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l. Es & comienzos del siglo XIX cuando
el control de constitucionalidad de las leyes
hace verdaderamente su aparicién en los Esta-
dos Unidos de Américal. En efecto, mientras
que la Constitncién de 1787 no abordaba la
cueslién, no por ninguna hostilidad radical de
los Padres fundadores sino simplemente por-
que ¢l estado de las reflexiones no habia avan-
zado suficientemente, la Corte Suprema, en su
célebre decisién “Marbary v. Madison”, debi-
da a la iniciativa del juez John Marshall, se
reconoce competente en 1803 para controlar
la conformidad de las leyes con la Constitu-
cién, es decir, para ejercer lo que se ha conve-
nido en denominar la judicial review.

Sus principales caracteristicas son conoci-
das. En primer lugar, ese sistema de control de
constitucionalidad de las leyes es un sistema
de control difuso? en el sentido de que todos
los tribunales, sean federales o federados, su-
periores o inferiores, se irate de una ley fede-
ral o de una ley federada, ejercen, bajo 1a au-
wridad de la Corte Suprema, tal control. En

1 Para més deulles sobre ]a evolucién his-
térica del control de constitucionalidad de las
leyes en los Estados Unidos y en Europa, que
aqui no serd mis que a grandes trazos esboza-
da, ver por ejemplo nuestros desarrollos en P.
Bon, F. MODERNE e Y. RODRIGUEZ, La justice
conslitutionnelle en Espagne, Economica y
P.U.AM,, 1984, pp. 19y ss.

2 La distincién eatre el control difuso y el
control concentrado —mecanismo que serd
mencionado mis adelante— ha sido sistema-
tizado en particular por M. CAPPELLETTI en
Cours constitutionnelles européennes ¢t droits
fondamentaux (bajo la direccion de L. Favo-
ren), Bconomica y P.U.AM., 1982, pp. 462-
463. Véase igoalmente, del mismo autor,
Judicial review in the contemporary world,
Indiandpolis, Bobbs-Merril, 1971, e il con-
trolio giudiziario di constituzionalitd delle
leggi nel diritto comparato, Mil4n, Giuffré, 8%
ed., 1979.

segundo lugar, la técnica de control utilizada
mis frecuentemente es la excepeidn de in-
constitucionalidad: con ocasién de un proceso
ordinario, por ejemplo civil o penal, una parte
considera que una ley que quiere ser aplicada
al proceso es contraria a la Constitucibn; en-
tonces un proceso conatitucional se introduce,
como procedimiento incidental, en el proceso
ordirario aunque no €& posible separar ambos
procesos ya que ¢¢ el mismo juez —técnica del
control difuso cbliga— ¢l que decide en los dos
casos; la distincién eatre ¢l proceso ordinario
y ¢l proceso constitucional es por tanto aqui
puramente pedagdgica. En tercer lugar, si,
como consecuencia del proceso constitucio-
nal, la ley es considerada por el juez contraria
& la Constitucién, no es anulada sino simple-
mente no aplicada por el mismo al proceso
ordinario; no cbstante, su efecto prictico no
estd lejos del de una anulacién ya que una ley
declarada contraris a la Constitucién por un
juez no serk jamds, en principio, aplicads, ni
por €l en virtud del principio stare decisis, ni
por otros jueces sobre todo si el primero es la
Corte Suprema.

Como ¢s bien conocido, ese sistema norte-
americano del control difuso ha sido adoptado
por la mayoria de los paises anglosajones con
la reserva notable del alma mater, 1a Gran
Bretafia. De ahi la frecuente referencia doctri-
nal al modeio del control difuso o “modelo de
las Cortes supremas™, )

2. Si el siglo XIX conoce asi la aparicién
del control de constitucionalidad en los Esta-
dos Unidos, no sucede lo mismo en Europa.
Las razones de ello son conocidas.

Por un lado, estarfa la persistencia de las
ideas mondrquicas: si bien tras la Revolncién
Francesa y las invasiones napolednicas, varios
monarcas, para conservar ¢l poder, s¢ vieron

3 Sobre las Cones supremas, véase “La
cour judiciaire supréme - Enquéte compan-
tive", Revue internationale de dreit comparé,
enero-marzo 1978, N® 1, y sobre todo el infor-
me de sfntesis del profesor Tunc, pp. 5-83.
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obligados a conceder Constituciones a sus
sibditos, lo hiciercn a pesar suyo; su poder
pcrmanece esencialmente monérquico; para
ellos, la importancia de la Constitucién es
muy relativa y, en consecuencia, initiles los
mecanismos destinados a garantizar su efecti-
vidad.

Por otro lado, estaria la influencia de la
izquierda hegeliana: para ella, la Constitucién
no es mds que una superestructura formal que
oculta las verdaderas relaciones de poder; en
tal andlisis, que no concede més que un mfni-
mo interés a la Constitucién, evidentemente
no hay ningin lugar para una reflexién sobre
los mecanismos juridicos destinados a garanti-
zar su efectividad.

Por lo demés, muy particularmente en el
caso de Francia, dos razones suplementarias
explican el poco interés por los mecanismos
de control de constitucionalidad de las leyes.
En primer lugar, el optimismo revolucionario
tuvo por consecuencia la sacralizacién de la
ley: se trata de la idea de que la ley, emana-
cién de la voluntad general, no podria hacer
dafio, pues “nadie es injusto para consigo mis-
mo™#4; de ahf la inutilidad del control de
constitucionalidad de las leyes. En segundo
lugar, suponiende que un contrel de la consti-
tucionalidad de las leyes sea dtil, ja quién
confiarlo sino a los jueces, como en el sisiema
americano? Ahora bien, nada méis contraindi-
cado teniendo en cuenta la desconfianza mos-
trada por los revolucionarios en relacién con
un poder judicial considerado conservador y
del que no se olvida que ha bloqueado algunas
reformas proyectadas al final de la monarqufa
de derecho divino; de ahi la inoportunidad del
control de constitucionalidad de las leyes.

3. Habré que esperar, por tanto, hasta el
siglo XX para ver a Europa dotarse de me-
canismos de control de constitucionalidad de
las leyes®,

En esta evolucién, la influencia de las
ideas de Kelsen ha sido determinante. En un
articulo extraordinariamente rico publicado en

4 1.J. Roussgau, Contrat social, Libro II,
capitulo VI.

