisprudencia del Consejo Constitucional.
Yo precisaria, inmediatamente, sin embargo, que esto no puede ser més que un
estudio exploratorio y provisorio: en efecto, el campo de bisqueda es tan rico
v se expande tan rdpido, que harfan falta muchas investigaciones doctorales —u
otras— para llegar a inventariarlas y a estudiarlas en todos sus aspectos. De
hecho, aqui se trata mds bien de exponer una problemética o de dictar las direc-
trices de un cierto niimero de orientaciones de biisquedas,

A ese respecto, el derecho comparado serd de una gran ayuda, ya que per-
mite entender lo que estd sucediendo en Francia, e incluso, en cierta medida,
de anticipar sobre la evolucidén que vendrd, puesto que, en Alemania o en Italia,
por ejemplo, el fendmeno ya se ha producido y se puede estudiar su proceso.
Ciertamente, los contextos juridicos y socioldgicos no son exactamente los
mismos; pero, en grandes trazos, la observacidn que nosotros hemos podido
hacer desde hace algunos aflos —observacién que serd desde ahora en adelante
sistemdtica gracias al Anuario Internacional de Justicia Constitucional, cuyo
primer afio de referencia es 1985- confirma el gran interés de un estudio compa-
rativo,

Nos ha parecido necesario, primeramente, examinar las fuentes del derecho
y el principio de legalidad criminal (I) antes de describir, en su estade actual, lo
que son los vinculos entre normas constitucionales y, respectivamente, de dere-
cho penal (I} y de procedimiento penal (III); finalmente, y para responder al
escepticismo de una parte de la doctring, nos interrogaremos sobre la efectividad
de las prescripciones constitucionales (IV).

L FUENTES DEL DERECHO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD CRIMINAL

Después de casi treinta afios de aplicacién e interpretacién de la Constitu-
cién, ya no es posible contentarse con una simple exégesis del texto constitu-
cional y de seguir razonando de la misma manera que al comienzo de la V
Repiiblica. Las cosas han cambiado mucho, especialmente por el hecho de la
interpretacién jurisprudencial dada por el juez constitucional y también por el
Jjuez administrativo; y estamos bastante impresionados de leer atin en la actua-
lidad algunos andlisis realizados al comienzo de los afios sesenta, y que no se
adecuan al derecho vigente actual, Parece, por lo tanto, necesario proceder,
primero, a una actualizacidn y a una puesta al dia con respecto a las diferentes
fuentes del derecho y a la jerarquia de las normas.

A. Fuentes del derecho y jerarquia de las normas

El debate ha sido ampliamente obscurecido por la utilizacién abusiva de
la nocién de principios generales del derecho y la ignorancia casi general de
la fuente constitucional. En efecto, estos dos elementos estin ligados, como lo
Vamos a ver.

1. Las diversas fuentes del derecho represivo
En derecho penal y procedimiento penal es muy frecuente recurrir a

principios generales que son considerados por lo deméds como propios del
derecho represivo, de los cuales no se define generalmente su naturaleza o su
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lugar en el seno de la jerarquia de las normas. Sin embargo, la jurisprudencia
del Consejo Constitucional, progresivamente, ha reestablecido el orden dentro
de las fuentes del derecho y el derecho represivo no escapa a esta nueva orde-
nacion.

a) Las fuentes constitucionales. Sabemos que desde la decision del 16
de julio de 19717 entran, en lo que yo propuse llamar el bloque de constitucio-
nalidad®, no solamente las disposiciones del texto de 1938, sino también la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, el Predmbulo de la
Constitucién de 1946, y los principios fundamentales reconocidos por las leyes
de la Repiblica.

La doctrina penalista —como la doctrina en general- tiene la tendencia de
considerar que se trata esencialmente de disposiciones o de principios impreci-
$0s 0 vagos que no tienen valor normativo, o a lo més susceptibles de permitir al
juez deducir principios generales. Algunos autores de derecho privado llegan
incluso a afirmar que las reglas constitucionales son reglas cuya infraccidn
no tiene sancién, por lo menos en Francia y en Italia’, y por lo tanto no son ver-
daderas reglas.

Estas impresiones no corresponden de ninguna manera a la realidad, tal
como se puede facilmente observar: desde 1959 €] Consejo Constitucional ha
pronunciado un centenar de invalidaciones de disposiciones legislativas por vio-
lacién de la Constitucién (de las cuales casi 90 son de los iltimos diez afios),
cifra igual a la de las invalidaciones de leyes federales pronunciadas por la
Corte Suprema de Estados Unidos desde hace dos siglos®; por otra parte, la ma-
yoria de las anulaciones se fundamentan en la violacién de disposiciones tex-
tuales (59 se basan en la ignorancia de disposiciones de la Constitucién mis-
ma, y 16 sobre la de los articulos de la Declaracidén de Derechos). Las normas
constitucionales son, por tanto, normas sancionadas y aplicables por el juez:

3 71-44DC, 16 de julio de 1971, Liberté d’association, Les grandes décisions du Conseil
constitutionnel en droit pénal (FAVOREU ET PHILIP) 4* edicién: Parfs 1986 N° 20 p. 239. La
citacién de decisiones del Consejo Constitucional se hard de la signiente manera. Aquellas que
interesen al derecho penal van a ser repertoriadas al final de este estudio, y van a ser citadas por su
fecha y numero. Las otras serdn citadas junto con sus referencias; si cilas figuran en la coleccién
de las Grandes décisions” ya mencionadas, s6to serd citada la referencia a las Grandes Décisions
(Grandes décisions o G.D.). Se debe recordar que la numeracién de las decisiones del Consejo
constitucional se aplicard de la siguiente manera: Las letras D.C. o L indican que ¢l Consejo
Constitucional debid aplicar el articulo 62 al.2 (D.C.) o bien el articulo 37 al 2 (L.); El primer
némero indica el afio de depdsito de la demanda y el segundo, el nimero de orden desde 1959.
Ejemplo: 80-127 D.C., 127" demanda depositada en 1980, el Consejo constitucional ha debido
decidir bajo declaracién de conformidad (D.C.) al artfculo 61 in 2.

4 L. FAVOREU. Le principe de constitutionnalité, Mélanges Eisenmann, Cujas, 1975, p. 33.

5 Ph. JESTAZ, La sanction ou I'inconnue du droit, D. 1986 Chron. pp. 197-204 (p. 204).

§ Voir FAVOREU, Les cent premiéres annulations pranoncées par le Conseil constitutionnel ,
R.D.P. 1987, N° 2 pp. 443-454: Para los EE.UU., ver M. TIONET, Le systéme politique des Etals-
Unis, Parfs P.U.F. 1987, p. 273. Seflalemos también que Italia. pals que es mencionado junto
con Francia y el Reino Unido como uno de los paises en los cuales, dada la falta de justicia
constitucional, las reglas constitucionales no son sancionadas, no solamente estd dotada de una
justicia constitucional muy eficaz, desde hace mis de treinta afios, si no que es el pais que ostenta
el “récord” de sanciones o anulaciones de leyes nacionales, con més de 600 anulaciones en treinta
afios, por cerca de 3.000 demandas presentadas (FAVOREU L. Les cours constitutionnelles, P.U.F.
1986, especialmente la Cour constitutionnelle italienne, pp. 72-87).
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el Consejo de Estado’, la Corte de Casacién® y el Tribunal de Conflictos® 1o han
mostrado recientemente””,

En la actualidad, las normas constitucionales relacionadas directamente con
¢l derecho penal y el procedimiento penal estdn contenidas, primeramente, en la
propia Constitucién: el articulo 34, que atribuye al legislador competencia para
la definicién de las infracciones y en materia de procedimiento penal y amnistia;
el articulo 64, que garantiza la independencia y la inamovilidad de los magistra-
dos; el articulo 66, que asegura una proteccién constitucional a la libertad indivi-
dual y en caso de conflicto la remite a la autoridad judicial.

Igualmente, cada vez se invoca més la Declaracién de los Derechos Huma-
nos, a propésito de la cual conviene acotar previamente antes, que aplicada por
primera vez por el Consejo Constitucional el 27 de diciembre de 197319, ha reci-
bido desde entonces numerosas otras aplicaciones y ha sido el origen de 16
casos de anulacién: es por lo tanto un texto de derecho positivo. De esta Decla-
racién interesan directamente al derecho penal y al procedimiento penal, los
artfculos VII (principio de legalidad de los delitos y de las penas), VIII (no
retroactividad de las leyes penales, necesidad de penas) y IX (presuncién de
inocencia).

Los “principios fundamentales reconocidos por las leyes de 1a Repidblica” no
estdn formalmente inscritos én un texto constitucional, pero ellos se deducen por
las leyes de la I, I1 y 11 Republica. Se ha glosado mucho sobre lo “impreciso” de
estos principios y de la libertad dada al juez constitucional en su descubrimiento:
en realidad, este ha usado con mucha moderacion esta libertad, y no se cuentan,
desde su primera aplicacién en 1971, més que ocho principios reconocidos en
total desde entonces, y tres solamente desde 1979't. Dentro de estos acho princi-
pios, dos solamente dicen relacién con el derecho penal y el procedimiento
penal: los derechos de la defensa y la libertad individual; y de hecho, este dltimo
estd relacionado con el articulo 66 de la Constitucidn. En consecuencia, sélo el
primero es fuente constitucional en materia penal. Ciertamente en los recursos
de los diputados y senadores han sido invocados otros principios (personalidad
de las penas y responsabilidad personal, individualizacién de las penas), pero su
calidad de principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repiiblica,
y, por tanto, su valor constitucional, no ha sido admitido. Podemos también

** N. del T.: El Consejo de Estado es la mayor jurisdiccidn administrativa asi como la Corte
de Casacidn es la mayor jurisdiccion judicial debido a la regla del doble orden que se aplica en
Francia. El Tribunal de Conflictos es el foro que resuelve las disputas que dicen relacién con la
competencia de cada orden de jurisdiccidn.

7 Ver nuestros estudios; La Cour de cassation, le Conseil constitutionnel et 'article
66 de la Constitution, ID. 1986, crénica, pp. 169-177; L'application des décisions du Conseil
constitutionnel par le Conseil d'Etat et le Tribunal des conflits R.E.D.A. 1987, N 2 pp. 264-280.

& Crim. 25 de abril de 1985, Vuckovic y Bogdan, D 1985, p. 329, Concl. Dontenwille. J.C.P
1985 1120465, Concl. Dontenwille nota W. Jean didier.

* T.C. 12 de enero de 1987, Cie des eaux et de Pozone, RF.D.A. 1987 N® 2 p. 284, Concl
Massot.

18 73-51 DC, 27 de diciembre 1973, Taxation d’office. Les grandes décisions™ 4* éd, N° 22
p. 269.

U Libertad de asociacién (1971), derechos de defensa (1976), libertad individual (1977);
libertad de enseflanza (1977), libertad de conciencia (1977), independencia de la jurisdiccién
administrativa (1980), independencia de los profesores upiversitarios (1984), reserva de
competencia de parte de la jurisdiccién administrativa (1987).
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prever que la lista de principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Repiiblica no se detiene alli, sobre todo en materia penal, y que otros principios
sean consagrados por el Consejo Constitucional; esto no puede de ninguna ma-
nera ser excluido, pero el juez constitucional procederd sin duda con una gran
cautela.

El Predmbulo de la Constitucién de 1946 no contiene disposiciones que
interesen directamente al derecho penal y al procedimiento penal, esto se explica
porque se trata esencialmente de una declaracién de derechos econémicos y
sociales. Esto no impide que algunas de sus disposiciones puedan ser invocadas
y aplicadas en asuntos penales y regir su solucién; as{ ha sucedido para la
proteccién de la salud de la madre y del nifio, el derecho de huelga, la seguridad
de las personas y de los bienes.

Finalmente, ;pueden haber principios generales de derecho que tengan valor
constitucional —vale decir normas constitucionales gue no provengan de un texto
constitucional y que no estén ligadas a leyes de la Repiblica— susceptibles de ser
fuentes de derecho en materia penal? Por el momento esto no se ha producido;,
podemos simplemente decir que al principio de no acumulacién de las penas
solamente se le ha podido reconocer un valor legislativo'? y es, por tanto, un
principio general de derecho gque tiene valor legislativo.

Conviene considerar, en dltimo lugar, que el principio de igualdad —afirma-
do tanto en el articulo 6 de la Declaracién de Derechos como en el Predmbulo
de 1946 y en los primeros articulos de la Constitucién de 1958— constituye una
fuente importante de derecho en materia penal, aun si no es especifica de esta.

b} Las fuentes legislativas. Es necesario, también, hacer una aclaracién
puesto que se puede sefialar un cierto nimero de aproximaciones susceptibles de
tener consecuencias molestas.

Son incontestablemente normas de cardcter legislative todas las contenidas
en las leyes votadas por el Parlamento o adoptadas por el pueblo via referéndum
(muy raras hoy en dia), las ordenanzas tomadas en virtud del articulo 92 de la
Constitucion entre el 4 de octubre de 1958 y el 4 de febrero de 1959 (aproxima-
damente 320, e incluso las ordenanzas orgénicas; pero muchas han sido modifi-
cadas o derogadas desde entonces), vy todos los actos calificados de legislativos
antes de la Constitucién de 1958 (decretos leyes de los gobiernos revoluciona-
rios). La nocién de “textos de forma legislativa” a veces invocada aparte no debe
inducir a error: en consecuencia cada vez que un texto tenga una forma legisla-
tiva, e incluso si ha sido tomado en materias reglamentarias, se beneficia de una
presuncion de caricter legislativo que subsiste en tanto que no intervengan un
aviso del Consejo de Estado y un decreto de deslegalizacion (si se trata de un
texto anterior al 4 de octubre de 1958), o una decisién del Consejo Constitu-
cional y un decreto de deslegalizacion (si se trata de una ley o de una ordenanza
del articulo 92 posterior al 4 de octubre de 1958). En efecto, como desde 1958
ha habido pocas deslegalizaciones (por parte del Consejo Constitucional) y atin
menos decretos aplicdndolas'?, se puede decir que la presuncién de cardcter le-
gislativo no ha caf{do m#s que por un nimero muy limitado de disposiciones

12 143 DC, 30 de julio de 1982, fijacién de precios, Grandes décisions du Conseil
Constitutionnel, 4* edicién N° 37,
13 Ver nuestro estudio en la R.D.P 1976, p. 225.
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legislativas; en consecuencia, la utilizacién de la nocién de “textos de forma
legislativa” no tiene mucho sentido, salvo si esto debe incitar al juez penal
a verificar, a proposito de una ley o de una ordenanza, que la presuncién de
carécter legislativo haya caido correctamente, vale decir, después de un aviso del
Consejo de Estado o decisién del Consejo Constitucional.

A otros actos, al contrario, se les otorga una presuncién de caricter adminis-
trativo y no se les debe por tanto clasificar sistemdticamente dentro de los actos
legislativos.

Es ¢l caso primeramente de las ordenanzas tomadas en virtud del articulo
38, y de una manera general de los actos tomados por delegacién legislativa;
estos actos son en principio actos administrativos (por tanto susceptibles de ser
dejados de lado por el juez penal por ilegalidad o inconstitucionalidad) y no
pierden esta calidad —para transformarse en actos legislativos— mds que si son
ratificados por el Parlamento; el dep6sito del proyecto de ley de ratificacion en
los plazos exigidos les conserva valor de derecho vigente, pero no basta ~como
algunas veces se ha escrito— para conferirles valor legislativo; frecuentemente
estos proyectos de ley nunca son votados y las ordenanzas conservan entonces
su carécter de acto administrativo!4. Al contrario, el Consejo Constitucional ad-