5 Ciecrtamente en Francia tanto la Consti-
tucién del afio VIII (1799} como la de 1852
encomiendan al Senado controlar la constita-
cionalidad de las leyes. Pero se trata de un
control exclusivamente poliftico puesto en
prictica, por lo demds, bgjo regimenes autori-
tarios. De ahf el descrédito en Francia, durante
largos afios, del control de constitucionalidad
de las leyes, el cual, como se ha visto més
arriba, no necesitaba de esto para ser conside-
rado una técnica controvertida.
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Francia en los afios 20 afirma que tnicamen-
te Ia anulacién de la ley contraria a 1a Consti-
tucién permite garantizar eficazmente la su-
premacia de la Constitucién y que esta misién
debe ser confiada, evidentements, no al mis-
mo Parlamento, sino a un dérgano especifico,
independicnte tanto de éste como de los de-
mis poderes del Estado, que €] propone deno-
minar jurisdiccién constitucional, tribunal
constitucional, o corie constitucional. En la
medida en que este érgano posee la exclusivi-
dad del control de la constitucionalidad de las
leyes, nos encontramos, no con un control di-
fuso de tipo noreamericano, sino con un con-
trol concentrado.

Austria es la primera que se dota, por la
Constitucién de 1920, de una institucién de
ese tipo, la Atta Corte Constitucional, conce-
bida por el mismo Kelisen. Aparece después,
en la Espaiia de la II Repiiblica, el Tribunal de
Garantfas Constitucionales establecido por la
Constitucién de 1931 y parcialmente inspirado
en el modelo austrfaco. El hundimiento de los
regimenes nazi y fascista, una quincena de
afios mds larde, va a provocar la redacci6n de
constituciones democréticas en las que la ins-
titucién de una jurisdiccién constilucional no
es considerada un aspecto menor sino una de-
fensa contra los procedimientos habituales de
los regimenes caidos: Corte Constitucional de
Austria reinstaurada por la ley constimcional
de 1945; Corte Constitucional de Ttalia creada
por la Constitucién de 1947; Corte Constitn-
cional de Alemania creada por la ley funda-
mental de 1949. Por iiltimo, la desaparicién en
los afios 70 de los iltimos regimenes aatorita-
rios existentes en Europa occidental, el régi-
men de los coroneles en Grecia, el salaza-
rismo en Portugal y el franquismo en Espana,
va a provocar la aparicién de instituciones en-
cargadas de controlar la constitucionalidad de
las leyes: el Tribunal Superior Especial pre-
visto por la Constitucién griega de 1975; el
Tribunal Constitucional creado por 1la Consti-
tuci6n espafiola de 1978, y el Tribunal Cons-
titucional institnido con ocasién de la reforma
realizada en 1982 de la Constitucién portu-
guesa de 1976, Pero, a decir verdad, dnica-
mente el sistema espaiiol se emparenta direc-
tamente con el sistema austro-kelseniano. En
efecto, en Grecia, ¢l Tribunal Superior Espe-
cial es més que nada un Tribunal de conflictos
que resuelve las divergencias de jurispruden-
cia sobrevenidas en materia de control de
constitucionalidad de las leyes entre el Conse-

6 H. KELsEN, “La garantie juridictionnelle
de 1a Constituticen: la justice constitution-
nelle”, RDP, 1928, pp. 197-257.
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jo de Estado, la Corte de Casacién o el Tribu-
nal de Cuentas, mientras que, en Portugal,
existc en realidad un sistema mixto que com-
bina un control concentrado, del que es com-
petente el Tribunal Constitucional, y un ¢on-
trol difuso del que son competentes todos los
tribunales’.

De cualquicr manere, la existencia en Aus-
tria, Italia, Alemania y Espafiz de institucio-
nes cortadas por el mismo pairén permite
identificar un modelo diferente del modelo de
control difuso o modelo de las Cortes supre-
mas mencionado anteriormente: el modelo de
control concentrado o modelo de las Cortes
constitucionales. Este modelo, particularmente
estudiado por el profesor L. Favoren®, pre-
senta las siguientes caracteristicas. En primer
lugar, 1a Corte constitucional posee el mono-
pelic del control de la constitucionalidad de
las leyes, de ahi la expresién control concen-
trado en oposicién con ¢l control difuso de
tipo norteamericano. En segundo lugar, la
Corte controla la constitucionalidad de las le-
yes de varias maneras. Por ejemplo, ejerce un
contro} abstracto a iniciativa de érganos gene-
ralmente polfticos que pueden acudir a Ia Cor-
te directamente, fuera de todo litigio preexis-
tente —de ah{ la expresién control abstracto—,
para presentar un rccobrso conira una ley. Por
ejemplo, también ejerce un control coacreto a
iniciativa de drganos jurisdiccionales: esta hi-
pétesis se da cuando, con motive de un proce-
so ordinario, se cuestiona la constituciona-
lidad de una ley que el 6rganc judicial debe
aplicar en el proceso; en ese caso un proceso
constitucional se introduce como procedi-
miento incidental en ¢l proceso ordinario,
como en ¢l sistema norteamericano, pero la
diferencia reside en el hecho de que el proceso
constitucional no puede ser resuelto méds que
por la Conte constitucional —técnica del con-
trol concentrado obliga—; en consecuencia, el
juez ordinario suspende la decisién sobre el
proceso ordinario y reenvia el proceso consti-
tocional, nacido a partir de un litigio determi-
nado —de ahi la expresién control concreto—,
al juez constitucional; no retoméndose ¢l pro-
ceso ordinario hasta que el juez constitucional
decida acerca del proceso constitucional, apli-

7 Sobre el sistema portugués, cf. P. Bon y
otros, La justice constitutionnelle au Portugal,
Economica, 1989.

% Véase por ejemplo su informe general
introductorio en Cours Constitutionnelles
européennes et droits fondamentaux, anies ci-
tado, p. 25, o el capiulo primero de Les Cours
Constitutionnelles, P.U.F., 1986, p. § (Quesais-
je? N® 2293).
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céndose o no entonces la ley al proceso ordi-
nario en funcién de que haya sido declarada o
no conforme con la Constitucién por el juez
constitucional. Por ditimo, la Corte constitu-
cional, ya se trate de! control abstracto o del
control concreto, anula la ley con efectos erga
omnes si es considerada contraria a la Consti-
tucién.