14 Cf. VEDEL y DELVOLVE, Droit administratif, 8* edicién p. 315: Si este proyecto de ley de
ratificacidn es presentado por el gobierno en el plazo especial fijado por la ley de autorizacién, no
produce efecto especial. Las ordenanzas, en tanto que el proyecto no haya sido votado o
rechazado, mantienen el estatuto jurfdico conferido en el péarrafo anterior (naturaleza de acto
administrativo reglamentario), bajo reserva de eventual expiracién del plazo del recurso. Sin
embargo, si el proyecto de ley no es presentado dentro del plazo requerido, las ordenanzas
caducan, Ver respecto de lo mismo, CHAPUS, Droit administratif, 2" edicién p. 476. “Como en et
caso de los Decretos Ley, las ordenanzas son actos administrativos, en tanto no hayan sido
ratificados por una ley.” DEBBASCH, Droit administratif 3" edicién p. 139 y siguientes. Esta
solucidn, perfeccionada por los Decretos ley de la IH y IV Repiblica, ha sido aplicada por el
Consejo de Estado a las ordenanzas del articulo 38 desde los comienzos de la V Repiblica
(Consejo de Estado, 3 de noviembre de 1961, Damiani Rec. 607) fue aprobado por ¢! Consejo
Constitucional en 1972 (72-73 L 27 de febrero 1972, AJJ.D.A 1972, p. 638, nota Toulemonde:
“Considerando que las ordenanzas que fueron las causas del depdsito del proyecto de ley de
ratificacidn se consideran actos de forma reglamentaria, en tanto que la ratificacion legislativa no
se ha producido...), y precisada en 1985 (85-196 DC, B de agosto 1985, Evolucién de la Nueva-
Caledonia, G.D. 4 edicién N° 42 p 676). Uno podria llegar a decir seglin la opinién de los
miembros eminentes de la doctrina del derecho penal en el derecho penal (STEFANI, LEVASSEUR,
BouLoc, Droit pénal général 12* edicién 1984 N° 126 LR. p. 157; J. PRADEL, Droit pénal général,
5* edicidn, 1986 N° 159 p. 159) asi como por lo sostenido por uno de los manuales més recientes
(M.L. RASSAT. Droit pénal et procédure pénale, Dalloz 1986 p. 23), que la ordenanza adquiere
valor legislativo y que su regularidad sélo puede ser examinada por un juez represivo, desde el
depdsito del proyecto de ratificacién, habiendo sido dictado un fallo de la Corte de Casacién en
ese sentido. (Crim 13 de abril de 1976, D.LR. p. 147). En efecto, el decreto de Melchior estd
redactado de una manera un tanto equivoca, y puede llegar a inducir al error: En efecto, en su
ultima decisién, (Bull. Crim N°® 118 p. 292), la Corte de Casacidn parece considerar que la fuerza
ejecutoria de la sentencia no depende del respeto de la formatidad de! depdésito del proyecto de ley
de ratificacién y que las ordenanzas “tendrdn valor en cuanto el legislador no manifieste su
intencién de eliminar dichas disposiciones” (lo cual estarfa en desacuerdo con el articulo 8 inciso 2
de la Constitucion), para finalmente concluir que “el proyecto de ratificacién fue presentado en el
plazo equivocada”, lo cual era la tinica respuesta posible. Sin embargo, la Corle examiné en el
fondo la regularidad de la ordenanza, y por lo tanto admitié que se trataba de un acto de naturaleza
administrativa, aunque el depdsito del proyecto de ratificacién se haya llevado a cabo. Por lo tanto,
la Corte de Casacién estd de acuerdo con el Consejo de Estado y el Consejo Constitucional: el
depdsito del proyecto de ratificacién no cambia la naturaleza administrativa de la ordenanza no
ratificada. Actualizacién: En la obra que acaba de publicar (Droit Pénal Général, 1988, p. 85). W.
Jeandidier toma nota de nuestras observaciones.
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mite que pueda haber una “ratificacién implicita” por parte del Parlamento*3; por
otra parte, algunas ordenanzas (por ejemplo las que la ley del 3 de junio de 1958
autorizé al General de Gaulle a firmar) han sido ratificadas por las ordenanzas
del articulo 9216, Finalmente, la ratificacién confiere retroactivamente valor le-
gislativo a la ordenanza, que tiene por tanto fuerza de ley a contar de su publi-
cacién (66-37 L, 10 de marzo de 1966 Rec. 23). Esto muestra que un buen
conocimiento de la jurisprudencia constitucional es necesario, si s¢ quieren si-
tuar correctamente las ordenanzas (del articulo 38) dentro de las fuentes del
derecho. Las medidas tomadas en virtud del articulo 16 de la Constitucién son
consideradas uniformemente como actos legislativos por la Corte de Casacidén
(Crim, 16 Nov. de 1961, Bull. Crim. N° 897; Crim. 10 de mayo de 1962,
Dovecar, J.C.P. 1962-11-12736), mientras que para ¢l Consejo de Estado, segin
ellas intervengan en el dominio legislativo o reglamentario, ellas son actos legis-
lativos o actos reglamentarios (C.E. 2 de marzo de 1962, Rubin de Servens,
J.C.P. 1962-11-12.613). Es posible que el Consejo Constitucional tenga la opor-
tunidad, algin dia, de terminar con esta divergencia.

Deben ser incluidos aqui también los principios generales de derecho que
tengan valor legislativo, es decir, aquellos sobre los cuales el Consejo Constitu-
cional ha podido decir que podian ser descartados por una ley, como por ejem-
plo el principio de no acumulacién de penas. La dificultad es de distinguir entre
los principios que aplican la Corte de Casacién y los tribunales judiciales; entre
los que tienen valor constitucional y los que son en realidad normas inscritas en
un texto constitucional (como por ejemplo la no retroactividad de las leyes
penales), y aquellos que no tienen valor legislativo e incluso infralegislativo. La
determinacién de su valor no sélo tiene un interés académico; en efecto, el juez
penal podrd asi eventualmente negarse a aplicar un acto administrativo como
contrario a un principio general del derecho cada vez que este tenga, al menos,
valor legislativo.

¢) Las fuentes reglamentarias. Sobre este punto, igualmente, una cierta va-
guedad subsiste en la doctrina del derecho penal. La distincién entre los regla-
mentos llamados aut6nomos y los reglamentos subordinados se hace curiosa-
mente por referencia a la nocién mal comprendida —y hoy caducada- de los
reglamentos de administracién publica.

Recordemos que los reglamentos administrativos presentados algunas veces
como la manifestacién misma del poder reglamentaric auténomo del articulo
37 son exactamente... lo inverso; jse trata, en efecto, del mismo tipo de los
reglamentos de ejecucion de las leyes, es decir, aquellos que sélo existen porque
una ley los prevé y en ejecucidn de esta'”! Por otra parte, la categoria de los re-

15 72-73 D.C., 29 de febrero. 1972, Rec. 31.

16 V_un ejemplo en 66-37 L del 10 de marzo de 1966 Rec. p. 23.

17 CF. CHAPUS, op. cit. p. 468: “El R.A.P. se define como un decreto “tomado bajo la
iniciativa del legislador para la aplicacidn de una ley”, después de la opinién favorable de la
Asamblea General del Consejo de Estado. Considerados como participantes de la naturaleza
misma de la ley, dado que ellas procederfan de “una delegacién del poder legislative”™, no pudieron
ser susceptibles del recurso por exceso de poder hasta 1907”. Esto se ve reflejado en algunos
manuales, que hablan de los R.A.P. o bien de los decretos con forma de R.A.P.: recordemos que
los R.AP.L. son decretos reglamentarios segin las formas ya mencionadas, mientras que los
“decretos en forma de R.A.P.” son decretos individuales tomados segiin las mismas formas.
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glamentos de administracién piiblica ha sido suprimida por una ley ordinaria y
una ley orgénica el 7 y el 21 de julio de 1980.

Precisado lo anterior, los reglamentos llamados auténomos son habitual-
mente identificados con los decretos acordados en Consejo de Estado sin invita-
cién del legislador, en virtud del articulo 37 de la Constitucion. En realidad, esta
identificacién origina dificultades'8, y como lo muestra ademds la confusi6n
expuesta més arriba, no hay un gran interés en distinguir los reglamentos llama-
dos auténomos de los que no lo serfan: en efecto, en ambos casos su regularidad
puede ser controlada no solamente respecto a la Constitucién v de los principios
generales del derecho, sino también acerca de las leyes mismas; en varias opor-
tunidades el Consejo de Estado ha anulado reglamentos llamados aut6énomos por
violacién de la ley!®, y esto deberia producirse cada vez mds seguido, ya que,
como lo veremos mds adelante, no se puede verdaderamente hablar de un 4mbito
reglamentario prohibido al legislador. En otro 4mbito, para el Consejo Constitu-
cional, como bien lo demostrd en su decisién del 2 de junio de 1976, no hay mds
que una categorfa de reglamentos?’; y el Consejo de Estado decide cada vez més
seguido en el mismo sentido?? ¥, El juez penal, por lo tanto, no estd impedido de
investigar si un reglamento es contrario a una ley, por el hecho de tratarse de un
reglamento “auténomo”.

2. Las relaciones entre las diversas fuentes (o la reparticion
de las competencias)

No seria inttil recordar aqui cémo se establecen las relaciones entre las
distintas fuentes del derecho y en especial en el derecho represivo. Se puede
resumir de la siguiente manera: el reglamento pone en obra la ley sin cuestionar-
la; y la ley pone en obra la Constitucidn, sin cuestionarla. El dominio de la ley
debe ser definido no solamente con respecto al reglamento, sino también con
respecto a la Constitucion?!.

a) Ley y Constitucion. A diferencia de lo que ocurre en otros paises, el ni-
mero de disposiciones o principios constitucionales que dicen relacién con el
derecho penal y el procedimiento penal no es considerable, como ya se ha
destacado mds arriba, y la libertad del legislador nos puede parecer bastante
amplia. Sin embargo, las disposiciones o principios constitucionales aplicados
por el Consejo Constitucional en materia penal han ido en aumento, y son, por
otra parte, susceptibles de desarrollos significativos debido al caricter esencial
de las disposiciones o principios considerados: derechos de la defensa, no re-
troactividad de la ley penal, principio de legalidad de los delitos y las penas,
igualdad ante la justicia, respeto de la libertad individual.

18 Ver nuestro estudio: ;Les réglements autonomes existent-ils? Mélanges Burdeau, 1977;
pp. 405-420.

19 C.E. Ass. 27 de febrero 1970, Dautan, Rec 141. Ver los fallos citados en nuestro estudio:
Les réglements autonomes n'existent pas. RF.D.A. 1987, N° 6, pp. 871-884.

20 RDA 1977 p. 458 nota de Favoreu y Phitip. Ver en el mismo sentido: CHAPUS, Droit
Administratif, 2* edicién, p. 472 N° 706; LUCHAIRE, Les sources des compétences législatives et
réglementaires, A.JD.A. 1970, p. 10.

20bis Ver nuestro estudio ya citado, R.F.D.A. 1987, N° 6.

2 Dejaremos a un lado el problema de la delimitacién de competencia entre la ley orgdnica y
la ley ordinaria.
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Ciertamente, el encuadramiento constitucional de la ley penal puede parecer
ilusorio en la medida en que el juez ordinario no pueda declarar la inconstitucio-
nalidad de 1a ley que (€l mismo) aplica, pero, como lo veremos, ciertos matices
deben de ser aportados; y por otra parte, el juez deber4 interpretar la ley teniendo
en cuenta su “impregnacién” constitucional.

b) Ley y reglamento. Habria mucho que decir aqui, perc nos contentaremos
con hacer referencia a estudios m4s completos??, y subrayar la necesidad de re-
actualizar las apreciaciones en esta drea. Las descripciones apocalfpticas hechas
en los primeros afios de la V Repiiblica no son apropiadas hoy en dia; la aplica-
cién de los articulos 34 y 37 por el Consejo de Estado y el Consejo Constitucio-
nal han modificado completamente la situaci6n, y treinta afios después, es to-
talmente inexacto decir que la competencia reglamentaria es la competencia de
derecho comin. En la actualidad, el legislador puede intervenir pricticamente
en todas las materias y la definicién “material” de la ley ha imperado; es asi que
por una decisidén de principio del 30 de julio de 1982, el Consejo Constitucional
admitié que una ley que interviniera en €l dominio reglamentario, no era, por lo
tanto, inconstitucional®>.

El alcance de la excepcién relativa a las contravenciones debe ser relativi-
zado; y no es cierto que esta excepcion conserve ain el alcance que tuvo hasta
ahora (v. infra).

B. E! principio de legalidad criminal®*

Es uno de los principios fundamentales del derecho represivo; pero es tam-
bién uno de los mds dificiles de describir, puesto que, segin los autores, no tiene
el mismo contenido 0 el mismo alcance. Pero quisiéramos mostrar que la juris-
prudencia del Consejo Constitucional va a llevar progresivamente a una necesa-
ria clarificacién.

1) Definicién. Una triple clarificacién es necesaria, si se desea aplicar correcta-
mente las reglas constitucionales

a) Primeramente, en un sentido amplio, el principio de legalidad incluye
usualmente varias ciertamente complementarias, pero distintas: la necesidad de
la incriminacién y de la sancién, la precision de esta, la no retroactividad y la
proporcionalidad.

El Consejo Constitucional parece reservar la utilizacién de la expresién
(principio de legalidad) para el caso en que se exige una precision en los textos;
eso ocurre en la decision de 19-20 de enero de 1981%° y en las decisiones ulterio-
res que hacen aplicacion del principio de legalidad®: “Considerando que la pri-
mera condicién fijada por la ley que reenvia a las infracciones que estdn ellas

2 Lo domaine de la loi et du réglement, Parfs, Economica et P.U.AM., 1981

23 Les grandes décisions, N° 37.

24 Volveremos a utilizar la expresién genérica de MM. MERLE ET VITU, en su Traité de droit
criminei.

25 Les grandes décisions, N° 34.

26 181 D.C., 18 de enero de 1985; 210 D.C., 29 de julio de 1986; 213 D.C., 3 de septiembre
1986.
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mismas definidas por el Cédigo Penal o por leyes especiales en términos sufi-
cientemente claros y precisos, satisface las exigencias del principio constitu-
cional de la legalidad de los delitos y de las penas” (decision del 3 de septiembre
de 1986).

Es este el sentido que nosotros sostendremos acd; en estricto rigor, el prin-
cipio de legalidad de los delitos y de las penas exige la precision de los términos
de la infraccion.

b) La segunda clarificacién dice relacién con las materias a las cuales se
aplica el principio de legalidad de los delitos y de las penas: ;debemos conside-
rar que el principio no concierne tnicamente a las leyes de fondo, sino también
el dominio del procedimiento represivo, como lo hacen Merle y Vitu??, o incluso
la ejecuci6n de las penas y las medidas de seguridad??.

En realidad, en cuanto al procedimiento y a la organizacién de las jurisdic-
ciones penales, o bien se quiere decir que sé6lo el legislador puede definir las
reglas en este dominio, pero entonces nos encontramos con el articulo 34 de la
Constitucién, el cual da competencia al Parlamento para {ijar las reglas de proce-
dimiento penal??; o bien si se va més lejos y deducimos del principio de legali-
dad toda una serie de consecuencias en cuanto a los derechos de la defensa, la
independencia de los jueces, o la igualdad ante de la justicia®®, cuestiones estas
que son en realidad constitucionales y no son relativas al principio de legalidad
sino més bien al principio de constitucionalidad. En materia de procedimiento
penal, el principio de legalidad implica por lo tanto —como nos lo recuerda el
articulo 34— que la competencia pertenece al legislador (y no al poder reglamen-
tario). El problema es que, en su interpretacidon del articulo 34, el Consejo
Constitucional no impone que todas las reglas sean fijadas por el legislador
mismo en materia de procedimiento penal: en efecto, el Consejo admite la inter-
vencién del poder reglamentario para definir las modalidades de aplicacion de
las normas legislativas; pero esto es conforme con la actitud general adoptada
tanto por el Consejo Constitucional como por el Conseja de Estado®!, Es verdad,
sin embargo, que en materia de procedimiento penal el legislador entra més en
los detalles que en las otras materias referidas al articulo 34; lo que hace que la
ley sea muchas veces directamente aplicable. Se debe sefialar, para terminar con
este punto, que la Cémara Criminal ha interpretado con precision las consecuen-
cias de la aplicacién del artfculo 34 de la Constitucidn, considerando, como lo
hizo la Corte de Angers, que las disposiciones del nuevo Cddigo de Procedi-
miento Civil, que son de naturaleza reglamentaria, no pueden recibir aplicacién
ante las jurisdicciones represivas3?,

2 Traité de droit criminel, 1.

28 V.M.L. RASSAT, Droit pénal et procédure pénale, P.UF. 1986, p. 13.

2 Merle et Vitu. N° 161,

30 Cf, en este sentido, G LEVASSEUR, Une révolution en droit pénal: le nouveau régime des
contraventions, D. 1959, chron. XVIII, p. 122, artfculo 34, incluido el procedimiento penal en las
materias legislativas, “manifestando que afortunadamente, el principio de legalidad debe
extenderse al conjunto de la represién, y no solamente limitarse a las incriminaciones y penas,
como la interpretacidn tradicional del adagio trataria de hacernos creer”.

31 Ver nuestras observaciones en Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, p. 68.

32 Crim. 2 de julio de 1980, Bull. crim N° 169. Nos referiremos a G. ROUHETTE ([ ordre ju-
ridique processuel, Mélanges Marty, p. 705, nota 99), cuya sagacidad no dejé escapar este punto.
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¢ El principio de legalidad debe ser aplicado 2 la ejecucién de las penas y en
las medidas de seguridad??*. Se puede seifialar en concreto en este sentido que en
una de sus tltimas decisiones* el Consejo Constitucional ha extendido la aplica-
cidn del principio de no retroactividad —presentado algunas veces como incluido
en el de la legalidad de los delitos y de las penas— al perfodo de seguridad:
“Considerando que el principio ya enunciado no concierne solamente a las penas
pronunciadas por las jurisdicciones represivas pero se extiende al periodo de
seguridad que, si bien es relativo a la ejecucidn de la pena, no deja de pertenecer
a la jurisdiccién de primera instancia que (...) puede hacer variar la duracién ...”.

Es verdad que esta extensidn se justifica por el hecho de que el periodo de
seguridad “proviene (...) de la jurisdiccién de primera instancia”. Por otra parte,
en una decisién 98 DC del 22 de noviembre de 1978, el Consejo Constitucional
estimd que los principios aplicables al pronunciamiento de la pena no se em-
pleaban necesariamente a la ejecucién de esta. No es por lo tanto seguro que el
principio de legalidad se aplique también a la ejecucién de la pena.

Notaremos que, si fuera el caso, esto erearfa algunos problemas: en efecto, si
las modalidades de ejecucidn de la pena figuran en el Cédigo de Procedimiento
Penal, es sobre todo bajo la forma de disposiciones reglamentarias, que culmina
con el régimen penitenciario, para el cual el legislador en dos o tres articulos,
reenvia a un reglamento de quinientos articulos3?; por otra parte, habria cierta di-
ficultad en conciliar el principio de legalidad de los delitos y de las penas y el
de la individualizacién de las penas, aunque este no haya sido reconocido toda-
via como teniendo valor constitucional.

c) En definitiva, ;en qué censiste el principio de legalidad segiin el juez
constitucional? Este consiste —en el estado actual de la jurisprudencia— en que
las reglas relativas a las penas y al procedimiento penal deben ser inscritas con
la mayor precisién posible en un texto?® y este texto debe ser una ley (en el sen-
tido formal), salvo excepciones determinadas por la Constitucidn.

2) Valor constitucional

En el sentido estricto (el que acabamos de definir), como en su sentido
amplio (e incluyendo la no retroactividad, necesidad, etc.), el principio de legali-

33 Segiin M.L. RASSAT. “Es un punto de vista reciente, y sobre el cual no existe unanimidad,
sin embargo, pareciera que estd imponiéndose. Hasta hace poco tiempo, se consideraba que la
obra del Derecho y la Justicia se terminaba con la sancién definitiva, cuya ejecucién recaia
por completo en la administracién. Esto es una concepeién inadmisible. en la medida que las
modalidades de cumplimiento de una pena pueden transformar a esta de tal manera que finalmente
la pena no tenga nada que ver con lo que el delincuente y el juez hayan podido preveer” (op. cit.
p. 13).

34 215 DC, 3 de septiembre 1986, 23.

35 Ver nuestras observaciones en Les prisons dites privées, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille et Economica 1987 p. 47 y siguientes.

36 Esto har4 que progresivamente el Consejo Constitucional retome las exigencias propuestas
por la doctrina del Derecho Penal (ver Merle et Vitu N° 100} y a excluir le que en el extranjero
Hamamos “los tipos abiertos”, es decir, las definiciones de ciertas infracciones, formuladas en
términos tan vagos, que en la prictica pueden abarcar cualquier tipo de conductas (Merle et Vitu,
op. cit.): El Consejo lo demostré en sus decisiones del 10-11 de octubre de 1984 y el 18 de enero
de 1985, citadas mas arriba. Podemos hasta pensar que en esta iltima decisién, el Consejo
se mostré mds riguroso en la definicién del delito de “malversacién”, que lo que exigia hasta
entonces la doctrina.
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dad tiene valor constitucional como lo ha reconocido en varias oportunidades
el Consejo Constitucional®” apoyéndose en el artfculo 8 de la Declaracién de los
derechos,

Por eso, el principio de legalidad no se impone como una especie de obliga-
cién moral o una regla de conducta que conviene seguir: se impone como una
verdadera regla de derecho, que tiene como consecuencia y sancidn la anula-
cién de la disposicion legislativa que le es contraria. Es lo que ha decidido per
ejemplo el Consejo Constitucional en su decisién de 10 y 11 de octubre de 1984
(Considerando 31) o también en otra decision del Consejo Constitucional de 18
de enero de 1985: algunas disposiciones legislativas fueron invalidadas y supri-
midas de la ley por no haberse precisado suficientemente las incriminaciones
previstas.

La supremacia del principio de legalidad no es por lo tanto simbélica; y
constataremos méis adelante que incluso en consideracion al juez ordinario, la
afirmacién del valor constitucional del principio produce efectos. Subrayare-
mos finalmente que la efectividad del principio se mide igualmente en lo que el
legislador se autolimita para no ponerse en contradiccion con €él: y la ley que
aplica el juez penal no es por tanto la misma que la que habria de haber sido
aplicada en ausencia del control del juez constitucicnal.

3) Significacién y alcance

La significacién vy el alcance del principio de legalidad —asi como lo define
el juez constitucional- necesitaria muchas aclaraciones porque la situacién ac-
tual en derecho penal aparece, para un profano, muy engrollada.

La significacién y alcance del principio de legalidad —asi como lo define el
juez constitucional- necesitard muchas aclaraciones porque la situacién actual
en derecho penal aparece, para un profano, muy complicada.

a) La renovacién del principic de legalidad

Es pregunta habitual en las diversas obras de derecho penal que se hable de
una cierta “declinacién” del principio de legalidad de los delitos y de las penas
debido a que, frecuentemente, no es la misma ley la que define las infraccicnes
en el caso de los actos que emanan del Ejecutivo bajo diversas formas {ordenan-
zas, decretos ley). Pero constatamos entonces que los ejemplos son de antes
de la guerra, sea del periodo de Vichy o de los comienzos de la V Republica: y
efectivamente es cierto que hubo, en esos periodos, una declinacién del prin-
cipio.

Sin embargo, hoy en dfa, debido en particular a la jurisprudencia del Conse-
jo Constitucional, ya no es exacto y se ha producido, al contrario, una renova-
cién de la competencia legislativa: en efecto, el juez constitucional vela estric-
tamente por e} respeto de esta competencia en materia de derecho penal y de
procedimiento penal, extendiendo el dominio de la ley a la vez horizontalmente,
ligando el méximo nimero de materias a este 4mbito*® y también en profundi-
dad, mostrdndose muy exigente en cuanto al grado de precisién de las normas

37 V. Las decisiones citadas en la nota 26.
%8 Por ejemplo, déndole un significado muy amplio a la nocién de orden de jurisdiccion.
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legislativas en materia penal®®; por otra parte, el procedimiento de las ordenan-
zas tomadas en virtud del articulo 38, es ahora (y sobre todo después de las
decisiones del Consejo Constitucional de 1986} tan vigilado y dificil de aplicar,
debido a las exigencias del Consejo Constitucional, que el gobierno ya no tiene
mucho interés en sostener recursos en materia penal dado que la vigilancia del
juez es todavia mas estricta.

b) Lainterpretacién estricta de las excepciones

La principal excepci6n es la de las contravenciones, pero debe explicarse
bien el sentido de esta excepcidn: en efecto, existen al parecer varios malenten-
didos.

— Lo que estd zanjado. La respuesta a la pregunta de saber si la expresion
“crimenes y delitos”, utilizada para definir la competencia legislativa, debe-
ria ser entendida en un sentido estricto 0 en un sentido mis amplio {como
incluyendo las contravenciones), no era evidente en 1958; como lo subraya-
ba Levasseur, “el texto no mencionaba las contravenciones, pero frecuente-
mente en esa materia se usa la expresién ‘crimen y delito’ para designar toda
infraccién de cualquier tipo”. Es finalmente la prictica legislativa, ratificada
por la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte de Casacién, la
que iba a zanjar definitivamente en favor del sentido estricto. Y el Consejo
Constitucional admite hoy en dfa que se puedan crear penas por contraven-
ciones de multas por via reglamentaria (139 L, 8 de agosto de 1985; 142 L,
13 de noviembre de 1985).

El Consejo Constitucional admite, en segundo lugar, que el legislador pueda
instituir penas por contravenciones sin exponerse a censura, comao se desprende
de su decisién del 30 de julio de 1983: la ley sobre precios e ingresos de 1982
institufa una multa de 20 a 50 francos, la cual podia ser infligida “a las socieda-
des que contravienen las disposiciones del presente articulo™; el Consejo Consti-
tucional decidié que los requirentes “no podrian prevalecerse de que el legisla-
dor ha intervenido en el dominio reglamentario para sostener que la disposicién
criticada seria contraria a la Constitucién”. En 1959, los especialistas*? sefiala-
ban que el impedimento para el legislador de intervenir en materia de contraven-
ciones para corregir eventualmente los excesos de poder reglamentario, consti-
tuia una agravacién de los atentados al principio de legalidad: en la actualidad
esto ya no se plantea: y en realidad, si consideramos (ver infra) que la competen-
cia reglamentaria es de hecho atribuida por delegacidn legislativa, nos reencon-
tramos muy sensiblemente en la situacién anterior a 1958,

En efecto, el texto que define las condiciones segin las cuales las contraven-
ciones de la policia son sancionadas, es un reglamento de administracién publi-

¥ Como acabamos de verfo més arriba.

40 “parece muy probable que los controles del Parlamento sobre los usos que el Ejecutivo
haya hecho de sus poderes de incriminacién en maleria de contravencién, sean eliminados
(mieniras que antes el Poder Legislativo podfa siempre rectificar o al menos modificar, las
incriminaciones establecidas por la administracién en virtud de la delegacién general o especial,
que le habfa sido otorgada)” (G. LEVASSEUR, op. cit., p. 234).
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ca, es decir, el mismo tipo de reglamento de ejecucién de las leyes (y el con-
trario del reglamento auténomo): “art. R. 26 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal”. Este R.A.P. fue dictado en aplicacién de un texto legislativa: el legislador
puede, por lo tanto, intervenir nuevamente para modificar las condiciones en las
cuales ha entregado una delegacién al poder reglamentario. De 1a misma manera
como puede modificar las disposiciones legislativas que definen las penas por
contravenciones: a saber, los articulos 465 y 466 del Cddigo Penal, los cuales
previenen que las contravenciones pueden ser sancionadas con multas de 20
hasta 6.000 francos y privacién de libertad de un dia a dos meses.

— Lo que no estd zanjado. Se plantea la cuestién de saber si el poder reglamen-
tario puede establecer sanciones a las contravenciones mediante penas pri-
vativas de libertad.

Sabemos que el Consejo Constitucional, en una decisién muy controvertida
pero desprovista de autoridad de cosa juzgada®!, ha estimado que esto no era po-
sible porque tanto el articulo 8 de la Declaracién de los Derechos, como el
articulo 66 de la Constitucion, reservan a la ley la institucién de penas privativas
de la libertad. Por lo tanto, el articulo 34 de la Constitucién debe ser interpretado
a la luz de las disposiciones constitucionales ya mencionadas, que atribuyen
competencia al poder reglamentario sélo para fijar penas de multas.

El Consejo Constitucional no ha tenido todavia la oportunidad de pronun-
ciarse de manera directa sobre la cuestidén: en las decisiones ya mencionadas
(139 L y 142 L), si este ha admitido ia competencia reglamentaria, 1o ha hecho
subrayando cada vez que se refiere a “penas de multas contravencionales”, lo
cual parece indicar que en el caso de penas contravencionales distintas de las
penas de multas, seria diferente?! bis,

Podemos suponer, en efecto, que el juez constitucional reafirmard, cuando
tenga la oportunidad, su posicién de 1973 con autoridad de cosa juzgada, ;Cué-
les serdn entonces las consecuencias? Estas no serdn tan dramdticas como lo
dejaban entender el Consejo de Estado y la Corte de Casacién en 1974: esto
significard simplemente que para el texto misme que haya sido objeto de exa-
men por parte del juez constitucional, habria que aplicar la interpretacién de este
tltimo. Esto no harfa decaer las jurisprudencias tradicionales del Consejo de
Estado y de la Corte de Casacién, puesto que estas se basan en los famosos
artfculos 465 y 466 del Cédigo Penal, los cuales, siendo de naturaleza legislati-
va, no pueden ser declarados inconstitucionales. Pero seguramente esto vaciaria
de contenido la jurisprudencia tradicional. De hecho, esto requerirfa sin duda de
la intervencién del legislador.

Es aqui que aparece el cardcter artificial de la famosa controversia y el
aspecto algo irrisorio de la clisica y vehemente critica del abandono de la com-

41 B0 L, 28 de noviembre de 1973,

41bis “Artualizacién”: Contrariamente a lo que por lo general es sostenido (Ver M. PUECH,
Droit Pénal Général, Litec, 1988), el Consejo Constitucional no ha renunciado a su jurisprudencia
sobre 1a decisién 87-151 L del 23 de septiembre de 1987, ello porque si, en esa decision, el juez
constitucional “nc retome las reservas en relacién con las medidas privativas de libertad, porque
ella dice relacion con las contravenciones de alta viabilidad, materia que es exclusiva de toda pena
que implique privacién de libertad” (B. GENEVOIS, La jurisprudence du Conseil constitutionnel,
Paris 1988, p. 98 nota 1).
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petencia legislativa en materia de contravenciones: basta, en efecto, modificar
los articulos 465 y 466 del Cédigo Penal por una simple ley a fin de prever que,
de ahora en adelante, las penas susceptibles de ser instituidas par decreto para
sancionar contravenciones ya no serdn mds las del encarcelamiento de un dia a
dos meses y ta multa de 20 a 6.000 francos, sino solamente la multa. A partir de
ese momento ningin reglamento, aunque fuera auténomo, podrd instituir penas
de encarcelamiento.

Esto también permite constatar lo extrafio de la situacién: el poder de crear
penas privativas de libertad no ha sido conferido al gobierno por la Constitucion
y su articulo 37, sino por una simple ley. Es la ley ordinaria, en efecto, la que
define 10 que es una pena contravencional (de un dia a dos meses de cércel) de
lo que es una pena correccional (més alld de dos meses); y que, por lo mismo,
delimita las competencias legislativa y reglamentaria,

A este respecto, las constataciones pertinentes de Merle y Vitu (op. cir. pdg.
244) merecen atencién:

“El articulo 34 de la Constitucién distinguié bien el dominio de la ley y el de
los reglamentos en materia penal, pero no trazé la frontera que los debia
separar. En un derecho que, como el nuestro, define la naturaleza de las
infracciones por las penas que se imponen, tendriamos ademés que indicar
cudles sanciones serian del orden contravencional y cuéles penas derivarian
del dominio correccional o criminal. Sin embargo, es evidente que la fronte-
ra entre unos y otros no podia provenir més que de la ley, y no del reglamen-
to: a esta tarea precisamente son consagrados los articulos 465 y siguientes
del C4digo Penal ...”

Estaremos de acuerdo con estos eminentes autores para estimar que la deli-
mitacién de las competencias no puede ser operada por el reglamento. Pero no
necesariamente para admitir la competencia del legislador. En efecto, el Consejo
Constitucional ha tenido la oportunidad de afirmar que el legislador no puede
sustituir al constituyente en la atribucién de competencias (cf. por ejemplo las
decisiones 142 DC del 27 de julio de 1982 y nuestras observaciones en RDP
1983 p. 365). En realidad, le corresponde al juez constitucional, por interpreta-
cién de la Constitucién, operar esta delimitacién, lo que no dejard hacer hasta el
dfa en que el gobierno decida hacer votar una ley de “puesta en orden”.

En todo caso, si la excepeidén al principio de legalidad de los delitos y de las
penas estd también extendida en materia de contravenciones, jla responsabilidad
recae sobre el mismo legislador, y no sobre la Constitucidn! Y nos encontramos
nuevamente con los habitos de la [Tl y IV Repiblica, malas costumbres debidas
sélo al legislador. ;Por dénde pasé la famosa “revolucidn juridica”, la cual
estuvo tan de moda los afios 50 y de la cual todavia se habla en los manuales y
tratados especializados? Seguramente habria bastado poner al Parlamento frente
a sus responsabilidades para cambiar las cosas.

¢) Un falso problema: la competencia en materia de delitos

Una discusién se ha abierto desde finales de los afios sesenta a propésito
de la determinacién de la competencia (legislativa o reglamentaria) en materia
de delitos: una divergencia se ha podido manifestar entre el Consejo de Estado
—aparentemente més favorable a la competencia legislativa— y el Consejo Cons-
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titucional, que lo habria sido menos, divergencia que habria sido resuelta en una
adhesién del Consejo Constitucional al punto de vista opuesto en una decision
de 26 de junio de 1969*2. En efecto, como ha sido demostrado de manera con-
vincente?3, 1a realidad es m4s matizada: no hubo una verdadera divergencia entre
las dos altas jurisdicciones, puesto que ellas han debido resolver casos dife-
rentes,

Podemos resumir* la aparente contradiccion de la siguiente manera: el Con-
sejo de Estado, funddndose esencialmente “sobre el hecho que en derecho penal
francés la naturaleza de las infracciones es funcion de las penas que les son
aplicables (...} ha deducido la existencia de un vinculo indivisible entre la deter-
minacién de los hechos constitutivos de dichas infracciones y la de las sanciones
que las reprimen”; y €l ha concluido que el legislador era por tanto “necesaria-
mente competente para determinar ambos elementos’, El Consejo Constitucio-
nal, por su parte, en sus decisiones de 1964, 1965 y 19674, habria estimado que
la determinacién de la competencia se podfa hacer independientemente para uno
y otro elementos. La realidad es mis compleja: cabe, en efecto, distinguir no dos
sino tres elementos: 1) la obligacién (lo que estd prescrito); 2) la incriminacién
(la violacion de la obligacidn es penada con una sancién), y 3) finalmente la
sancién o la pena (la naturaleza del castigo o de la sancién). Lo elementos 2 y 3
son indisolubles; al contrario, puede haber divisibilidad entre el elemento 1 y
lo que Detragiache llama los elementos penales, es decir, 2 ¥ 3; en este ltimo
caso, la competencia podra ser reglamentaria por lo que concierne 2l elemento
nimero 1 y legislativa para los otros dos. Es lo que ocurrié en los tres primeros
casos juzgados por el Consejo Constitucional*’ y también en un asunto juzgado
por el Consejo de Estado en 1970%; la profesién de asistente social es objeto de
una reglamentacién, por lo que el uso ilegal de un titulo “ligado a una profesién
legalmente reglamentada” es considerado como una infraccién que conlleva la
aplicacién de una pena correccional. La reglamentacién de esta profesién cae
en el dominio del reglamento y puede por tanto ser modificada por decreto; en
cambio, la incriminacién y la sancién proviene del legislador. Y es lo que ha
decidido el Consejo de Estado en el fallo ya citado. Sin embargo, puede ser que
el elemento uno no sea divisible o destacable de los otros dos. Por ejemplo: en el
asunto ya mencionadc del 26 de junio de 1969, el Consejo Constitucional, des-
pués de haber constatado que el texto creaba un cierto ndmero de obligaciones
que debfan ser cumplidas dentro de cierto plazo (elemento nimero 1), constata
que la inobservancia de este plazo es constitutivo de una infraccién (elemento
niimero 2) castigada con una pena correccional (elemento nimero 3) v que la
modificacion del plazo es ella misma modificativa de un “elemento constitutivo
del delito”; en ese momento, hay indivisibilidad entre los tres elementos y por
tanto competencia legislativa para el conjunto®.

41 Les grandes décisions, 4* edicién N° 19 p. 22.

43 CF. DENISE DETRAGIACHE-TROPER, Des prescriptions de nature régiementaire
correctionnellement sanctionneés, A J.D.A. 1978 p. 411.