4. Faltarin referirse a lo que puede ser de-
nominado ¢l caso francés.

A comienzos del siglo XX la cuestién del
control de constitucionalidad de las leyes fue
debatida por todos los grandes autores. Inclu-
so rebasé el circulo confidencial de los espe-
cialistas ya que, con ocasién de las clecciones
generales de 1919, cierto mimerc de partidos
y candidatos incluyeron en su programa la
creacion de una Corte Suprema competente
para conocer de las violacicnes de la Constitu-
cién y de los derechos individuales mientras
que, en 1925, el diario “Le Temps” le dedica
una amplia informacién. En su conjunto, las
opiniones eran muy favorables a un control de
constitucionalidad de las leyes con la condi-
cién de que fuera ejercido por todos los tribu-
nales y no por una jurisdiccion especializada.
En otras palabras, la doctrina francesa se in-
clina, en esa &poca, hacia un modelo de con-
trol difuso del tipo norteameticano, mientras
que en Europa, en esa misma época, comienza
a desarrollarse ¢l modelo austro-kelsenjano®,
y comienzan a aparecer igualmente criticas
contra el sistema norteamericano!®. Pero los
jueces ordinarios generalmente se negaron, &
lo largo de 1oda 1a IIT Repiiblica, a controlar a
constitucionalidad de las leyes, a pesar de los
insistentes requerimientos de la doctrina. La
ley se beneficié por tanto de una inmunidad
de jurisdiccién.

Esta inmunidad no serd verdaderamente
puesta en cuestién durante la IV Repiiblica. Es
verdad que la Constitucién de 1946 cred un
Comité constitucional pero fue un paso infimo
hacia el modelo de las Cortes constitucionales
europeas: las condiciones para recurrir al mis-
Mo eran nuy restrictivas, ya que se precisaba
un recurso conjunto del Presidente de la Repii-
blica y del Presidente del Consejo de la Repi-

9 Recordemos que la Alta Corte Constitu-
cional de Austria y el Tribunal de Garantias
Constitucionales de Espafia son instaurados,
respectivamente, en 1920y 1931.

!0 Es en 1921 cuando se publica en Paris
la célebre obra de E. LAMBERT titulada “Le
gouvernement des juges et la lutte contre la
législation sociale aux Erais-Unis; 1'expres-
sion américaine du controle judiciaire de la
constitutionnalité des lois”™.



382 REVISTA CHILENA DE DERECHO

blica, quien debfa contar con la autorizacién
por mayorfa absoluta de la Alte Asamblea;
¢jercia un control a priori, ya que el recurso
sélo podia ser presentado antes de la pro-
mulgacién de la lcy, debiendo resolverdo en el
plazo de cinco dfas o de dos en casos de ur-
gencia; su control estaba limitado 2 la con-
frontacién de la ley inicamente con los titulos
I a X de la Constitucién, lo que exclufa los
titulos X1 —Reforma— y XII -Disposiciones
transitorias— y sobre todo el predmbulo en el
que s¢ encontraba lo esencial de las disposi-
ciones relativas a los derechos fundamentales;
en definitiva, y csto cs lo méds importante, si el
Comité constitucional, tras una tentativa in-
fructuosa de conciliacion enire las dos asam-
bleas, sc veia obligado a declarar una contra-
diccién entre la ley y la Constitucién, la ley
no podfa ser promuigada sino una vez refor-
mada la LConstitucién. El control conducia
pues, no a la anulacién de la norma controla-
da, sino a la modificacién de la norma de refe-
rencia, que es lo opuesto al sistema austro-
kelseniano.

Por el contrario, bajo la V Repiblica, el
Conseil Constitutionrel instaurado por la
Constitucién de 1958 dispone del poder de
anular la ley contraria a la Conslitucién.
(Quiere esto decir que esta institucién, que,
ademds, tiene el monopolio del control de
constitucionalidad de las leyes, pertenece a la
categoria de las jurisdicciones constituciona-
les curopeas? La respuesta a este interrogante
parece haber ido variando. En ¢l momento de
elaboracién de la Constitucién de 1958 ¥ en
los primeros afios de su aplicacién, la respues-
1a parece ampliamente negativa: en su enfoque
originario, el Conseil Constitutionnel parecia
ser més bien una institucidn opucsta al modelo
de Cortes constitucionales europeas (I). Pero
este enfoque no puede ser ya2 mantenido a la
hom actual, ¢n la medida en que el Conseil
Constitutionnel hoy en dia puede ser
considerado en realidad un elemento, cienia-
mente mejorable pero un elemento de cual-
quier modo, del modelo de Cortes constitucio-
nales europeas (II).

1. EL ENFOQUE ORIGINARIO:
EL CONSEIL CONSTITUTIONNEL
FRANCES, UNA INSTITUCION
OPUESTA AL MODELO DE CORTES
CONSTITUCIONALES EUROPEAS

Estd claro que el constituyente de 1958, al
crear el Conseil Constitutiornel , no pretendid
imitar ningin modelo preestablecido: en la
medida en que el principal objetivo de la nue-
va Constitucién era reforzar el Ejecutivo y de-
bilitar el Parlamento, lo que quiso simplemen-
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te fue poner en pie una institucion encargada
de vigilar al Parlamento. En esas condiciones
no hay que extrafiarse de que la doctrina haya
visto en el Conseil constitutionnel vn Srgano
de naturaleza politica.

A} El constituyente ha creade el Conseil
Constitutionnel con el fin de vigilar al
Parlamento

Los paises europeos que estas dlimas dé-
cadas se han dotado de una jurisdiccién cons-
titucional, lo kan hecho con el fin de que Ia
integridad de las disposiciones de la Constitu-
cién, y muy particularmente las relativas a las
libentades piiblicas, sean respetadas, toméndo-
se a menudo como referencia el modelo aus-
tro-kelseniano. Por tomar s6lo un ejemplo, el
constituyente espaiiol de 1978 concibi6 el Tri-
bunal Constitucional como la piedra angular
del Estado democrético de derecho que estaba
edificando y se inspiré directamente en unos u
otros aspectos en los mecanismos existentes
en Ialia, Alemania o incluso Austria después
de haber debatido, en ocasiones bastante am-
pliamente, sus ventajas e inconvenientes.