# Volveremos a tocar este punto con mds detalle en nuestro comentario de Les grandes
décisions, 4" ed. pp. 236-237, asf como también el estudio ya citado de D. Detragiache.

4 D. Detragiache. ap. cit.

% 31.L, 21 diciembre 1964, 35 L., 2 de julio de 1965, 44 L., 27 de febrero de 1967.

47 Casos ya mencionados en 1964, 1965 y 1967.

8 C.E. 22 de abril de 1970, Assoc. nat des assistances socizles, Rec. Lebon, p. 266.

4 G.D., 4" edicién, N° 19, p. 222.
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No ha habido, que sepamos, otras decisiones del Consejo Constitucional
que se pronuncien sobre la competencia normativa en materia de delitos desde
1969; pero si se debiera decidir de nuevo, el Consejo Constitucional tenderia
nuevarente a reforzar la competencia legislativa.

II. NORMAS CONSTITUCIONALES Y PROCEDIMIENTO PENAL

No es posible examinar aqui de manera exhaustiva los diferentes casos de
aplicacién o de influencia de las normas constitucionales en materia de procedi-
miento penal, sino que simplemente haré un balance provisional, utilizando, por
otra parte, trabajos anteriores™.

A. Organizacion de las jurisdicciones penales

En la aplicacién e interpretacién de la Constitucioén interesan aqui esen-
cialmente la nocién de orden de jurisdiccién y de independencia e inamovilidad
de los magistrados.

1. La nocién de orden de jurisdiccidn

Tanto el Consejo Constitucional como el Consejo de Estado han realizado al
respecto interpretacion extensiva de la Constitucién con el fin de favorecer una
ampliacidn de la competencia legislativa.

En efecto, dado que el articulo 34 reserva la competencia legislativa sélo
para el caso de creacién de un orden de jurisdiccitn, esta competencia podria
haber sido demasiado reducida en materia de organizacién de las jurisdicciones,
ya que, como 1o subraya J. Moreau’!, “el orden de jurisdiccidn, tomado en su
acepcion téenica, implica tradicionalmente una jerarquia completa de tribunales
sometidos al control de una Corte Suprema”, lo que limita a dos, o tal vez a tres,
los 6rdenes de jurisdiccién que se podrian considerar. Pero a partir de su deci-
sién de 18 de julio de 196152, el Consejo Constitucional admite que los tres tri-
bunales de instancia que tienen competencia exclusivamente penal de Paris,
Lyon y Marsella constituyen un orden de jurisdiccidn, lo que le permile man-
tener la competencia legislativa. Del mismo modo ha decidido, de la misma
manera para los tribunales para menores encargados de juzgar inicamente a los
menores de 18 afios a los cuales son imputadas infracciones calificadas como
crimenes o delitos®*. El Consejo de Estado se ha pronunciado en el mismo senti-
do a propésito de los tribunales militares de competencia especial®®. Finalmente,
en su decision del 20 de julio de 1977%%, el Consejo Constitucional estimé que la
Corte de Casacion constitufa ella misma un orden de jurisdicci6n.

50 RENOUX (Th.), Le Conseil constitutionnel et ["autorité judiciaire, Paris, 1984.

5L Le caractére réglementaire ou législatif des régles de procédure administrative
contentieuse en droit positif, Mélanges Waline II, p. 635.

52 Les grandes décisiones du Conseil constitutionnel. N° 12,

33 31 L, 22 de diciembre de 1964.

54 Consejo de Estado, 2 de marzo de 1962, Rubin de Servens, ya citado.

559 L.
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La interpretacién extensiva de la nocién de orden de jurisdiccion se ha
acompaiiado de una definicién amplia de las “reglas constitutivas” de los érde-
nes de jurisdiccion: asi las reglas relativas a la estructura y a la composicitn de
las jurisdicciones, incluso las relativas al modo de designacién de las personas
liamadas a actuar en calidad de asesores en los tribunales para menores, son de
competencia exclusiva de la ley, al igual que las reglas de competencia ratione
materiae.

La importancia de esta jurisprudencia reside en el hecho de que al exten-
derse la competencia legislativa, el Consejo Constitucional asegura mejor la
proteccién de las libertades, puesto que en un 4rea tan sensible para las liberta-
des como es la organizacién de las jurisdicciones penales, el legislador ofrece
mds garantias que el poder reglamentario.

2. El estatuto de los magistrados: independencia e inamovilidad

Esto concierne a los magistrados que gjercen funciones dentro de las juris-
dicciones penales o de las jurisdicciones civiles; pero evidentemente los prin-
cipios de inamovilidad e independencia consagrados por el articulo 64 de la
Constitucién son adn més importantes en el primer caso que en el segundo’®.
Aplicados y sancionados por primera vez en las decisiones de 26 de enero de
1967 y de 9 de julio de 1970%7, estos principios se oponen no solamente a que
los magistrados puedan ser despedidos, destituidos o suspendidos de manera
arbitraria, sino también a que ellos sean desplazados contra su voluntad o afec-
tados de oficio, salvo, en este tltimo caso, si se wata de “magistrados reempla-
zantes”, pudiendo ser afectados bajo ciertas condiciones, por un orden del
Primer presidente al interior del territorio jurisdiccional de una Corte de Ape-
lacién’®,

Incluso, ni siquiera el legislador orgidnico puede, por lo tanto, atentar contra
estas garantias que son de naturaleza constitucional.

3. Composicién de las jurisdicciones

La cuestidn de saber si existe un principio de valor constitucional imponien-
do la colegiatura de las jurisdicciones de juzgamiento ha sido reactualizada en
1975 ante el Consejo Constitucional por los parlamentarios de la oposicién a
propésito de una ley que extendia el sistema de juez dnico en materia penal’®;
pero esta pregunta no fue zanjada por el juez constitucional. En efecto, si bien se
decidi6 la anulacién del texto recurrido, lo fue tnicamente por violacién del
principio de igualdad ante la justicia, dado que el legislador habia instituido un
sistema en el cual los delincuentes perseguidos por los mismos hechos podian
ser juzgados por una jurisdiceién colegiada o por un juez dnico segin la decisién
del presidente del tribunal de gran instancia (ver infra). La cuestién permanece:
pero, tomando en cuenta el considerable nimero de excepciones que envuelve el
“principio” de colegiatura, dificilmente comprendemos cémo el juez constitucio-

% Sobre el conjunto de la pregunta, cf. Renoux (Th.) ap. cit. pp. 100 y sig.

5T Les grandes décisions 4° edicién N° 16.

% 123 D.C., 24 octubre, Rec. 34; R.D.P. 1981, p. 636 nota de Favoreu.

3 56 D.C., 23 de julio de 1975, Rec. 22 R.D.P. 1975, p. 1313 obs., Favoreu y Philip.
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nal lo podria erigir como “principio fundamental reconocido por las leyes de la
Repiblica™.

Otro problema ha sido implicitamente zanjado: una Corte de Apelacién Pe-
nal” compuesta exclusivamente por magistrados puede ser instituida por el legis-
lador; pero este sistema estd establecido para juzgar actos terroristas y no podria
ser extendido fuera de esta drea en particular®.

B. Competencia de las jurisdicciones penales

En este tema también nos limitaremos a efectuar algunas indicaciones, remi-
tiéndonos a estudios mas completos®.

Primeramente, en virtud del articulo 66 de la Constitucidn, el juez judicial
es competente en todos aquellos casos en que se trate de atentados a la libertad
individual, incluyendo en esta la seguridad, la libertad de ir y venir, la inviola-
bilidad del domicilio, de la correspondencia y de los lugares privados y el se-
creto de la vida privada. Esto implica, en conformidad a la dliima posicién
adoptada por la Cémara Criminal de la Corte de Casacién, la plenitud de la
competencia del juez penal para apreciar la regularidad de los actos administrati-
vos, comprendidos incluso los actos administrativos individuales no sancionados
penalmenteS2,

Podemos también notar el problema de la distincién policia administrati-
va-policfa judicial, o al menos sus consecuencias en el plano de la competencia;
en efecto, el contencioso de las operaciones de policia administrativa se desarro-
lla ante el juez judicial en todos aquellos casos en que estas son llevadas a cabo
por agentes u oficiales de la policfa judicial y en aquellos en que estas atafien a
la libertad individual. Esto es lo que légicamente ha admitido la Corte de Casa-
cién en la resolucién Vuckovic y Bodgan, segiin las indicaciones dadas por el
Consejoﬁ?onstitucional en su decision “Seguridad y libertad” de 19-20 de enero
de 1981°°.

C. Procedimiento seguido frente a las jurisdicciones penales

Un cierto nimero de normas constitucionales deben ser tomadas aqui en
consideracidn.

1. Primeramente las concernientes a los derechos de defensa

El Consejo Constitucional afirmé, por vez primera, el valor constitucional
de los derechos de la defensa en su decisién de 2 de diciembre de 1976 relativa
a la prevencién de accidentes del trabajo®: el hecho de que el Tribunal haga
recaer en el empleador el pago de las multas que sancionaban una infraccién
cometida por uno de sus empleados es una medida penal y la ley que la previene

8 213 D.C., 3 de septiembre de 1986 (24° considerando), Rec, 122.

6t Ver g RENOUX (TH.) op. cir. pp. 145 y sig: lambién a FAVOREU (L) Le Conseil
constitutionnel, la Cour de cassation et I'article 66 de la Constitution. D. 1986, crénica p. 169.

62 Crim, 25 de abril de 1985, Vuckovic y Bodgan, D 1985, p. 329.

63 Cf. nuestras observaciones en Dalloz 1986, p. 176.

&4 76-70 D.C., Rec p. 39.
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no podria dejar de lado el “respeto de los derechos de 1a defensa en cuanto ellos
se originan en los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica”.

Hasta aqui, el juez constitucional lo ha reconocido en un solo caso, en que
el legislador vulneraba los derechos de la defensa: al permitir a un presidente
de tribunal “para preservar la serenidad de los debates”, dejar de lado a un
abogado que ha faltado a las obligaciones que le impone su juramento, el legisla-
dor desconoce los derechos de la defensa%.

En cambio, no son contrarios a los derechos de la defensa: el procedimiento
que permite una constitucién de parte civil recomendada por carta certificada sin
comunicacién previa a la acusacion sobre la cual se funda la parte civil (127 DC,
19-20 enero de 1981); la ausencia de abogado en el momento de la presentacidn
de una persona ante el procurador de la Repiiblica, dado que este magistrado
slo dispone del derecho a decidir la via a seguir y que el encausado tiene la
garantfa de ser juzgado por la misma jurisdiccién y siguiendo las mismas reglas,
sea cual sea la opcién del estrado (127 DC, 19-20 enero de 1981); la posibilidad
que ha sido ofrecida a la Cdmara de Acusacién de designar a uno de sus miem-
bros para proseguir una informacién comenzada por un juez de instruccién, en la
medida en que ella no modifique las condiciones de control de las decisiones
Jurisdiccionales del magistrado instructor por la aplicacién de la regla del doble
grado (127 DC, 19-20 enero 1981); las disposiciones relativas a las demandas de
libertad en case de detencidén provisoria, que tienen por objeto, en caso de de-
mandas reiteradas, de suspender el computo del plazo establecido para pronun-
ciarse sobre una nueva demanda hasta la fecha en la que haya pronunciamiento
sobre la demanda precedente, en la medida en que ello no sean obsticulo para
que el juez de instruccién, si se le presenta un hecho nuevo para sustentar
cualquier otra demanda, decida inmediatamente (215 DC, 3 de septiembre 1986,
considerando 20°).

Notaremos, también, que los derechos de la defensa deben estar asegurados
de igual manera: pero nos encontraremos de nuevo con el problema mdis general
del principio de igualdad.

2. Laigualdad frente a la justicia%

El Consejo Constitucional ha consagrado, desde su decisién “Juez dnico” de
23 de julio de 1975, el valor constitucional del principio de igualdad ante la
Justicia, al que considera como una consecuencia del principio de igualdad ante
la ley afirmado por el articulo VI de la Declaracién de los Derechos del Hombre.
Por otra parte, ha subrayado desde esta primera decisién que este principio tiene
una gran importancia en materia penal.

a) En su decisién “Juez Gnico”, ha sancionado la violacién del principio de
igualdad ante la justicia, cuando los autores de las mismas infracciones podian

65 80-127 D.C., 19-20 de enero, 1981,

% Respecto de la pregunta, ver el comentarioc RENOUX (TH.), Le Conseil constitutionnel et
Vaurorité judiciaire, op. cit., pp. 449-480. Desde la decisién del “juez dnico”, hasta la decisién
“Seguridad y libertad”. “L’évolution du principe d'égalité devant la justice du Conseil
constitutionnel”, G.P. 30/9-1° /10 1983 N° 273-74; Nota D, 1986 p. 425.
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ser juzgados por una jurisdiccién colegiada o por un juez unico, segin la de-
cisién discrecional del presidente del Tribunal de Gran Instancia: como ha sido
subrayado en la tabla analitica de las decisiones del Consejo Constitucional, “las
jurisdicciones llamadas a juzgar las infracciones de una misma naturaleza deben
obedecer a las mismas reglas de composicién” (23 de julio de 1975). Es-
ta jurisprudencia no ha sido cuestionada por la decisién de 3 de septiembre de
1986, 1a cual decide que tratdndose de actos terroristas estos pueden ser juzgados
por una Corte de Apelacion Penal compuesta exclusivamente por magistrados,
dado que “esta diferencia de tratamiento no procede de una discriminacién injus-
tificada”, teniendo en cuenta las necesidades invocadas por el legislador y las
garant{as presentadas por esta Corte (213 DC 3 de septiembre de 1986, decimo-
tercer considerando). Se mantiene el principio segin el cual todos los individuos
que se declaren culpables de los mismos actos deben ser juzgados por jurisdic-
ciones de igual composicién.

Por el contrario, las reglas de composicién y de procedimiento derogato-
rias del derecho comiin que encuentran, segin el legislador, su justificacién en
las caracteristicas especificas del terrorismo “no podrian, sin vulnerar el princi-
pio de igualdad ante la justicia, ser extendidas a infracciones que no presentan
las mismas caracteristicas™: aqui es condenada, como contraria al principio de
igualdad, la extensién del sistema (propio de la represidn de actos terroristas) a
los crimenes y delitos previstos por los articulos 86 al 103 del Cédigo Penal, es
decir, los atentados, conspiraciones v otras infracciones contra la autoridad del
Estado y la integridad del territorio nacional, de crimenes que tiendan a afectar
al Estado por la masacre y la devastacién, etc. Podemos deducir que la ausencia
de un jurado pepular en una Corte de Apelacién Penal debe permanecer como
una norma excepcional; lo que no significa necesariamente que el jurado popular
no pudiera ser suprimido: pero entonces deberia serlo para todas las Cortes de
Apelacién Penal.

b} A propdsito del procedimiento de requerimiento directo del tribunal
correccional por iniciativa del procurador de la Republica, en los asuntos ya
dilucidados previsto por la Ley “Seguridad y Libertad”, el Consejo Constitucio-
nal no considera la queja una violacion del principio de igualdad ante la justicia,
puesto que “‘si en virtud del articulo 7 de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y del articolo 84 de )a Constitucidn, las reglas
de procedimiento penal son fijadas por la ley, el legislador tiene facultad para
prever reglas de procedimiento penal diferentes, segiin lo sean las situaciones a
las cuales estas se aplican, siempre que las diferencias no procedan de discrimi-
naciones injustificadas y que estén aseguradas garantias iguales a los justicia-
bles sujetos a la jurisdiccién del juez” (127 DC, 19-20 de enero de 1981). Esta
férmula ha sido repetida tal cual en la decisién 213 DC del 3 de septiembre de
1986 (considerando duodécimo) con un agregado (el respeto de los derechos
de la defensa) a propdsito de la composicion de las Cortes de Apelacién Penal
instituidas para juzgar los actos de terrorismo; asi como en la decision 215 del
mismo dia pronunciada en relacién con la ley relativa a la lucha contra la crimi-
nalidad y la delincuencia (considerando decimoctavo).

Tratdndose de la constitucidn de parte civil en causa de apelacién, ¢l Con-
sejo Constitucicnal ha considerado que “el legislador no podia autorizar a una
parte civil, ya constituida en primera instancia, a presentar nuevas demandas en
causa de apelacién ni podia permitir a una parte civil que se constituyera por vez
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primera en via de apelacién, puesto que seria necesariamente generador de des-
igualdades frente a la justicia, porque segun la actitud de la persona que pide
reparacién, los encausados se beneficiarfan o no de un doble grado de jursdic-
cién en lo que dice relacién con los intereses civiles” (127 DC, 19-20 de enero
de 1981).

3. Doble grado de jurisdiccién

Lo que precede nos permite ser bastante escuetos en este punto. En efecto,
en el caso “Seguridad y Libertad”, los demandantes habfan alegado que las nue-
vas demandas en apelacion, al igual que el procedimiento de requerimiento
directo a la iniciativa del procurador de la Reptiblica®’ eran contrarios al princi-
pio de doble grado de jurisdiccién.

Hemos visto que el Censejo Constitucional habia preferido abordar el
problema desde el punto de vista del principio de igualdad frente a la justicia. De
manera que el problema sobre la naturaleza constitucional del principio de doble
grado de jurisdicci6n no ha sido todavia resuelto®.

4, El arraigo

Tocamos aqui los problemas de libertad individual, los cuales serdn tratados
en la parte siguiente, con los problemas de Derecho Penal.

III. NORMAS CONSTITUCIONALES Y DERECHO PENAL

Conviene aqui —para mayor claridad— distinguir entre las normas cuyo valor
constitucional ha sido confirmado por el Consejo Constitucional y aquellas cu-
yo valor constitucional no estd claramente establecido. Diremas, a continuacién,
algunas palabras sobre el concurso entre las normas constitucionales y las nor-
mas internacionales.

A. Las normas cuyo valor constitucional ha sido confirmado

Se trata, esencialmente, de normas contenidas en la Declaracién de los Dere-
chos de 1789, asi como en el texto mismo de la Constitucién de 1958,

1. La no retroactividad de las leyes penales més severas

Esta pregunta es frecuentemente tratada desde el punto de vista mas gene-
ral del principio de legalidad, pero como lo he sefialado mds arriba, el Consejo
Constitucional entiende este principic en el sentido estricto y aplica la regla de
no retroactividad de manera distinta,

57 Ver la discusién senatorial en el caso Seguridad y Libertad {en Maus, Textes et documents
sur la pratigue constitutionnelle de la V° Repiblique, 2* ed., Paris 1982, p. 523).

58 Ver en este caso a Philip (L.), nota sobre C.C. 19-20/1/1981, R.D.P. 1981, p. 660: Renoux
(T.), G.P. 30 de septiembre, 1° de octubre 1983, N® 273-74.
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a) E! Consejo Constitucional consagrd por vez primera el valor constitucio-
nal de la no retroactividad de las leyes penales en su decisidn 109 DC del 9 de
enero de 1980: los requirentes invocaron en contra de algunas disposiciones de
la ley sobre la prevencion de la inmigracién clandestina, 1a violacién del articu-
fo 8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre. El Consejo Constitucional
rechaza el recurso, no obstante lo cual afirma muy claramente el valor constitu-
cional del principio:

“Considerando que las disposiciones (...} no son relativas a las medidas
penales y por lo tanto no contravienen al articulo 8 de la Declaracion de
Derechos del Hombre y de! Ciudadano de 1789”.

En una decisién anterior®, el Consejo Constitucional simplemente le habia
reconocido valor legislativo al principio de no retroactividad, pero dado que no
se trataba de una materia penal. El Consejo sefiala aqui, igualmente, que una ley
no penal puede ser retroactiva sin contravenir a la Constitucion.

Sin embargo, cabe sefialar que en la decisi6n 115 DC de 30 de diciembre de
1982, el Consejo Constitucional ha estimado que la prohibicién constitucional
de la no retroactividad valia, incluso, para las sanciones no penales: siempre que
una ley previene sanciones {administrativas o fiscales, por ejemplo), ella no
puede ser retroactiva:

“Cousiderando que el principio de no retroactividad asi formulado (por el
articulo 8 de la Declaracién de los Derechos Humanos) no concierne sola-
mente a las penas aplicadas por las jurisdicciones represivas, sino que se
extiende, necesariamente, a toda sancidn que tenga el carfcter de castigo.
Incluso si el legislador ha creido que debiera dejar la tarea de pronunciarlo a
una autoridad de naturaleza no judicial”.

El Consejo Constitucional ha tenido la ocasién de pronunciarse en otras
cinco oportunidades sobre el valor constitucional de la prohibicién de la retroac-
tividad de las leyes penales.

En las decisiones de 22 de julio (97 DC) y de 30 de diciembre de 1982 (126
DC), ha precisado, como en la primera decisién, que el principio no tiene aplica-
cién tratindose de leyes no penales. En la decisién de 30 de julio de 1982 (143
DC), el fundamento deducido de la violacién del articulo 8 de la Declaracidn
de Derechos del Hombre ha sido descartado como infringido. Y la decisién ya
citada de 30 de diciembre de 1982 ha reafirmado el principic para extenderla
més alld de las sancicnes pronunciadas por las jurisdicciones represivas.

Al contrario, en el ditima decisidn de 3 de septiembre de 1986 (215 DC), el
Consejo Constitucional no solamente aplica el principio constitucional de no
retroactividad, sino que incluso por primera vez sanciona su violacién, después
de haber considerado que este principio no dice relacidén solamente con las penas
sino que se extiende al periodo de seguridad:

“Considerando que el principio asi enunciado ne concierne solamente a las
penas pronunciadas por las jurisdicciones represivas sino que se extiende al

9 24 de octubre de 1969, Ecole Polylechnique; Rec. 62,
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perfodo de seguridad, el cual, aunque sea relativo a la ejecucién de la pena,
no depende menos de la decisidn de la jurisdiccién de primera instancia, la
cual, en las condiciones determinadas por la ley, puede hacer variar su
duracién al mismo tiempo que decide de la culpabilidad del encausado o del
acusado” (Considerando vigésimo tercero).

La doctrina del derecho penal ofrecera sin duda sus apreciaciones sobre esta
asimilacién. Remarcaremos también que esta asimilacién es una excepcion a la
distincién del principio establecida por el Consejo Constitucional entre las fases
del pronunciamiento de la pena y de ejecucién de la pena; pero una excepcién
que confirma la regla, ya que ha quedado claro que la duracién del perfodo de
seguridad depende, como el pronunciamiento de la pena, de la jurisdiccién de
primera instancia.

Después de haber asimilado el pronunciamiento de la pena y la fijacién de la
duracién del periodo de segundad (o al menos de su méximo} el juez constitu-
cional afirma que “la apreciacion de esta culpabilidad no puede, en conformidad
al principio de la no retroactividad de la ley penal mds severa, ser efectuada
mds que en observancia de la legislacion vigente a la fecha de los hechos”. Pero
en lugar de declarar la anulacion de la disposicidn correspondiente, el Consejo
Constitucional prefiere (segin un método que examinaremos més adelante) de-
clarar la ley como conforme a la Constitucién, bajo la reserva de la interpreta-
cidn segin la cual “la referencia hecha por el legislador (...} a las condenas
pronunciadas posteriormente a la entrada en vigor de la ley, deben entenderse a
las condenas pronunciadas por hechos cometidos con posterioridad a esa fecha”.

El legislador estd por tanto claramente, en la especie, sujeto al respeto del
principio de la no retroactividad tratindose de leyes penales mds severas. Esta,
por ¢l contrario, invitado a aplicar ¢l principio de retroactividad cuando se trata
de leyes penales més favorables.

2. Laaplicacién inmediata de leyes penales mas favorables:
la retroactividad in mitius

La regla segin la cual la ley nueva mas favorables se aplica no sélo a los
actos cometidos antes de su entrada en vigor y todavia no juzgados, sino que
también a los hechos juzgados en primera instancia y que puedan todavia ser
sometidos a la jurisdiccion de apelacion o a Corte de Casacién’0, es generalmen-
te admitida en derecho penal. La pregunta es saber cudl es el valor de esta regla
y sobre todo si esta se impone al legislador.

Este problema fue resuelto de manera particularmente clara por el Consejo
Constitucional. Este, en efecto, censurd una disposicién de la ley “Seguridad y
Libertad” debido a que ella desconocia esta regla:

“Considerando que estas disposiciones tienden a limitar los efectos de la
regla segin la cual la ley penal nueva debe, cuando pronuncia penas menos
severas que la ley antigua, aplicarse a infracciones cometidas antes de su
entrada en vigor, y no habiendo dado lugar a condenaciones pasadas con
fuerza de cosa juzgada, que desde entonces deben ser miradas como con-

0 Cf. MERLE Y VITU, op. cit p. 315 y sig.
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trarias al principio formulado por el articulo 8 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, segin la cual la ley sélo
debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias” (Considerando 76).

El Consejo Constitucional fundamentd su decisién sobre la exigencia
constitucional de la necesidad de las penas contenidas en el articulo 8§ de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y es, al parecer,
sobre este punto que ha incitado un cierto nimero de criticos’!. Pero a nuestro
juicio, esta motivacién no carece de fuerza y de pertinencia; y ademds presenta
la ventaja —sin duda menos evidente a los ojos de los penalistas— de fundar la
decision del Consejo Constitucional en un texto (articulo 8 de la Declaracién de
los Derechos del Hombre).

Veremos mds adelante que este reconocimiento constitucional ha tenido
ciertas consecuencias.

3. Proporcionalidad y necesidad de las penas

Ya aplicado el caso anterior, el citado articulo 8 sirve también como soporte
a la afirmacién del valor constitucional del principio de necesidad y de propor-
cionalidad de las penas, formulado por primera vez en la decisién “Seguridad y
Libertad”.

En efecto, el Consejo Constitucional procede en forma prudente: ciertamen-
te, admite que el legislador deba respetar las prescripciones ya mencionadas del
articulo 8 de la Declaracién; pero considera que el legislador debe disponer de la
més amplia libertad para apreciar la necesidad de las penas ligadas a las infrac-
ciones que define y que, salvo un error manifiesto de apreciacion, el Consejo no
censuraré esta apreciacién. Dicho de otro modo, en este caso el Consejo Consti-
tucional lleva a cabo un control minimo ya que “no es de su competencia susti-
tuir su propia apreciacién a la del legislador”. Sin embargo, esto no gquiere
decir que el principio establecido por el articulo 8 quede sin sancion, porque
el Consejo Constitucional ya ha mostrado, en una decisién de 8 de agosto de
198572, que podia invalidar una disposicién legislativa debido a un error mani-
fiesto de apreciacion.

El juez constitucional ha adoptado la misma actitud para rechazar las pre-
tensiones de los requirentes fundadas en el principio de necesidad y proporcio-
nalidad de las penas en las causas siguientes: de 25 de julio de 1984 (176 DC) y
de 3 de septiembre de 1986 (215 DC). En otra decisién de 29 de diciembre de
1984 (184 DC), lo estima infringido. Finalmente, en una decisién de 3 de julio
de 1986 (209 DC), considera que las prescripciones del articulo 8 de la Declara-
¢cién no fueron consideradas en las disposiciones criticadas.

Constataremos, por lo tanto, que si el Consejo Constitucional no ha pro-
nunciado ain ninguna anulacién por violacién del articulo 8 de la Declaracién
(necesidad), este fundamento es invocado con bastante frecuencia, lo cual lleva
al juez constitucional a ejercer su Vigilancia sobre el legislador”? i,

! Ver por ejemplo a Dekeuver nota al D. 1982, J.p. 442.

72 Ver Les grandes décisions” 4* ed N° 42,

72 bis Acrualizacion: En la decisién N° 87.237 ¢ de! 31 de diciembre de 1987, el Consejo
Constitucional invalidé, por ser manifiestamente desproporcionada, una sancién fiscal ocurrida en
un caso de divulgacién del monto de los ingresos de un contribuyente con infraccidn a la ley: en
ese caso, la multa prevista no podia nunca sobrepasar el monto de los ingresos declarados.
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4. La presuncidn de inocencia

Recordemos que segin el articulo 9 de la Declaracién de Derechos del
Hombre, “todo hombre (es) presumido inocente hasta que haya sido declarado
culpable” (se entiende que la declaracién de culpabilidad debe ser hecha por un
tribunal).

Invocado por primera vez en la decisién de 9 de enero de 1980 (109 DC), el
articulo 9 de la Declaracién no es aplicado por el Consejo Constitucional, en la
medida en que este rechaza la argumentacién debido a que la medida atacada es
una medida policial y no una medida penal. En cambio, en la decisién “Seguri-
dad y Libertad”, aplica este texto y se sirve de la presuncién de inocencia para
limitar, por ejemplo, el recurso al procedimiento directo:

“(Considerando) que un recurso no pertinente del procurador de la Repi-
blica a uno de los procedimientos de requerimiento directo, tendria necesa-
riamente como consecuencia, en virtud de la presuncidn de inocencia de la
cual se beneficia el encausado, sea la libertad de este, sea la decisién de la
jurisdiccién de primera instancia de proceder a un suplemento de infor-
macion”.

Es una directiva que el Consejo Constitucional envia de este modo a los
magistrados encargados de velar por una correcta aplicacién de la ley”*,

5. Laigualdad ante a la ley penal

La igualdad ante la justicia penal evocada mas arriba dice obviamente rela-
cién con la igualdad ante la ley penal; pero para mayor claridad de la exposicién,
. ambos desarrollos se haran por separado.

El articulo 6 de 1a Declaracién de los Derechos declara que la ley “debe ser
la misma para todos sea que esta proteja, sea que esta castigue”, El Consejo
Constitucional tuvo la ocasién de aplicar este articulo en cuatro oportunidades;
pero ninguna anulacién fue pronunciada sobre este punto.

Habiendo sido cuestionada la institucién de cuarteles de alta seguridad co-
mo contraria al principio de igualdad, el Consejo Constitucional estima que la
individualizacién de las penas, “si ella conduce a aplicar a ciertos condenados
condiciones de detencidn estrictas y a otros un régimen liberal, esto no es con-
trario al articulo 6 de la Declaracién de los Derechos del Hombre, pudiendo
todos los condenados a una misma pena acceder a los mismos regimenes siem-
pre que cumplan con las condiciones requeridas™, (97 DC, 27 de julio de 1978).
Notaremos que si bien el Consejo Constitucional se niega a darle razén a los
requirentes, no deja de reconocer al menos la posibilidad de invocar el principio
de igualdad en beneficio de los condenados, incluso en contra de una ley (en este
sentido, Puech, op. cit. p. 349). Igualmente, el legislador no desconoce el princi-
pio de igualdad, si distingue, para la proteccién de menores, los actos cometidos
entre personas del mismo sexo y los que son cometidos entre personas de distin-
to sexo, siempre y cuando una sancién idéntica sea establecida para el autor del

73 En este sentido, L. Philip, R.D.P. 1981, p. 679.
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delito (sea que este sea del sexo masculino o femenino) y que una proteccién
idéntica se garantice a los menores de ambos sexos (125 DC, 19 de diciembre
de 1980). Finalmente, tratindose de la amnistia (que el Consejo Constitucicnal
define como la competencia otorgada al legislador por el articulo 34 “de borrar
ciertas consecuencias penales de actuaciones que la ley reprime”), el juez consti-
tucional estima que el legislador puede delimitar e! 4mbito de esta, definiendo
las categorias de infraccidn o de personas a las cuales ella se aplica, “siempre
que las categorias que la ley contiene sean definidas en forma objetiva” (138
DC, 25 de febrero de 1982).

6. La libertad individual (art. 66 de la Constitucién)

Ya fue analizada mds arriba la libertad individual desde el punto de vista
de Ia competencia de los tribunales judiciales; pero cabe también considerar el
problema desde el punto de vista del fondo, puesto gue el articulo 66 de la
Constitucién es mayoritariamente invocado como atributive de competencia a la
autoridad judicial, para asegurar el respeto de la libertad individual; por lo que
no hay que olvidar el inciso primero segiin el cual: “nadie puede ser arbitraria-
mente detenido”.

a) Nocidn de libertad individual

El Consejo Constitucional ha pronunciado, hasta ahora, diez decisiones
acerca de este tema’®; después de haber, en la primera de estas decisiones (75
D.C. 12 de enero de 1977, Registro de vehiculos), considerado que se trataba de
un principio fundamental reconocido por las leyes de la Repdblica, “reafirmado
por ¢l articulo 66 de la Constitucién”, el Conseje Constitucional, en todos los
siguientes pronunciamientos, a partir de su segunda decisién (109 DC, 9 de
enero de 1980, “Prevencién de la inmigracién clandestina”), ha invocado ex-
clusivamente el articulo 66 de la Constitucién. Esto es logico, puesto que en los
trabajos preparatorios de la Constitucion aparece el intento de crear un habeas
corpus a la manera britdnica™: ciertamente, el prometor de esta innovacidn, el
profesor Marcel Waline, no fue enteramente seguido; pero como ya lo subray6
en 1974 Luchaire (antiguo miembro del Consejo Constitucional)’®, después de

M 12/1/77 (75 D.C.); 9/1/1980 (109 D.C)); 19,20/1/1981 (127 D.C.}; 29/12/1983 (164 D.C.);
10-11/10/1984 (181 D.C.); 29/12/1984 (184 D.C.); 17/7/1985 (189 D.C., 2° y 3° considerando);
Rec. 49; R.D.P. 1986 N° 2 p. 395 obs. Favoren; 26/8/1986 (211 D.C.); 3/9/1986 (213 D.C.); 3/9/
1986 (212 D.C.). Podemos también agregar la decisién 107 D.C. de! 12 de julio de 1979 (Plazas de
Peaje, Rec. 31), la cual consagra la libertad de ir y venir como derivada del principio de libertad
individual.

"5 Le enmienda que envié M. Waline al Comité Consultivo Constitucional estaba expresado
en estos términos (travaux et débats du Comité Consultaiif Constitutionnel, La documentation
francaise 1960, p. 164): “Ningtn ciudadano puede ser detenida o arrestado sin que, en un plazo de
24 horas, sea presentado al juez instructor del lugar de detencién, el cual podrd ordenar su puesta
en libertad inmediata™. Dicha enmienda (a pesar de las reticencias del comisario de gobiemo,
debido sobre todo a la compatibilidad de la ley de los poderes especiales en Algeria con este texto)
fue adoptado por ¢l Comité Consuitivo Constitucionat; pero no fue retenido por el gobierno. Sin
embargo, el gobierno la retomd con posterioridad, en el artfculo 66 de la Constitucidn,

% Le Conseil Constitutionnel et lg protection des droits et libertés du citoyen, Mélanges
Waline 11 p. 563.
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haber apuntado que la enmienda de Marcel Waline, si bien fue votada por el
Comité consultativo constitucional, no fue en definitiva retenida por el gobierno:
“sin embargo la reciente jurisprudencia del Consejo Constitucional se inscribe
directamente en la linea de pensamiento de Marcel Waline”. Agregaremos que el
articulo 66 es la consecuencia directa de esta enmienda, puesto que este texto no
figuraba en el anteproyecto de la Constitucién: fue agregadoe en el momento del
examen ante el Consejo de Estado y con el espiritu ya mencionado, como lo
subraya el Ministro de Justicia, Michel Debré, en su discurso de presentacion
ante el Consejo de Estado”.