Nada de eso sucedid en el caso francés. El
constituyente no pretendié referirse a ningidn
modelo teérico ni, presumiblemente, inspirar-
se en ningin ¢jemplo extranjero. No pretendié
hacer del Conseil Constitutionnel un garante
del Estado de derecho, funcién atribuida tradi-
cionalmente en Francia al Consejo de Estado,
con, evidentemente, ¢l imite de que el Conse-
jo de Estado sélo conoce de actos administra-
livos y no de actos legislativos. Lo dnico que
quiso hacer con este 6rgano ¢s un guardisn del
Parlamento. Como la I y IV Repiblica se
habian canacterizado por una ciena hipertrofia
del poder de las cimaras, el objetivo del nue-
vo régimen institnido en 1958 era contrarmes-
lar al todopoderoso Parlamento, siendo la
instauracién del Conseil Constitutionnel el
clemento decisivo de esta estrategia. En otros
términos, como destaca M. Lnchaire!l, cuya
opinién aqui es autorizada, ya que fue, en el
scno del grupo de trabajo encargado de elabo-
rar ¢l anteproyecio de nueva Constitucién!2,
miembro de] subgrupo encargado de preparar
los arfculos de la Constitucidén relativos al
Canseii Constitutionnel,

11 E, LucHARE, Le Conseil Constitution-
rel, Economica, 1980, p. 19.

2 Es necesario recordar que este ante-
proyecto, aprobado por el grupo de trabajo cu-
yas deliberaciones son —por fin— publicadas,
fue posteriommente enmendado por un Consejo
interministerial presidido por el General De
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“el objetivo de los constituyentes de 1958
no era en absoluto establecer un control
general de la constitucionalidad de los ac-
tos de los poderes piblicos; tampoco ga-
rantizar los derechos y libentades de los
ciudadanos; la creacién del Conreil se ex-
plica por el espiritu general de la Constilu-
cién de 1958; ésta se proponia reforzar al
Bjecutivo en detrimento del Parlamento...;
para ello era necesario instituir un me-
canismo especialmente eficaz para obligar
al Parlamento a mantenerse en el marco de
sus competencias”.

Por esia razén, continda el mismo autor, la
mayor parte de las competencias atribuidas al
Conseil Constitutionne! cstén dirigidas a
constrefiir al Parlamento, si bien, una vez que
la institucién existia, le han podido ser confia-
das paralelamente otras competencias ajenas a
esta finalidad.

1) Competencias relacionadas con la
vigilancia del Parlamento

En la propia Constitucién se define, de
forma més detallada que en el pasado, el lugar
del Parlamento entre las nuevas instituciones.
Sin embargo, la Constitucién no puede regular
todo al detalle. Por ello, acerca de un cierto
niimerc de cuestiones —por ejemplo la dura-
¢ién del mandato de cada asamblea, ¢l nimero
de sus miembros, su inmunidad, las condicio-
nes de elegibilidad, ¢l régimen de inelegibi-
lidad y de incompatibilidades— se deja a las
leyes orgénicas completar o desarrollar las
disposiciones constitucionales. Sin embargo,
se trata de impedir que las disposiciones cons-
titucionales puedan alterarse por la via de esas
leyes orgénicas que estfin destinadas a aplicar-
las. Por esa razén el aniculo 61, pérrafo pri-
mero, de la Constitucion dispone que, antes de
su promulgacién, deben ser obligatoriamente
sometidas al Conseil Constitutionnel, el cual
asegura que son completamente conformes
con la Constimucion.

Las disposiciones de la Constitucién son
igualmente desarrolladas por los reglamentos

Gaulle, después examinado por un Comité
consultive constitucional y por el Consejo de
Estado, antes de ser definitivamente aprobado
en Consejo de Ministros y sometido a referén-
dum el 28 de septiembre de 1958. Acerca de
lag modificaciones menores sufridas, a lo lar-
go de este proceso, por las disposiciones rela-
tivas al Conseil Constitutionnel, puede ser itil
consultar a F. LUCHAIRE, op. cil., pp. 23-24.

BON: EL CONSEIL CONSTITUTIONNEL FRANCES 383

de lag asambleas parlamentarias, los cuales
traducen, en érminos concretes, el lugar que
la Constitucién ha pretendido asegurar al Par-
lamento. Ahora bien, aunque tradicionalmente
los reglamentos parlamentarios han debido
respetar la Constitucién, no figuraba ninguna
previsién para controlar la efectividad de ese
respeto y, de hecho, no era extrafio que, por [a
via de su reglamento, las Asambleas eludieran
un cierto nimerc de disposiciones constitucio-
nales. Pars evitarlo, el ariiculo 61, primer pé-
rrafo, a la manera del sistema previsto para las
leyes orgénicas, somete obligatoriamente los
reglamentos parlamentarios, antes de su entra-
da en vigor, al control del Conmseil Consti-
tutionnel .

Por otra parate, una de las originalidades
de 1a Coenstitucién es la de delimitar un dmbito
normativo propio del gobiemo -la potestad
reglamentaria auténoma-— en el que el Parla-
mentc no puede penetrar sin el acuerde del
gobiemno. Para proteger esc coto cerrado gu-
bemamental de las invasiones del Parlamen-
to, la Constitucién prevé varios mecanismos,
En primer lugar, a lo largo del procedimiento
legislativo, el Conseil puede, a peticién del
gobiemno, oponerse a la discusién de cualquier
proposicion de ley o enmienda que afecte a la
polestad reglamentaria aut6noma (articulo
41). En segundo lugar, cuando se trata de le-
yes votadas pero todavia no promulgadas, el
procedimiento del articulo 61, pimafo 2, per-
mile al Presidente de 1a Repdblica, al Primer
Ministro, al Presidente de 1a Asamblea Nacio-
nal, al Presidente del Senado y, desde 1974, a
60 parlamentarios, recurrirlas ante el Conseil
Constitutionnel para que se pronuncic acerca
de su conformidad con la Constitucién, ha-
biendo opinado durante largo tiempo la mayo-
rfa de los autores que, una vez presentado el
recurso, el Conseil anularfa las leyes que in-
vadieran la potestad reglamentaria auténo-
mal!3, En tercer lugar, una vez que la ley ha
sido votada y promulgada, si invade la potes-

13 El Conseil, sin embargo, ha rechazado
este andlisis en su decisién 82-143 DC, de 30
de julio de 1982 (Acerca de esta decision, cf.
sobre todo L. Favoreu y L. PHILIP, Les
grandes décisions du Conseil Constitutionnel,
T ed., Sirey, 1993, p. 530 y las referencias
que alli se encuentran), poniendo de manifies-
1o que, si la invasién se produce una vez gue
la ley ha sido votada pero no todavia promul-
gada, hay que eniender que el gobiemo,
en el curso del procedimiento legislativo, no
ha utilizado el mecanismo del aniculo 41 an-
tes citado, de tal manera que ha consentido la
invasién.
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tad gubemamental, puede ser deslegalizada
por el Conseil a peticién del gobiemo con el
fin de permitir a este \ltimo modificarla por
via reglamentaria (anticulo 37, pérrafo 2).