Esto explica que la nocién de libertad individual deba ser entendida en un
sentido més preciso’®: no se trata aqui del conjunto de las libertades concer-
nientes al individuo; v el Consejo Constitucional llega incluso a afirmar que el
articulo 66 “guarda relacién con la libertad individual y no con el derecho de
propiedad”. Entendida de esta manera, la nocidn de libertad individual abarca la
seguridad, el derecho de ir y venir (107 DC 12 de julic de 1979), el derecho al
respeto de la vida privada (75 DC, 12 de enero de 1977), la inviolabilidad del
domicilio, de la correspondencia y de los “lugares privados” {164 DC, 29 de
diciembre de 1983)7,

El Consejo Constitucional ha precisado progresivamente las garantias cons-
titucionales y la libertad individual a través de una jurisprudencia elaberada a lo
largo de los dltimos diez afios. Clertamente, esta jurisprudencia serd con seguri-
dad complementada y enriquecida; pero aun ahora, y més alld de los elementos
concretos que vamos a indicar, ella ha creado una dindmica de transformacién
del contenido del derecho positivo (ver infra).

Subrayaremos, en primer lugar, que desde su decisién de 9 de enero de
1980, el Consejo Constitucional ha admitido que tanto los no-ciudadanos como
los ciudadanos se beneficiaban de la proteccion de este derecho fundamental.
Notaremos en seguida, de manera general, que una de las garantias esencialmen-
te ligadas con esta libertad es la proteccién asegurada por la autoridad judicial,
cuya competencia de principio estd prevista por el mismo art. 66. Pero otras
garantfas son igualmente impuestas al legislador debiendo hacerlas figurar en las
mismas leyes que é] dicte.

Nos limitaremos a exponer algunas exigencias constitucionales destacadas
por el juez constitucional y que conciernen esencialmente al arraigo v a la
retencién administrativa; a las verificaciones de identidad asf como a las pesqui-
sas y a la revisién de vehiculos.

b) Arraigo y retencién administrativa de los extranjeros

El Consejo Constitucional ha debido pronunciarse, sobre todo, sobre leyes
relativas a los ciudadanos (ley Bonnet en 1980 y ley Chalandron en 1986) o a los
terroristas (ley Chalandron en 1986), pero tuvo también que examinar ciertas
disposiciones relativas a la ley “Seguridad y Libertad” concerniente al arraigo.

77 Reproducido en Maus, op. cit., 2* edicién, p. 9.

78 189 D.C., 17/7/1985 ya citado.

7% Ver nuestras observaciones al D. 1986 Chron p. 175, asf como al desarrollo de P. KAYSER,
Le Conseil Constitutionnel protecteur du secret de la vie privée & I'égard des lois”, Mélanges
Raynaud 1985, pp. 329-348.
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El arraigo no puede ser prolongado sin la autorizacion de un magistrado de
juzgado, pero no es necesaric que sea un juez instructor (127 DC, 19-20 de
enero de 1981); el arraigo de una perscna mayor puede ser prolengado si se
cumplen cuatro condiciones: que se trate de una investigacién sobre actos terro-
ristas; decisién del magistrado del tribunal; vigilancia médica; y, observancia de
las reglas de alcance general del Cédigo de Procedimiento Penal que previenen
un control del procurador de la Repiblica-y examen médico (213 DC, 3 de
septiembre de 1986).

La retencién administrativa de extranjeros en curso de expulsién requiere la
intervencién de un juez judicial (magistrado de tribunal) en “el mds breve plazo
posible”.

Asi, una duracién de 7 dias no serfa tolerable (109 DC, 9 de enero de 1980);
una prolongacién de 3 dias de una medida de retencién de 6 dias (antes de la
expulsién), incluso si se encuentra bajo vigilancia del juez, no puede ser prevista
por ¢l legislador, pues esto serfa “un menoscabo excesivo a la libertad individual
garantizada por la Constitucién”, salvo en caso de “urgencia absoluta y de ame-
naza de particular gravedad contra el orden piiblico” (216 DC, 3 de septiembre
de 1986, considerando 22).

Ha sido también decidido que el legislador no estd obligado a reservarle a la
autoridad judicial la decisién de expulsar a un extranjero, puesto que, si la confi6
a la autoridad administrativa, el extranjero expulsado tiene un recurso ante la
jurisdiccién administrativa y una posibilidad de sobreseimiento de la ejecucién
(216 DC, 3 de septiembre de 1986, considerando 20). Esto no estd completa-
mente en armonia con el principio de la competencia exclusiva de la autoridad
judicial en materia de libertad individual.

¢) Controles y verificaciones de identidad

Los controles de identidad pueden ser considerados como impedimentos a
la libertad de ir y venir y, por lo tanto, a la libertad individual. Esto es lo que
admite el Consejo Constitucional, pero subrayando que esto es “necesario para
la puesta en marcha de los principios y derechos que tienen valor constitucional”
y que los controles se efectien con todas las garantfas indispensables. Estas
garantias son enumeradas por la ley y aprobadas por el Consejo Constitucional.
Ellas contienen muchos puntos de referencia, incluso cuando la ley es derogada
o modificada; siempre que en virtud de la jurisprudencia llamada familiarmente
de “palanca antirretorno”®, la nueva ley no puede contener menos garantias que
1a ley precedente. :

Es en este sentido que el Consejo Constitucional ha decidido, el 26 de
agosto de 1986, que si en las disposiciones de la ley relativa a los controles y
verificaciones de identidad comparadas con las de la ley anterior, que estdn
todavia vigentes, no estin “todas las condiciones de forma y de fondo enun-
ciadas por ambos textos y tomando particularmente en cuenta ¢l papel confia-
do a la autoridad judicial”, el acto legislativo es contrario a la Constitucién
(211 DC).

80 Ver respecto de estd jurisprudencia, “Les grandes décisions”, 4" ed. N® 39 y especialmen-
te p. 641,
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d) Pesquisas domiciliarias y registro de vehiculos

Sabemos que sobre estos dos puntos el esfuerzo del Consejo Constitucio-
nal ha consistido en “judicializar” de alguna forma el procedimiento: es decir,
privarlo de su carécter administrativo o fiscal, para conferirle los rasgos de un
procedimiento conducido bajo la responsabilidad del juez judiciario.

Esto se produjo primero con el registro de vehiculos en 1977 (73 DC, 12 de
enero de 1977): el Consejo constitucional rechaza, con la ley Poniatowski, las
pricticas anteriores. Ciertamente, las diversas garantfas que habfa exigido no
fueron en lo inmediato llevadas a cabo, y 1a misma Corte de Casacidn en el caso
Trignol®! no quisc en un primer momento desconocer estas practicas; pero es
posible estimar que hoy su actitud seria diferente.

En lo que concierne a las pesquisas y visitas domiciliarias, son dos las
decisiones relativas a los procedimientos fiscales las que han hecho progresar
muy notablemente las cosas (164 DC, 29 de diciembre de 1983; 184 DC, 29 de
diciembre de 1984: se dijo que, aunque se trate de una instancia penal stricto
sensu el juez judicial debia intervenir para garantizar la proteccién de la libertad
individual.

En todo caso, como lo subrayan Drago y Decocqg, la decisién de 29 de
diciembre de 1983 (y la que la complementa y la confirma, de 29 de diciembre
de 1984) va mucho mds all4 del caso tratado en la ley que examina: el Consejo
Constitucional precisa no solamente que “el articulo 66 de la Constitucion confia
a la autoridad judicial el amparo de la libertad individual en todos sus aspectos y
sobre todo el de la inviolabilidad del domicilio”, sino también sefiala las condi-
ciones precisas exigidas para gue una pesquisa domiciliasta sea regular, lo que
tiene un alcance general y se aplica a toda otra pesquisa®2,

B. Normas cuyo valor constitucional no ha sido confirmado
1. Principios que carecen de valor constitucional

El Consejo Constitucional no ha afirmado el valor constitucional de ciertas
normas, y por este motivo ha sido victima de criticas bastante fuertes®?: ha sido
el caso, de una parte, de los principios de personalidad de las penas y de respon-
sabilidad personal, y, por otra, de los principios de individualizacién de las
penas y de la separacién de jurisdicciones de instruccién y de juicio.

a) Personalidad de las penas y responsabilidad perscnal

En una primera decisidn, del 2 de diciembre de 1976 (70 DC, Prevencion de
accidentes del trabajo), los requirentes sostenian que el legislador habia desco-
nocido, simultdneamente, los principios de personalidad de las penas y de res-
ponsabilidad personal, a las cuales se les debia reconocer su valor constitucio-

8! Crim 8 de noviembre. 1979 J.C.P. 1980 II 19337 nota de Davia.

82 Todavfa podemos preguntarnos cudl era la natureleza de las
esta ley.

83 Cf. M. PUECH, Les principes généraux du droif {aspect pénal), Journées franco-hongroises
de 1a Societé de législation comparée, Vol. 1980 p. 341.

A
1

nfracciones” tratadas en
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nal en cuanto son principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Re-
piblica.

El Consejo Constitucional no ha reconocido verdaderamente el valor cons-
titucional de ninguno de estos dos principios. Ha admitido, en el primer caso
(personalidad de las penas), que el legislador lo podia menoscabar cuando se
tratase de la transferencia de una condenacién pecuniaria y siempre que sean
respetados los derechos de la defensa; y, en el segundo caso (responsabilidad
personal), ha sefalado que la transferencia de la condena al empleador no se
efectuaba de manera automditica teniendo el tribunal 1a facultad de decidir “to-
mando en cuenta las circunstancias de hecho y las condiciones de trabajo de!
interesado”, lo que implica que el empleador haya cometido é! mismo una falta o
negligencia, o al menos haya tenido un comportamiento no satisfactorio®. Va-
rias objeciones fueron hechas a este razonamiento sobre el primer puntoSs. Se-
guramente ellas tienen cierto valor; pero, como veremos mds adelante, cabe
enfocar nuevamente el problema dentro de su contexto: esto es, el proceso de
reconocimiento por el Consejo Constitucional del valor constitucional de las
normas que se imponen al legislador.

b) Individualizacion de las penas y separacion de jurisdicciones
de instruccién y de juicio

El mismo problema nace para los otros dos principios, en una decision de
22 de noviembre de 1978 (97 DC), a la cual responde la decisién de 19-20 de
enera de 1978 (97 DC). Se sostuvo, en la primera decisin, que el legislador
habia violado ¢l principio de individualizacién de las penas, principio fundamen-
tal reconocido por las leyes de la Republica. El Consejo Constitucional no ha
respondido en forma directa a este motivo, pero se habria podido pensar que
habia admitido implicitamente el valor constitucional del principio.

En realidad, la decisién de 19-20 de enero de 1981 iba a demostrar que en
ninglin caso se trataba de eso, al emplear el Consejo Constitucional la siguiente
significativa férmula: “al suponer que el principio de individualizacién de las
penas (...) pueda ser mirado como un principio fundamental reconocido por las
leyes de la Repiiblica™.

De igual forma, en la decisién de 22 de noviembre de 1978, el Consejo evita
pronunciarse sobre el punto de saber si el principio de separacién de las jurisdic-
clones de instruccién y de juicio es un principio fundamental reconocido por las
leyes de la Reptiblica.

2. Critica doctrinal a las dudas del Consejo Constitucional

Se le criticé al Consejo Constitucional de mostrarse un poco pusilanime® o
bien de complacerse en “la impresién” o al menos “dudar™®. A decir verdad, las
cosas son un poco més complicadas y habria que preguntarle a los que desaprue-
ban la jurisprudencia del Consejo Constitucional de volver a sitiuarse en el con-
texto del conjunto de esta jurisprudencia.

84 Ver, en este interpretacion, nuestras observaciones en R.D.P. 1978 p. 817 v sig.
85 Ver el estudio de M. PUECH, ap. cit. p. 347.

36 M, PUECH, op. cit.

87 M. DELMAS-MARTY, “Le flou du droit”. Paris P.U.F. 1986 p. 311.
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Notaremos, en primer lugar, que todos los casos aludidos dicen relacién con
lo que yo llamarfa la parte blanda del bloque de constitucionalidad, es decir, los
principios fundamentales reconocidos por las leyes fundamentales de la Repi-
blica (ver supra). El Consejo Constitucional ha sido siempre reacio para admitir
la existencia de este tipo de principios de valor constitucional®®, mientras que
como fue constatado mds arriba, el Consejo da vida con bastante soltura a las
normas contenidas en la Declaracién de los Derechos. Y en esta materia el
Consejo ha sido incluso mds reservado dado que las “leyes de la Repiblica”
sobre las cuales habria podido apoyarse no los contenian claramente; y, porque,
por otra parte, estos mismos principios no parecian ser reconocidos como tales
por ¢l conjunto de la doctrina, en especial por la del derecho penal: en lo que
respecta a los principios de responsabilidad personal y de personalidad de las
penas a los cnales se otorgan numerosas excepciones o limitaciones; y en lo que
respecta al principio de individualizacién de las penas, al cual se opone el princi-
pio de legalidad de los delitos y de las penas®®.

No debemos olvidar que el legislador, es decir el Parlamento, debe disponer
de la méds amplia libertad de apreciacién y que las normas constitucionales sélo
deben limitarlo excepcionalmente; no es labor del Consejo Constitucional la de
imponer al legislador una politica penal que este no desce. Por otra parte, ;cémo
reprocharle al juez constitucional el no pronunciarse sobre el valor constitucio-
nal de algunos principios cuando la doctrina y la prictica no estén seguras de la
existencia de estos principios? Es aqui en donde se plantea el problema que
estudiaremos mds adelante.

3. Normas constitucionales y normas internacionales: el caso de la prohibicidn
de la pena de muerte

Explicaremos ripidamente un problema juridico bastante curioso, ocasiona-
do por la prohibicién internacional de la pena de muerte.

Francia, habiendo decidido ratificar el protocolo nimero 6 adicional a la
convencidn europea de proteccién de los derechos humanos, relativo a la prohi-
bicién de restablecer la pena de muerte durante cinco aiios, el Presidente de la
Repiiblica requirié del Consejo Constitucional, antes del depdsito del proyecto
de ley que autorizaba la ratificacion para que, como juez constitucional, verifica-
ra que este compromiso internacional no implicaba alguna cldusula contraria a la
Constitucion.

Por decisién de 25 de mayo de 1985 (188 DC) el Consejo Constitucional
declaré que el compromiso internacional era conforme con la Constitucién; el
Parlamento vecté la ley de autorizacion y el Jefe de Estado ratifico el protoce-
lo N° 6.

Supongamos, sin embargo, que el Parlamento vote una ley que restablezca la
pena de muerte. Tal ley seguramente seria deferida al Consejo Constitucional
para que la examine, pero este se declararia incompetente para verificar la con-
formidad de wna ley con un tratade en conformidad con una jurisprudencia

%8 Recordemos que de 1959 a 1987 no se han admitido més que 7 Principios fundamentales
reconocidos por las leyes de Ja Repiiblica.

82 Cf., por ejemplo, M.L. RASSAT, Droit pénal et procédure pénale Mémento Thémis, P.U.F.
1986 p. 13.
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constante iniciada el 15 de enero de 1975 con respecto a la Ley Veil. Pero en
este caso el juez penal se sustituirfa al Consejo Constitucional en el caso en que
hubiera que aplicar una ley de este tipo, porque, después del fallo de la Corte de
Casacidn, del 25 de mayo de 1975, emitido después de la decisién ya citada del
Consejo Constitucional, se ha reconocido el poder de descartar una ley contraria
a un tratado, incluso si esta ley es posterior a este.

Es un caso de sustitucién de la norma constitucional (inexistente) por la
norma internacional,

1V. LA EFECTIVIDAD DE LAS PRESCRIPCIONES CONSTITUCIONALES

La mayor parte de la doctrina del derecho penal considera que las normas
constitucionales, y por ende la jurisprudencia del Consejo Constitucional que
las aplica, no tienen mis que un interés tedrico: en la medida en que en efecto el
juez penal no puede declarar la inconstitucionalidad de las leyes, la utilidad de la
afirmacién de la supremacia de las normas constitucionales parece ser muy
reducida: a decir verdad, la inefectividad de las prescripciones constituciona-
les se deduce de la ausencia de control de las leyes por parte de los tribunales
ordinarios®. Esta idea, cominmente aceptada a raiz de la ausencia de una Corte
Suprema (a la americana), ha llevado en la mayoria de los casos a considerar con
indiferencia y hasta con desdén, o simplemente a ignorar esta institucién o este
“6rgano” denominado Consejo Constitucional, cuyos esfuerzos nos parecen in-
significantes teniendo en cuenta los escasos resultados que puede obtener.