Con cardcter general, el aniculo 61, parra-
fo 2, antes citado, permite a las autoridades
con legitimacién para recurrir, mencionadas
m4s arriba, solicitar al Conseil Constititionnel
el control de la conformidad con la Cons-
titucién de las leyes votadas pero todavia no
promulgadas. Sin ¢mbargo, inicialmente sc
pensaba que ese control se ejercerfa exclusiva-
mente por referencia al articulado de 1a Cons-
titucién y no por referencia al predmbalo, ¢l
cnal, recuérdese, habfa sido excluido de las
competencias del Comité constitucional ya
bajo &l imperio de 1a Constitucién de 1946. Es
asf que, con ocasion de los wrabajos preparato-
rios de la Constitucién de 1958, a una pregun-
ta de M. Dejean acerca de si el preambulo de
la Constitucién posefa valor constitucionat, el
comisario gubernamental ante ¢l Comité con-
sultivo constitucional, R. Janot, respondié que
“por supuesto que no"4. Como consecuencia
de ello, en la medida en que ¢l articulado de la
Constitucién més que disposiciones de fondo
relativas al ejercicio del Poder Legislativo, que
figuran esencialmente ¢n el predmbulo, con-
ticne disposiciones relativas al dmbito de la
ley y al procedimiento legislativo, el anticulo
61, parrafo 2, parecfa ser un mecanismo que
actuaba exclusivamente contra el Pardamento,
para encerrar al legislador en su 4mbito!3, for-
zéndole a respetar las reglas obligatorias del
procedimiento legislativo “racionalizado™ por
la nueva Constitucién, pero sin proteger ape-
nas las libartades piblicas de los ciudadanos
proclamadas en el predmbnlo!®.

Por dltimo, a 1a vista de los excesos come-
tidos por las asambleas durante los regimenes
precedentes en relacién con el procedimiento

14 Debats et avis du Comité consultatif
constitutionnel, acta publicada por Docu-
mentation frangaise, 1960, p. 101. Para una
relativizacién del propic autor del alcance
de esta afirmacién, ¢f. la intervencién de R.
JanoT en Cours constitutionnelles européen-
nes et droits fondamentaux, op. cit., pp. 211-
212.

15 An4lisis rechazado por la decisién an-
tes citada de 30 de julio de 1982 (supra nota
13).

16 Anilisis rechazado por la decisién 71-
44 DC, de 16 de julio de 1971, que, en contra
de la afirmacién de M. JamoT, otorga valor
constitucional pleno al predmbulo. Acerca de
esta decisidn, cf. L. FAVOREU y L. PHILIP, op.
cit., p. 275 y las referencias que allf se citan.
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de “verificacion de poderes” de los nucvos
parlamentarios electos, en los que se vio a ma-
yorfas “invalidar”" a parlamentardos en condi-
ciones por lo menos discutibles, el control de
las elecciones legislativas fue sustraido a las
asambleas pama ser confiado al Conseil (ar-
ticulo 59 de la Constimcién), el cual, por otra
parte, declara la pérdida del acta de parlamen-
tario cuando es apreciada una causz de
inclegibilidad (articulo 8 de la lcy orgénica —
ordonnance N® 58-998 de 24 de octubre de
1958 relativa a las condiciones de elegibilidad
y a las incompatibilidades parlamentarias) o
su dimisién de oficio cuando el parlamentario
conserva una funcién incompatible con su
mandato (articulo 20 de la misma ley).

2) Las otras competencias

El Conseil Constitutionnel fue creado para
desempediar las funciones antes mencionadas,
todas ellas dirigidas a vigilar al Paramento.
Sin embargo, una vez que la institucién foe
instaurada con ese fin, le fueron confiadas
oiras competencias, extrafias al control del
Parlamento. Recordémoslas brevemente.

En primer lugar, ya que ¢l Consedl 1ienia
competencia para ¢l control de las elecciones
legislativas, sc le confié igualmente ¢l control
de las elecciones presidenciales (anticulo 58) y
el de los referendos (articulo 60).

En segundo lugar, el Conseil Constitu-
tionnel, a iniciativa del Presidente de 1a Repi-
blica, del Primer Ministro, del Presidente de
cualquicra de las dos Cimaras o de 60 parla-
mentarios estd encargado de confrontar los
acuerdos internacionales con la Constitucién,
v si declara que un acuerdo internacional con-
tiene una clfusula contraria a la Constitucién,
la autorizacién para ratificarlo o aprobarlo no
puede realizarse més que una vez reformada la
Constilocién (anticulo 54).

En tercer lugar, constata la incapacidad del
Presidente de la Repidblica para ejercer sos
funciones (articulo 7).

Por 1ltimo, informa acerca del gjercicio de
los poderes excepcionales que el articulo 16
de la Constitucidén otorga al Presidente de la
Repiblica.

Como es obvio, la doctrina se ha polariza-
do sobre todo, no a propésito de esta segunda
serie de atribuciones, sino de las competencias
relacionadas con la vigilancia de] Parlamento.
Viendo en ello un ataque en toda regla contra
la soberania de las asambleas parlamentarias,
12 doctrina ha considerado, y con ella la clase
politica, al Conseil Constitutionnel, no como
una jurisdiccién, sino como un Srgano de na-
turaleza polftica.
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B) La dectrina ha visto en el Conseil
Constitutionnel un érgano de natwraleza
politica

Los primeros comentaristas de la Constitu-
cién de 1958 vieron con claridad que el cons-
tituyente habfa concebide esencialmente el
Conseil Constitutionne! como un arma dirigi-
da contra el Parlamento. A partir de esta fun-
¢ién politica asignada al Conseil, dedujeron
16gicamente que se trataba de on 6rgano polf-
tico, Como consecuencia de ello surge entre la
doctrina una distincién que tendrd gran arrai-
go, la que opone ¢l control de constitucio-
nalidad de las leyes ejercido por un drgano
pelltico, del cual el Conseil Constitutionnel
seria un ¢jemplo ilustrativo, al control de
constitucionalidad de las leyes ejercido porun
érgano jurisdiccional del tipo del Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos, 1a Corte Consti-
tucional italiana o alemana o incluso el Tribu-
nal Constitncional espaiiol’”. Por tanto, el
Conseil Constitutionnel se encuentra situado
en la misma categoria que ¢l conservador Se-
nado de la Constitucién del afio VII'8 o que
el Consejo de la revolucién previsto por el
texto ori§ina1 de Ia Constitucién portuguesa
de 19761, Este anilisis est4 confimmado tanto
por la composicién del Conseil que parecfa
exclusivamente politica, como por el hecho de
que ¢l Conseil cjerce un control a priori de la
constitucionalidad de las leyes, 1écnica que se
considera propia de un control politico.