Con certeza, los juristas italianos, alemanes, austriacos o espafioles —en cu-
yos pafses tampoco se conoce un sistema de control de la constitucionalidad de
la leyes por parte de los tribunales ordinarios— quedarian bastante extrafiados si
se les dijera que no existe una supremacia efectiva de las normas constituciona-
les en sus sistemas juridicos. Nosotros les habfamos dadoe la palabra hace ya casi
siete afios en un coloquio consagrado a los derechos fundamentales® y ellos ha-
bian insistido en mostrar la influencia decisiva de las normas constitucionales
en las diferentes ramas del derecho. Desde entonces, sea a través de las jornadas
de derecho comparado, sea a través de estudios publicados en las revistas, los
aportes del derecho comparado han mostrado lo que podria llegar a ser la supre-
macia y la efectividad de las normas constitucionales en la mayoria de los pafses
de Europa dotados de una justicia constitucional organizada, con un modelo
diferente del americano, pero tan eficaz: ¢l modelo kelseniano de Cortes consti-
tucionales®Z,

% Cf, por ejemplo, M.L. RASSAT, (op. cit. p. 15) quien, después de mencionar una posible
subordinacién del legislador a la Constitucidn, declaré segiin sus propias palabras: “Esta
concepeion ha sido obviamente reforzada desde que las Constituciones de 1946 y 1958 han
integrade la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Cindadano en su preAmbulo. Tiene
sin embargo, un interés prdctico limitado. En el Derecho francés, en efecto, los jueces no
pueden juzgar la constitucionalidad de las leyes, debiendo aplicarlas, aunque las encuentren
manifiestamente inconstitucionales. Y aunque pensemos que el principio de legalidad impone
al legislador ciertas obligaciones, no se trata mds que de una obligacién meramente moral, y
desprovista de toda sancion.

M Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux (Coloquio de Aix-en-
Provence, 19-21 de febrero de 1981) Economica et Presses Universitaires d’ Aix-Marseille 1982;
publicado también (aunque sin los debates) en R.1.D.C. 1981 N° 2,

92 Ver, para mis detalles sobre este modelo y estos cursos, nuestra obra: Les Cours
constitutionnelles, P.U.F. 1986.
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Por cierto, en los pafses ya mencionados, los tribunales ordinarios {judicia-
les o administrativos), si bien no pueden apreciar la constitucionalidad de las
leyes, tienen la posibilidad de reenviar la pregunta a la Corte constitucional;
pero, aparte de que esta posibilidad es desigualmente utilizada, debemos notar
que, por diferentes medios, el sistema francés, tal como estd progresivamente
implantdndose, es susceptible de llegar a resultados equivalentes, si los practi-
cantes al menos se ponen a aplicar y a utilizar el derecho constitucional en la
forma en que lo hacen sus homdlogos europeos.

Es lo que nosotros quisiéramos mostrar al exponer las diversas modalidades
de penetracién y de difusion de las normas constitucionales en el orden juridico

penal.

A. Los efectos indirectos

Todo un estudio debe hacerse sobre los efectos indirectos de las normas y
de la jurisprudencia constitucional. A nosotros nos bastard formular algunas
observaciones, o reflexiones, aplicables esencialmente al derecho penal, pero
que siguen un método que encontramos en otras disciplinas. La afirmacién y la
aplicacién de normas constitucionales tienen efectos de “perturbacién” tanto
para la autoridad normativa como para ia misma doctrina.

1. Efectos de “perturbacién” para la autoridad normativa

En lo que concieme a la autoridad normativa, el primer efecto es el de in-
citar al gobierno a utilizar esencialmente la via legislativa para sus reformas, lo
que es légico tratdndose del derecho penal y del procedimiento penal, pero que
incluso es reforzado por el temor a la censura del juez constitucional.

Estando la via legislativa cada vez més vigilada por el juez constitucional
cuando se trata de la iniciativa de parlamentarios de oposici6n, se produce un
fendmeno de autolimitacién, a la que también se puede llamar “efecto-rio arri-
ba”: con el fin de no arriesgarse a desconocer las normas constitucionales, el
legislador —y sobre todo el gobierno, que propone los proyectos de ley— prescin-
de en sus textos de disposiciones cuya constitucionalidad es dudosa, vy este
fenémeno puede alcanzar una amplitud bastante grande. De manera que las leyes
que son votadas y son después aplicadas por el juez penal no tienen el tenor que
ellas habrfan tenido en la ausencia de un juez constitucional. Este fenémeno ha
funcionado plenamente, y en particular en la elaboracién de leyes sucesivas
sobre los controles de identidad.

Este efecto puede manifestarse con mds fuerza cuando lleva al gobiemo, ya
sea a incorporar los datos constitucionales en la preparacién de una reforma que
alin no ha sido enviada al Parlamento (como por ejemplo el caso del antepro-
yecto del Codige Penal, el cual tiene expresamente en cuenta las normas cons-
titucionales, explicitadas por la jurisprudencia del Consejo Constitucional); o,
yasea incluso a prever una reforma especialmente sacando provecho de las
enseflanzas de un cuestionamiento resultante de una jurisprudencia del Consejo
Constitucional. En este \iltimo punto subrayaremos simplemente aqui las reper-
cusiones de las decisiones de 29 de diciembre de 1983 y de 29 de diciembre de
1984 sobre los procedimientos fiscales: Drago v Decocq habfan indicado en sus
comentarios de la primera decisién que a su parecer gran cantidad de la legisla-
ci6n fiscal debia ser revisada, puesto que resultaba incompatible con las normas
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constitucionales afirmadas por el Consejo Constitucional®®; Fouquet habia sefia-
lado igualmente con vigor que: “La decisién del Consejo Constitucional tiene el
interés de poner de relieve el cardcter arcaico de las legislaciones heredadas, ya
sea del Antiguo Régimen, o de la tltima guerra, las cuales parecen ser incompa-
tibles con el estado de derecho que debe existir en una democracia moderna. El
juez, que no juzga la constitucionalidad de las leyes, no puede exprimir plena-
mente las consecuencias de esta jurisprudencia. Esperamos que el legislador lo
haga®. Y efectivamente el legislador lo ha hecho, puesto que vot6 el 8 de julio
de 1987 la ley que modifica los procedimientos fiscales y aduaneros.

Podemos también acotar que las exigencias manifestadas por parte del Con-
sejo Constitucional en lo referente a la precisién de los textes de derecho penal
(ver supra) van a conducirnos progresivamenie a revisar sectores enteros de
este derecho: “La alta exigencia del Consejo Constitucional invita a interrogarse
con respecto a la conformidad a la Constitucién de grandes partes del derecho
penal (...)"%,

Es lo que se produjo en Alemania Federal hace ya alguncs afios bajo la
influencia de la jurisprudencia constitucional y que provocé la refundicién de
ciertos textos, De igual forma en Italia, la legislacién anterior a 1a Constitucién
ha sido transformada progresivamente bajo la influencia de la jurisprudencia
constitucional,

Y en derecho penal francés ya seria bastante f4cil indicar cudles son los
sectores que necesitan de una “limpieza”, comenzando por la fraccién de las
contravenciones. La doctrina podria ayudar al respecto.

2. Efectos de “perturbacién” para la docirina

La doctrina también se ha visto “perturbada” debido a la intrusién de normas
constitucionales en el ordenamiento juridico, y a que con cierta frecuencia las
decisiones del Consejo Constitucional ponen en duda si no algunas certezas, por
lo menos algunas doctrinas que se consideraban como ciertas.

El primer remez6n fue incuestionablemente causado por la decisién de 28 de
noviembre de 1973, la cual vino a afirmar la competencia exclusiva del legisla-
dor para establecer penas privativas de libertad. Es dificil hoy en dia negar que
la competencia reglamentaria estd impedida para fijar penas contravencionales
privativas de libertad, aun cuando bastarfa para esto con modificar una ley ordi-
naria, sin necesidad de tocar la Constitucién.

La decisién del 23 de julio de 1975 sobre el “Juez iinico” provocé una re-
flexién acerca de la existencia o la inexistencia de un principio de colegialidad y
las consecuencias de una generalizacién del juez tnico, a pesar que la decisién
provocé el cuestionamiento de la eleccidn discrecional del presidente del tri-
bunal de gran instancia y la desigualdad ante la justicia. La toma de posicién
frente al registro de vehiculos (12 de enero de 1977) en un principio no fue tan
bien aceptada por parte de la doctrina; pero, hoy en dfa, nos parece dudoso que
muchos sostengan la nocién de flagrancia tal como esta fue entendida en el caso
Trignol®. De igual forma las decisiones sobre las pesquisas fiscales seguramente

9 Op. cit.

%4 0. FOUQUET, Comentario de la decision del 29 de diciembre de 1983, Rev. Se. Crim.,
1984, p. 477.

9 M. DELMAS-MARTY, op. cit. p. 307.

% VYer nota 81.
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van a conducir a poner en duda los poderes de las administraciones fiscales
y aduaneras y a reflexionar sobre el papel del Poder Judicial en esta materia,
funcién que no puede ser meramente formal®”. Podemos observar que las exi-
gencias de estricta precisién de los textos de incriminacién formuladas en las
recientes decisiones del Consejo Constitucional, en especial su rechazo a la
definicién del delito de malversacidn, estimando que adolecia de vaguedad, es-
tdn destinadas a alimentar una seria discusién en la doctrina. Discusién o con-
troversia que existe desde antes con respecto a la aplicacién de la regla de
retroactividad in mitius, 1a que recibié el apoyo del Consejo Constitucional pero
que fue duramente atacada en su aplicacién por algunos sectores de la doctrina:
asi, nuestro colega F. Derrida®® combate la jurisprudencia de la C4mara criminal
de la Corte de Casacién dados los términos en que esta aplicé 1a ley de 25 de
enero de 1985 a las infracciones cometidas antes de su entrada en vigor; él se ha
erguido conitra lo que considera como un menoscabo del principio de legalidad
de los delitos y de las penas y constata que estd solo en esta lucha, “no habiendo
reaccionado los universitarios especialistas en derecho penal”® (en efecto, es-
tos, como lo veremos mds adelante, aprueban la decisién de 1a Corte de Casa-
cidn). Esta controversia fue provocada en definitiva por dos decisiones del Con-
sejo Constitucional: la primera, que constitucionaliza la aplicacién retroactiva de
la ley penal més favorable (19-20 de enero de 1981), y la otra, que anula en la
ley del 25 de enero de 1985 las disposiciones relativas al delito de malversacién
(18 de enero de 1985). Esta ultima decisién provocd una discusién sobre el
cardcter esiricto de las exigencias del Consejo Constitucional en cuanto a la
precision de los textos de incriminacidn.,

Este “acondicionamiento” de la doctrina no puede mds que ir acentuindose
en la medida en que sean mejor conocidas las normas constitucionales aplicables
al derecho penal.

B. Los efectos directos

Sin retomar la problemdtica relativa a la ejecucion de las decisiones del
Consejo Constitucional, la cual ya fue tratada!®, utilizaremos aquf un cierto ni-
mero de sus antecedentes para estudiar los efectos directos con respecto a los
actos administrativos, legislativos y jurisdiccionales.

1. Respecto de los actos legislativos

Las obligaciones constitucionales que pesan sobre ¢l legislador no son pu-
ramente “morales”: sus actos pueden ser anulados (parcial o totalmente) por
violacién de las normas constitucionales; también pueden ser sometidos a una
interpretacién que los deje conformes a la Constitucidn, interpretacitn que trans-
forma las normas que tales actos legislativos contienen.

Es cierto que la efectividad del respeto de las normas constitucionales por
parte de los actos legislativos no puede ser directamente asegurada por el juez

7 Ver en este sentido, las observaciones de I, Lamarque, en D.1987 p. 60.

% 1. 1987 p. 396.

99 Cf., sobre todo, O. Roujou de Boubée, D.1986 J-R.407; B. Beuloc Rev. Sc.crim. 11985 -
613 y 1986-41.

10 FAVOREU (L)} La décision de constitutionnalité, R.I1D.C. 1986 N° 2,
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ordinario y en particular por ¢l juez penal: €l camino seguido por el Tribunal de
Gran Instancia de Marsella!®' que declaré inconstitucional una disposicién legis-
lativa —en el caso de los incisos 1 y 2 del articulo 50 del Cédigo de Procedimien-
to Penal- no puede ser seguido, puesto que nuestro sistema constitucional exclu-
ve, como fo hace normalmente todo pais que haya adoptado el modelo europeo
de justicia constitucional, la competencia de los tribunales ordinarios en materia
de control de la constitucionalidad de las leyes'®. Y eso que la mayoria en el
poder era de tendencia socialista o liberal!%3,
Pero existen muchas otras vias posibles, como lo vamos a mostrar.

a) En primer lugar, tratdndose de leyes (o, en sentido amplio, de actos
legislativas) anteriores a la Constitucién del 4 de octubre de 1958, el juez penal
tiene la posibilidad de constatar la caducidad de las disposiciones legislativas
que no concuerdan con las normas constitucionales aplicables.

Esto es lo que proponen por ejemplo Drago y Decocq en su comentario a la
decision del Consejo Constitucional de 28 de noviembre de 1973, a prop6sito de
varios textos relativos a las pesquisas aduaneras y fiscales que no concuerdan
con el articulo 66 de la Constitucién, tal como lo ha interpretado el Consejo
Constitucional:

“El juez judicial o administrativo, que de ahora en adelante deba conocer de
procedimientos iniciados en ejecucién de las leyes ya mencionadas, deberd
por tanto anularlos, junto con todos los actos que se deriven de ellos, debido
a la caducidad de estas leyes por su incompatibilidad con el articulo 66 de
la Constitucién, aclarado por la decisién aqui comentada del Consejo Cons-
titucional”.

Y estos autores agregan:

“Cabe insistir que la caducidad puede provenir a partir de los términos de
una ley, y la prohibicién para el juez de apreciar la constitucionalidad de una
ley no tiene relacién con este problema; dado que la caducidad plantea un
problema no de validez sino de existencia de la norma considerada (ver R.
Drago, nota RDP 1982, pag. 84)”.

Por cierto que hasta el momento la Corte de Casacién no parece haber
adoptado tal posicién, pero esta actitud tiene la ventaja incontestable de provo-
car una reforma legislativa, siempre que el gobierno anticipe las posibles decla-
raciones de caducidad: es lo que se produjo en materia de pesquisas fiscales.

101 Juicio sobre el T.G.I de Marsella (6* cdmara) el 21 de enero de 1985 (caso Zemmour)
parcialmente publicado en un estudio de M. Duverger, Pour affermir PEtar de droir, tevista
Commentaire N® 36 (invierno 1986-87), p. 709.

192 Ver mi estudio en Commentaire N° 36 p. 682, Es importante constatar que en el debate
abierto por Maurice Duverger en la revista Commentaire”(N° 35 y 36 otofio 1986 e invierno 1986-
87), ninguno de lo 14 especialistas consultades (Ph. Ardant, P. Abril, P. Delvolvé, R. Drago, O.
Duhamel, R. Herrera, L. Favoreu, F. Goguel, R, de Lacharriere, A. Mathiot, Y. Mény, L. Philip, 1.
Rivero, D. Turpin) se mostré favorable por un sistema de control (del tipo americano) por parte de
los tribunales ordinarios; y sélo cuatro de entre ellos se mostraron partidarios del sistema italiano.

103 J p. DOQUCET. Les tribunaux répressifs peuveni-ils prononcer une condamnation pénale
en s’appuyant sur une incrimination légale formulée en termes inconstitutionnels? G.P. enero de
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b) Para el caso de leyes posteriores al 4 de octubre de 1958, puede ocurrit
que el Consejo Constitucional haya invalidado algunas disposiciones parecidas
o idénticas a otras disposiciones que permanezcan vigentes. Es lo que ocurrid,
por ejemplo, en el caso del “Juez inico” en 1975, o recién en el caso relativo al
proceso de quiebra de las empresas, en 1985, En este dltimo caso, el Consejo
Constitucional anulé una definicidn de delito de malversacién exactamente
igual a la que figura en el articulo 146 de la ley de 13 de julio de 1967 (ley que
debia reemplazar a la ley parcialmente anulada): de hecho, a partir de la anula-
cién pronunciada, el articulo 146 queda vigente con una definicién de delito de
malversacién contraria a la Constitucién. Esta situacién provocd encendidas pro-
testas por parte de miembros de la doctrina!® cuando la Cdmara Criminal, deci-
diendo el 24 de julio de 198519, condend a un sindico tomando como base el
articulo 146 de la ley de 1967. Sin embargo el titular de la crénica legislativa de
la Revista de Ciencia Criminal habfa dado la solucién, cuyos términos merecen
ser reproducidos aqui:

“El problema dice principalmente relacién con los procesos en curso.
Podriamos pretender por cierto que la nueva ley de 25 de enero de 1985
s6lo entrard en vigor en una fecha fijada por decreto y a mds tardar el 1 de
enero de 1986. Pero esto seria olvidar que la nueva ley penal més favorable
retroactie y que se trate de un principio de orden constitucional (Cf. Con-
sejo Constitucional, 19-20 de enero de 1981). Por ese motivo la ley estd
destinada a regir todas las situaciones nacidas antes de su entrada en vi-
gor. Puesto que la ley de 25 de enero de 1985, a la cual le fue amputado su
articule 207, no incrimina el delito de malversacién, se trata de una ley
penal més favorable, susceptible de aplicarse inmediatamente. Es decir, que
los procesos fundados en el articulo 146 de l1a ley de 13 de julio de 1967, se
encuentran desprovistos de toda base legal debide a la decisién del Consejo
Constitucional” 1%,

Esto condujo a un cambio jurisprudencial por parte de la Corte de Casa-
¢ién!%7; en un fallo de 20 de octubre de 1986, la Cdmara criminal, resolviendo
un recurso en el cual habia sido retomada la argumentacién ya mencionada,
aplicé el principio de la retroactividad in mitius y decidié que la condena pro-
nunciada en base al articulo 146 de la ley de 1967 carecia de ahora en adelante
de una base legal. Como dijo un comentarista autorizado!C®, “el fallo de casacién
de 24 de julio de 1985 demuestra la voluntad de la alta jurisdiccidn para mante-
ner la incriminacién penal del delito de malversacién de un sindico prevista por
el articulo 146 de la ley de 13 de julio de 1967 y de no alinearse con la decisidn
del Consejo Constitucional nimero 84-183 DC de 18 de enero de 1985 ...”.
Podemos decir que el fallo del 20 de octubre de 1966 muestra una voluntad
inversa y esto es bastante notable!™ porque terminé déndole una aplicacién

104 Observaciones J. P, Doucet ya citadas,

105 Crim, 24 de julio de 1985 B... y Proc, gén. prés Cour de Poitiers, D. 1986 p. 220 nota J. P.
Marchi.

10¢ B _Bouloc, Rev. Sc. Crim, 1985 p. 610.