1) El cardcter politico de la composicién
del Conseil Constitwtionnel

Segin establece el articulo 58 de la Cons-
titucién, tres de los nueve miembros del
Conseil Constitutionne! son nombrados por el
Presidente de 1a Repiiblica, tres por el Presi-
dente de la Asamblea Nacicnal y tres por el
Presidente del Scnado. Por otra parte, ademés
de esos nueve micmbros, son miembros de

17 Una presentacién particularmente siste-
mética de esta posicién puede encontrarse en
G. BURDBAU, Traité de science politique,
Tome IV, 2* ed., L.G.D.L,, 1969, pp 371 y ss.
Véase igualmente M. DUVERGER, Institutions
politiques et droit constitutionnel, 9 ed.,
P.U.F., 1966, p. 226, y A. Hauriou, Droit
constitutionnel et institwtions politigues, 24
ed,, editions Montchrestien, 1967, p. 283.

18 G, BURDEAU, op. cit., p. 374.

19 S, DoMINGUEZ MARTIN, *El Tribunal
Constitucional espafiol y su entomo europeo™,
en El Tribunal Constitucional, Madrid, 1981,
vol. 1, p. 838.
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derecho vitalicios los antiguos Presidenies de
1a Repiiblica.

Estas reglas para el nombramiento han
sido muy comentadas por la doctrina. En par-
ticular s¢ ha puesto de relieve que los nueve
miembros procedian exclusivamente de 6rga-
nos politicos y que, por ejemplo, de los nueve
miembros nombrados en 1959, cinco habfan
penenecido o perienecian al antiguo R.P.F. o
al UNR,, es decir, a partidos gaullistas, lo
que podia hacer dudar de la imparcialidad del
Conseil, mixime cuando 1o todos los miem-
bros nombrados eran jurisias, sino que entre
ellos habia un director de banco, un antiguo
director de una empresa privada y un mé-
dico®.

2) El carfcter politico de la técnica del
control a priori

En materia de control de constituciona-
lidad de las leyes, a excepcién de la técnica de
1a deslegalizacién prevista por el articulo 37.2
que responde efectivamente a un mecanismo
de control a posteriori pero no afecta mis que
a las leyes que invadan el 4mbito reglamenta-
rio auténomo, el sistema francés es un sistema
de control a priori: tanto las leyes orgénicas
como las leyes ordinarias sélo pueden ser re-
curridas ante el Conseil Constitutionnel segiin
el articulo 61 antes de su promulgacitn; una
vez que la ley ha sido promulgada se convier-
te en inimpugnable!,

Se trata de una criticada particularidad del
sistema francés. En efecto, si bien €l control a
priori de la constitucionalidad de los tratados
internacionales es bastante frecuente en el de-
recho comparado sin zer generalmente critica-
do por la doctrina (el cardcter “contractual” de
los tratados justifica el cardcter a prion del
control, €l cual plantea menos problemas, des-
de el punto de vista de las relaciones intema-
cionales, que un control a posteriori), no suce-
de lo mismo con el control a priori de la
constitucionalidad de las leyes. Por un lado,
esta téenica €8 muy poco frecuente en ¢l dere-
cho comparado: después de que Espaiia aban-
donara en 19852 ¢l control a priori de las le-

20 M. DUVERGER, op. cil., p. 653.

21 A reserva del mecanismo del aniculo
37.2 y de 1a doctrina nacida de [a decisién 85-
187, de 23 de enero de 1985, Acerca de esta
decision, cf. L. FAvoreu y L. PHILIP, op. cit..
p- 626 y las referencias que alli se citan.

Z Ley Orgénica 4/1985, de 7 de junio de
1985 (B.0.E. N2 137, de 8 de junio de 1985,
p. 17.286). Acerca de esta supresién, cf. P.
BoN y F. MopzernE, crénica “Espagne”, An-
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yes orgénicas que habfa instaurado la ley or-
génica 2/1979, de 3 de ociubre, relativa al Tri-
‘bunal Constitucional, solamente en Portugal e
Italia se mantienc una técnica de ese tipo, aun-
que en este iltimo pais es diferente de 12 del
sistema francés en dos puntos: sélo afecta a
las leyes de las regiones que invaden compe-
rencias del Estado, mientras que, en el sistema
francés, el control a priori afecta a todas las
leyes®; junto a ella existe un control abstracto
a posteriori de las leyes del Estado que inva-
den competencias de las regiones y, sobre
todo, un control concreto —por fuerza a
posteriori— que afecta a todas las leyes y que
constituye la actividad esencial de la Corte
constitucional italiana, mientras que, en el sis-
1ema francés, la actividad esencial del Conseil
Constitutionrel la constitmye el comtrol a
priori. Por otro lado, el control a priori de la
constitucionalidad de las leyes generalmente
se considera que posee no un cardcter jurisdic-
cional como ¢l control a posterior, sino un
cardcter politico.

A este respecto puede ser representativo el
andlisis de G. Burdesu®, quien pare de la
idea de que,

“para obligar al legislador a permanccer
dentro de los limites de su competencia
tanto formal como material, es posible
concebir varios métodos. Uno consiste en
vigilar preventivamente la actividad legis-
lativa y en paralizar desde el comienzo las
medidas que parezcan susceptibles de
inconstitucionalidad. El otro reside en un
control a posteriori, ejercido por los jue-
ces, que se aplica a la ley ya formada. L6-
gicamente, en vinud del dicho més vale
prevenir que curar, el primer procedimien-
10 parece mejor, pues cs preferible impedir
que salgan leyes inconstitucionales a in-
tentar més tarde invalidarlas una vez ela-
boradas. La Unica cuestién es determinar
quién debe ejercer esa vigilancia sobre el
legislador, quién debe expedir el billete
por &l servicio juridico a la ley en gesta-
cién. Evidentemente, no puede ser mis
que un Grgano politico, ya que se trata, en
definitiva, de participar, aunque sea pasi-
vamente, en la elaboraciéa de la ley. Y, de
golpe, todas las virtudes de este procedi-
miento desaparecen, ya que la labor de co-

nuaire International de Justice Constitution-
nelle, 1985, Economica, p. 350.