107 Crim. 20 de octubre 1986, Henry, Bullet. crim 1986 N° 296 p. 758.

108 J P. Marchi, observaciones ya citadas p. 220.

109 No es mucha coincidencia que el abogado general en el segundo asunto, sea M.
Dontenwille, quien ya antes fue el causante de una aplicacién por parte de la Corte de Casacidn, de
una jurisprudencia del Consejo Constitucional {ver nuestra crénica ya citada, D. 1986).
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concreta a una norma constitucional puesta en evidencia por el Consejo Consti-
tucional, confiriendo un alcance muy interesante a la decisién de anulacién del
Consejo.

Pero més destacable ain es la jurisprudencia establecida por la Cémara
criminal a propdsito de otro articulo de la misma ley de 1967, el articulo 129, el
cual reprimia el delito de malversaci6n de activos'!%: la Cdmara criminal aplicé
a los desvios de activos efectuados antes de la ley de 25 de enero de 1985 las
disposiciones de la nueva ley, a pesar de que estas, en el articulo 240, excluyen
la aplicacién de la nueva ley a los hechos cometidos anteriormente. Es asi que
Derrida constatando con exactitud al problema, observa!!l:

“Sin duda que este texto (el articulo 240) es contrario a la Constitucidn,
puesto que el Consejo Constitucional dio al principio de retroactividad in
mitius un valor constitucional, pero no es tarea de 1a Corte de Casacifn
apreciar la constitucionalidad de una disposicién legislativa; en tanto que en
este caso el Consejo Constitucional no habia comprendido el articulo 240 en
las disposiciones de la ley de 1985, dado que el Consejo las habia de oficio
declarado como no conformes con la Constitucion™!2,

A pesar de esto, la Cdmara Criminal, en una decisién de 10 de marzo de
1986, aplicd la regla de la retroactividad in mirius y decidié que “los hechos (...)
aunque hayan sido cometidos bajo la influencia de las disposiciones anuladas de
la ley de 13 de julio de 1967, quedan comprendidos dentro de la previsién de la
ley del 25 de enero de 1985”.

Como lo subraya Derrida “al ignorar este articulo 240 en la discusi6n, la
Cé4mara Criminal llega exactamente al mismo resultado que si hubiera declarado
ese articulo como no constitucional”. Y podemos también afiadir que de esta
forma la Corte de Casacién corrigié la omisién del Consejo Constitucional, el
cual, en su decisién de 18 de enero de 1985, no habia incluido en las disposicio-
nes declaradas de oficio inconstitucionales al artfculo 240, por ser contrario a la
regla de la retroactividad in mitius. Esta jurisprudencia ha sido sucesivamente
confirmada por varias sentencias''? y estd por tanto bien asentada, a pesar de la
reticencia de algunas jurisdicciones de primera instancia o de apelacién.

De esta manera, la Corte de Casacién ha demostrado: por una parte que
aplica las decisiones del Consejo Constitucional''¥; y que, por otra, ella puede

10 Crim. 10 de marzo de 1986, Iman, D.1986 p. 182, nota de F. Derrida.

1 Nota ya citada.

112 En ]a decisi6n 182 DC del 18 de enero de 1985.

113 Sentencia citada por M. Derrida en nota al D. 1987, p. 348 nota 2.

114 E] autor de una crénica (A. Huet, LC.P. 1987, 1 3293) alegd que la Cimara Criminal habfa
desconocida a la vez la regla constitucional establecida por el Consejo constitucional en su
decisién Seguridad y Libertad y una regla internacional contenida en el Pacto relativo a los
derechos politicos y civiles, reutilizando en sus fallos que aplican la retroactividad in mitius la
formula “en ausencia de disposiciones contrarias expresas”, en especial en el fallo del 10 de marzo
de 1986 ya citado: pero M. Derrida criticé esta decisién justamente por haber descartado una
“disposicién expresa” (et artfculo 240), lo cual establece exactamente opuesta a lo sustentado por
la CAmara criminal. Esto a menos de que consideremos, como lo hace otro autor (J.P. Laborde en
Revue des procédures collectives, N° 1, 1987, p. 17), que M. Derrida ha desconocido gravemente
el sentido del articulo 240, el cual sélo dice relacién a las “disposiciones extra-penales”: Pero M.
Derrida opina que no es posible” introducir una disposicién arbitraria entre lo “extra penal” y lo
“penal” (D. 1987, Somm, commentés, p. 3).



19991 FAVOREU: LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PENAL 319

deducir el méximo de consecuencias utilizando con habilidad las normas consti-
tucionales asi confirmadas, y cuya efectividad queda de este modo establecida.
Tenemos aqui una via extremadamente novedosa y prometedora.

A esto se agrega el procedimiento seguide por el Consejo de Estadc para
neutralizar las disposiciones legislativas que, si bien no han sido declaradas
formalmente inconstitucionales por el Consejo Constitucional, poseen el mismo
contenido que las disposiciones declaradas inconstitucionales. Asi, en un caso
juzgado en 1980, el juez administrativo adoptd la recomendacién del fiscal del
gobierno: no pudiendo declarar inconstitucional una ley local relativa a la cons-
titucién de asociaciones en Alsacia, que reconocian al Prefecto un poder de
autorizacién previa —lo que contradecia la decisién del Consejo Constitucional
de 16 de julio de 1971!15, emitida a propésito de una ley no aplicable en Al-
sacia—, el Consejo de Estado redujo tanto como pudo el poder discrecional del
Prefecto con el fin de que “su aplicacién no contraste la ausencia de control
previo consagrado, en lo que dice relacion con la declaracidn, por medio de la
decisién de 19717116,

c) Tratdndose por fin del caso en el que los efectos de las normas constitu-
cionales han sido incorporados de alguna forma a la ley misma, mediante aque-
llas decisiones que declaran la conformidad de la ley a la Constitucién bajo
reserva det Consejo Constitucional. La efectividad de estas normas deberfa ser
ain mas amplia, puesto que ellas se benefician de la autoridad de cosa juzgada.

No trataré aquf el tema de la tipologia de las decisiones de conformidad bajo
reserva de interpretacion constructiva directa o neutralizante, el cual ya he abor-
dado en otro sitio, y al cual nos remitiremos!!?, Subrayaremos simplemente, en
primer lugar, que en virtud del articulo 62-2 de la Constitucitn, tal como este
fue interpretado por el Consejo Constitucional en su decisién de 16 de enero de
1962118 las motivaciones que forman parte del fundamento necesario de la parte
dispositiva tienen también autoridad de cosa juzgada; ademds de esto, desde la
decisién de 10 de octubre de 1984 (181 DC), el Consejo Constitucional reforzé
el cardcter restrictivo de sus interpretacicnes, insertando en la parte dispositiva
de algunas de sus decisiones, la mencién de estrictas reservas de interpretacién,
las cuales condicionan la conformidad de la ley con la Constitucién!??,

Esto significa claramente que las leyes cuya conformidad hayan sido reco-
nocidas bajo reserva, sélo pueden ser aplicadas por el juez penal respetando las
reservas ¢ interpretaciones formuladas por el Consejo Constitucional. Este ha
emitido, hasta el momento, cerca de treinta decisiones de este tipo, lo que equi-
vale a decir que cerca de treinta leyes son aplicables sélo en la medida que se
tengan en cuenta las reservas de interpretacién. Asi sucede por ejemplo, en
materia penal, en el caso de la ley de 6 de diciembre 1976, relativa a la preven-
¢idn de accidentes en el trabajo; de la ley “Seguridad y Libertad”; de las leyes
sobre la comunicacion y la prensa, de las leyes Chalandon, etc.

115 Les Grandes Décisions, 4 * ed., N° 20,

18 Conclusiones Galabert, sobre CE. sect. 25 de julio de 1980, Ministere de 1'Intérieur ¢/
Eglise évangélique de Colmar, A.J.D.A., 1981, 493.

17 Ver nuestro estudio ya citado en R.1LD.C. 1986,

18 Ver en ese sentido, nuestras observaciones en R.L.D.C. 1986 N* 2,

19 Por ejemplo en muchas decisiones de 1986.
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El problema consiste en saber si el juez conoce las reservas de interpreta-
cién. Y podemos pensar al respecto en las circulares del Ministro de la Justicia,
que normalmente deben dar a conocer estas interpretaciones.

2. Respecto de los actos administrativos

La efectividad de las prescripciones constitucionales puede medirse tam-
bién por el hecho de que el juez penal aplique o pueda aplicar estas normas a los
actos administrativos cuya regularidad controle.

a) Con frecuencia se olvida, en efecto, que las normas constitucionales se
imponen directamente a todos los actos administrativos y en especial a los decre-
tos y ordenanzas.

Y es aqui donde apreciamos la importancia de una clara definicién de las
normas de referencia. Las normas de valor constitucional se imponen por ellas
mismas desde el momento en que provienen de la Declaracién de los Derechos
del Hombre, o del texto mismo de la Constitucién, tal como lo hemos visto méis
arriba. Por el contrario, si se trata de “principios generales de derecho penal”,
el valor de estos principios es mucho més vago: ellos pueden tener un mayor
valor que un decreto, o simplemente el mismo valor. En el primer caso, el
reglamento se debe conformar al principio general, pero no en el segundo. Por lo
tanto es importante que el juez penal se refiera directamente a las reglas de
derecho constitucional expuestas anteriormente, en vez de recurrir a principios:
pero esto es dificil de aceptarse, ya que hasta ¢l momento, si bien la Corte de
Casacidn ha seguido la jurisprudencia del Consejo Constitucional, hasta donde
yo sé, nunca ha hecho referencia a una regla constitucional confirmada por el
Consejo Constitucional,

b) A veces la ley sirve de pantalla entre los actos administrativos que deben
ser controlados y la Constitucion. Asi, por gjemplo, en 1974 1a Corte de Casa-
cién se negd a aplicar la jurisprudencia del Consejo Constitucional en lo relativo
a penas privativas de la libertad, debido a que las disposiciones legislativas del
Cédigo Penal que autorizaban la potestad reglamentaria para establecer estas
penas, actuaba como una “‘pantalla” entre los actos administrativos que debian
ser controlados y 1a Constitucidn: este obsticulo, al que llamamos “ley pantalla”,
es también invocado por el Consejo de Estado. En realidad, en un fallo reciente,
el juez administrativo admitié que las disposiciones de un decreto podian ser
confrontadas directamente con las estipulaciones de un tratado y esto aunque
una ley (posterior) se haya interpuesto entre el decreto y el tratado: por eso,
cuando “la ley posterior al tratado es una simple ley-marco, en cuyo caso ella se
limita a atribuirle al poder reglamentario una competencia, sin fijarle lineas
directrices para el ejercicio de tal competencia, la pantalla es en cierta forma
transparente: el juez puede, sin tener en ningin momento que transformarse en
juez de la ley, apreciar la conformidad del tratado con las disposiciones regla-
mentarias” 2, Podemos transponer la solucién a las relaciones entre decreto y

128 Observacicnes de Azibert y de Boisdeffre (letrados en ¢l Consejo de Estado) bajo el fallo
de! Consejo de Estado (Seccidn). 13 de diciembre de 1985 Soc. internaticnal Sales, A.J.D.A. 1986-
174, conclusién M. Larogque.
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Constituciodn, tratandose en particular de penas privativas de libertad, puesto que
las disposiciones legislativas del Cddigo Penal no son mds que disposiciones que
leyes-marco.

c) Se constatara entonces la importancia de que el juez penal identifique
bien los actos administrativos que puede controlar, por lo que aca también cabe
referirse a la interpretacidn de la Constitucién que hace el Consejo Constitu-
cional.

Ya mencionamos las equivocaciones y malentendidos que parecfan exis-
tir (ver supra). Debemos dejar en claro que, a prior, todo acto emitido por una
autoridad ejecutiva es controlable, con la sola excepcién de las ordenanzas apro-
badas en virtud del articulo 92 de la Constitucidn: esto es, los decretos, sin im-
portar si son 0 no auténomos; las medidas del articulo 16; las ordenanzas del
articulo 38 que no se transforman en actos legislativos mads que con la ratifica-
¢ion, etc.

La aplicacién de las normas constitucionales en el orden juridico, realizada
por el juez penal, puede tener una gran importancia porque: por una parte, este
algunas veces carece de las normas de referencia necesarias para censurar los
actos de la administracién; y porque, de otra parte, el juez penal, al extender su
competencia en materia de atentados a la libertad individual!?! hard que el ni-
mero de actos 0 comportamientos sometidos a control sea creciente,

3. Respecto de los actos jurisdiccionales

La idea es, en este caso, que bajo la influencia v autoridad de la Corte de
Casacion los jueces penales deben aplicar las normas constitucionales, no sola-
mente interpretando las leyes en conformidad a las directivas del Consejo Cons-
titucional o apreciando la regularidad de los actos administrativos seglin su
conformidad con la Constitucién, sino que también deben aplicar directamente
estas normas constitucionales en el proceso penal.

El juez penal también debe hacer el esfuerzo de interpretar una ley que no
haya sido sometida al Consejo Constitucional con el fin de constatar su con-
formidad con las normas constitucionales. De esta forma, a propdsito de una
disposicién legislativa, la cual reconocia a la administracién fiscal el derecho de
proceder a visitas domiciliarias, fue desarrollado un razonamiento muy convin-
cente, el cual puede ser resumido de la manera siguiente: cuando el juez “aplica
disposiciones de cardcter legislativo, debe interpretarlas necesariamente en un
sentido conforme con la Constitucién, siempre y cuando esta interpretacién no
sea directamente contraria a la letra misma de la ley”!?2. En la prictica, esto con-
siste en interpretar las disposiciones legislativas concernientes a la luz del articu-
lo 66 de la Constitucién, y a exigir que la visita domiciliaria sea acompafiada por
todas las garantias precisadas por el Consejo Constitucional en su jurisprudencia
de 1983-84.

Aun falta que los jueces tomen conciencia de esta necesidad; mas, por so-
bre todo, es necesario que la jurisprudencia de la Cdmara Criminal, evocada més
arriba, los incite a tomar en cuenta constantemente las normas constitucionales,
como lo hacen desde hace ya bastante tiempo los tribunales americanos y, desde
hace poco, las jurisdicciones de los pafses europeos vecinos.

121 Ver los fallos Bogdan y Vuckovic de los 25 de abril de 85.
122 Cf. J. LAMARQUE, nota sobre T.G.I. Bordeaux, 29 de enero. D. 1987 p. 64.
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Diremos, para terminar, que lo que finalmente importa es la “impregnacion
constitucional” de aquellos que estin encargados de aplicar el derecho.

* ok ¥

No nos ha sido posible estudiar los diferentes puntos de vista de una forma
mads profunda, pues este trabajo no es mas que un intento de explorar una nueva
drea del derecho, en la conjuncién o donde confluyen el derecho constitucional
y el derecho penal. Un vasto campo de bisquedas se abre a los investigadores,
dado que la jurisprudencia de los tribunales judiciales va seguramente a enrique-
cerse muy rdpido con numerosos casos, puesto que existe una dinimica de desa-
rrollo de nuevos litigios cuyo interés no escapard a los practicantes del derecho.

Esta evolucidn sin embargo corre el riesgo de ser frenada, ciertamente, por
un hecho patente que recordaré sin temor de repetirme: esto es, que en su esta-
do actual y a diferencia de otros paises vecinos dotados de un sistema cons-
titucional —como, por ejemplo, Alemania Federal e Italia- el derecho constitu-
cional jurisprudencial practicamente no se ensefia ni en las facultades de derecho
-salvo algunas excepciones— ni en las escuelas de formacién de los futuros
magistrados del orden judicial o administrativo. Es un problema de programas,
pero también, hay que decirlo, de los formadores: en efecto, la ensefianza del
derecho constitucional jurisprudencial —a diferencia de la de nuestro derecho
constitucional cldsico— exige una s6lida formacién en el 4mbito procesal, de la
cual muchas veces carecen los que estfin encargados de ensefiar el derecho
constitucional. Serd permitido al presidente de la asociacién nacional de decanos
de las facultades de derecho sefialar que una revisién de los contenidos de los
diversos programas se impone: de lo contrario, tendremos un desfase cada vez
mas grande entre ¢l derecho positivo y el derecho que se ensefia; en tal caso los
mismos practicantes encontraran los medios para paliar esa carencia.

Por eso, terminaria con una invitacién al didlogo entre las diversas disci-
plinas. Como traté de demostrarlo en este ensayo —y como nos lo ensefia el
derecho comparado—, no es posible que en el nuevo sistema juridico que se estd
implementando desde hace va casi 15 afios, se ignore y se pretenda construir,
cada uno por su lado, su propia disciplina. Como en los otros paises en donde Ia
Constitucién es fuente de las normas jurfdicas sancionadas, existe una inter-
dependencia entre las ramas del derecho, debido al desarrollo de normas consti-
tucionales comunes a las diferentes ramas. Podemos deplorar tal fen6meno, pero
no podemos seguir negandelo, so pena de agrandar el hiato ya mencionado maés
arriba.

Mi conclusién serd por tanto la siguiente: el derecho constitucional penal
debe ser estudiado en forma comiin entre los especialistas de la jurisprudencia
constitucional penal y los especialistas de la jurisprudencia penal, con el fin
de que a la brevedad una ensefianza satisfactoria sea dada a los juristas de las
nuevas generaciones.