B Del Estado, ya que en Francia los ele-
mentos que componen ¢l Estado estdn despro-
vistos de Poder Legislativo.

# G. BurpEAU, op. cit., pp. 372-373.
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rregir los efectos de las pasiones politicas
se remife a un 4rgano que no esti exento
de ellas, por ser él mismo polftico™.

Tenemos asf la afirmacién —més que la de-
mostracién- de que ¢l control a priori no puede
ser ejercido més que por un 6rgano politico.

Una argumentacién del mismo tipo puede
encontrarse en los debates parlamentarios que
condujeron en Espafia a la supresién del con-
trol a priori. En ellos un parlamentario®, tras
recordar que ¢l proceso legislativo finalizaba
con la imervencion del Rey, el cual sanciona
la ley, la promulga y ordena su publicacién,
afirma que el control a priori de la constite-
cionalidad de las leyes hace participar a la ju-
risdiccién constitucional en el proceso legisla-
Livo, integriindola en el proceso de produccion
normativa. En lugar de ser el legislador nega-
tive descrito por Kelsen?®, se convierte en le-
gislador positivo o colegislador. De ello se de-
rivan dos consecuencias. Por un lado, la
participacién de la jorisdiccién constimcional
en la claboracién de la ley limita la soberanfa
del Parlamento que pierde asi la plenitud y
exclusividad del Poder Legislativo. Por otro
lado, esta participacién transforma a la juris-
dicci6n constitucional misma en bna tercera
caAmara politica; el contrel de la constitucio-
nalidad de las leyes deja de ser un control ju-
risdiccional para ser un control polftico; el
Tribunal Constitucional deja de ser una juris-
diccién para politizarse. Se llega con ello al
desequilibrio y confusién de poderes.

En conclusién, el Consell Constitutionnel,
creado por €l conslituyente con ¢l tnico fin de
vigilar al Parlamento, con una composicién
exclusivamente politica y ejerciendo un con-
trol a prieri considerado propio de las instito-
ciones politicas, ha sido perfectamente anali-
zado durante mucho tiempo como un érgano
politico sitnado en las ant{podas del modelo
europeo de las jurisdicciones constitucionales,

Este anlisis, presumiblemente exacto en
el momento de insiaurarse la institucién, hoy,
cuando el Conseil Constititionnel ha fesieja-
do su trigésimo aniversario, parece totalmente
erréneo: la modificacién del derecho que lo
regula, Is evolucién de su jurisprudencia, el
mejor ¢onocimiento de 1a institucién gracias a
algunos autores paniculammente licidos que
no han temido posicionarse contra anilisis que
parecian definitivos, la evolucién del contexto
politico, ¢l anilisis del Conseil desde la pers-

3 SiENz COSCULLUEBLA, Digrio de Sesio-
nes del Congreso de los Diputados, 1984,
N® 128, pp. 5872-5973.

% H. KeLSEN, art. cit., p. 224.
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pectiva del derecho comparado, son factores
que deben conducir a considerar al Conseil
Constitutionnel como un elemento, por su-
puesto que mejorable, pero un elemento de to-
dos modos, del modelo de las Cortes constitu-
cionales europeas.

IL LA VISION CONTEMPORANEA:
EL CONSEIL CONSTITUTIONNEL
FRANCES, UN ELEMENTO MEJORABLE
DEL MODELO DE LAS CORTES
CONSTITUCIONALES EUROPEAS

El Conseil Constitutionnel pertenece
incontestablemente a la familia de las Cortes
constitucionales europeas, lo que no excloye
que pueda ser parcialmente reformado con el
fin de que se aproxime més al modelo.

A) El Conseil Constitutionnel pertenece
incontesiablemente a la familia de las
Cortes constitucionales europeas

A este respecto tres puntos deben ser su-
brayados: el cambio considerable del papel
del Conseil Constitutionnel, el cual ocupa en
el sistema juridico y politico nacional vn lugar
1déntico al de las otras jurisdicciones constitu-
cionales europeas en sus pafses; el carficter
menos singular de lo que se ha querido creer
de la composicién del Coaseil ; el hecho de
que la técnica del control a priori no merece el
oprobio del que estd cubiena.

1) Un papel que ha cambiado
considerablemente

Ya hemos visto que, en sus origenes, el
Conseil fue concebido exclusivamente pera
vigilar a]l Pariamento. Pero no se ha limitado a
es0.

En primer logar, si bien algunas decisiones
tienen como resultado mantener al Parlamento
en ¢] papel —mis limitado que en el pasado—
que le asigné el constituyente, el Conreil vi-
gila escrupulosamente que cjerza al menos ese
papel: por ejemplo, cada vez que la Constitu-
cién encomienda al legislador definir las re-
glas en una materia dada, el Conseil vigila
que éste dicte al menos las reglas directivas y
no las abandone a la competencia discrecional
del gobierno, produciéndose, en caso contra-
rio, una incompetencia negativa del legislador
que entrafiaria la anulacién de la disposicién
afectada, como por ejemplo en la decisién 67-
31 DC de 26 de enero de 19677, Actuando de

71 Acerca de esta decisién ¥, en particular,
sobre la teoria de la incompelencia negativa,
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ese modo, el Conseil no restringe 1a compe-
tencia parlamentaria sino, al contraric, la de-
fiende, del mismo modo que lo hacen las otras
Cortes constitcionales enropeas®,

Por otro lado, el reconccimiento del pleno
valor constitucional de las disposiciones del
predmbulo realizado por 1a decisién del 16 de
julio de 1971, antes citada, ha cambiado radi-
calmente las perspectivas del control de
constituciopalidad. Como ya se ha indicado
mds arriba, el articulado de la Constitucién no
contiene, ¢n materia de cjercicio del poder le-
gislativo, m4s que unas pocas disposiciones de
fondo, estando estas dltimas esencialmente en
el predmbulo, pero sobre tode las relativas al
&mbito de la ley y al procedimiento legislati-
vo, Como consecuencia de ello, en la medida
en que el control de constitucionalidad de las
leyes era efectuado exclusivamente por refe-
rencia a los articulos de la Constitucién, efec-
tivamente se podia tener a menudo la impre-
sién de que su Unica misién era mantener al
legislador encerrado en su 4mbito? y forzarle
a respetar las reglas imperativas del procedi-
miento legislativo “racionalizado” por l1a nue-
va Constitucién. En una palabra, el control pa-
recfa tener esencialmente por funcién no
proteger las libertades piblicas proclamadas
en ¢l predmbulo, sino constrediir ¢] Parlamen-
to. Con la decisién del 16 de julio de 1971 ¥
la abundante jurisprudencia que la ha seguido,
la proteccién de las libertades piiblicas apare-
ce en &l primer lugar de las funciones del con-
trol de constitucionalidad de laa leyes, como
ya sucedia desde hacia tiempo en los demds
paites europeos dotados de una jurisdiccién
constitucional. Se pasa asi, en cierta manena,
de un control de constitucionalidad cjercido
tnicamente en interés de los poderes piblicos,
y en particular del Ejecutivo, a un control de
constitucionalidad ejercido también en interés
de los ciudadanos.

Ciertamente, se hubiera podido temer que
csta nueva dimensién del control de constitu-
cionalidad de las leyes no escapara a las con-
diciones restrictivas para recurrir al Conseil
Constitutionnel. Ya hemos visto, en efecto,
que en el texto inicial de la Constitucién de
1958 las leyes ordinarias sélo podian ser so-
metidas al Conseil Constitutionnel por recur-
so del Presidente de la Repiblica, del Primer

cf. L. FAVOREU y L. PHILIP, op. cit., 191 y es-
pecialmente pp. 205-207,

B Cf. por ejemplo, en relacidn con la Cor-
te Constitucional austriaca, L. FAvorev, Les
Cours Constitutionnelles, antes cilada, p. 46.

2 Anilisis desmentido por 1a decisién an-
tes citada de 30 de julio de 1982,
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Ministro, del Presidente de la Asamblea Na-
cional y del Presidente del Senado, a diferen-
cia de Ins leyes orgéinicas que estaban someti-
das a un control antom4tico. Ahora bien, una
de Ins caracteristicas de la vida politica de la
V Repiiblica ha sido la frecuente coincidencia
de puntos de vista polfticos entre ¢] Jefe del
Estado, €l Jefe de Gobierno y el Presidenie de
la Cimara Baja, siendo el Presidente de la Ci-
mara Alta el iinico que en ocasiones quedaba
al margen de esta simbiosis politica. Sin em-
bargo, tras las elecciones presidenciales de
mayo de 1974, la mayoria del Senado se une
claramente a la mayoria presidencial, a la ma-
yoria gubernamental y a Ia mayoria de la Cé-
mara Baja. A panir de entonces, se terme que
los recursos al Conseil sean més raros y que
se debilite por ello el impacto de 1a noeva di-
mensidn del control de constitucionalidad de
las leyes. No obstante, unas semanas més tar-
de, una reforma del articulo 61 de la Constitu-
cién, realizada el 29 de octubre de 1974, abre
también la posibilidad de recurrir a 60 diputa-
dos o 60 senadores, es decir, eventualmente, a
la oposicién®®, La proteccién de las libertades
publicas se encuentra de ese modo mejor ase-
gurada asi como los derechos de la minoria
parlamentaria, puesio gue ts preciso no olvi-
dar que, ya en 1928, Kelsen escribla que “la
justicia constitucional... debe necesariamente
servir, en las democracias parlamentarias,
para la proteccién de las minorfas™3!,

De ese modo, el Conseil ba pasado pro-
gresivamente de la vigilancia del Parlamento a
la proteccién de las competencias del Parla-
mento, incluso contra €l mismo, a la defensa
de las libertades piiblicas y a la garantia de los
derechos de las minorias, funciones tradicio-
nales de las Cortes constitucionales suropeas.
Pero, ademés, otro fenémeno, apreciable igual-
mente ¢n otros paises, debe destacarse. Nos
referimos a la influencia del Conseil Constitu-
tionnel sobre las diferentes ramas del dere-
¢cho*2, En primer lugar sobre el derecho cons-

30 Es necesario tener presente que el siste-
ma francés, igual que sucede con cl sistema
espailol, es, en este punto, mucho més favora-
ble a la oposicin que el sistema austriaco o el
alemfn en los que el recurso no estd abierto
mas que a un tercio de los miembros del Con-
sejo Nacional o del Bundestag.

31 H. KBLSEN, art. cit., p. 247, Ver igual-
mente p. 253.

32 Acerca de este fenémeno, ver en parti-
cular L. FAvorgu, “L'apport du Conseil
Constitutionnel an droit public”, Pouvoirs
N= 13, 1980, p. 17; L. Favorey, “L’influence
du Conseil Constitutionnel sur les diverses
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titucional que se “rejuridifica”. Deja de ser
“un catélogo de recetas politicas con caricter
vagamente obligatorio en el que la ciencia
Iftica tenfa m4s importancia que el derecho™3.
Se conviente en ¢l “derecho de la Constitu-
ci6n, una Constitucién cuyos articulos son
interpretados y aplicados por el jnez constitu-
cional"*, una Constitucién que, efectivamen-
te, pasa a ser el lexio sopremo en la pirdimide
normativa. Pero también sobre las demés ra-
mas del derecho pdblico y del derecho priva-
do, las cuales han visto consolidarse sus di-
mensiones conslitocionales. Aparecen asf, por
ejemplo, un derecho constitucional local o un
derecho constitucional penal. Se trata de una
verdadera revolucién juridica que ya se ha
manifestado ampliamente en Europa y que,
desde hace algunos afies, se desarrolla en
Francia.

En conclusién, la diversificacién del papel
del Conseil Constitutionnel es considerable y
le lleva a desemperiar funciones comparables
a las ejercidas por las otras jurisdicciones
constitucionales. Este es un primer {ndice de
que ya ahora el Conseil pentenece a la familia
de las Cortes constitucionales europeas. Pero
no es el dnico.

2) Una composicién que no es tan singular

Una de las criticas que, como ya se ha se-
fialado antes, a menudo se dirige a la composi-
cidn del Conseil constitutionnel, deduciendo
de ahi su caricter de institucién politica, es
que sus miembros proceden de 6rganos politi-
cos, volviéndose asf 1a espalda a las verdade-
ras jurisdicciones constitucionales.

Sin embargo, el alcance de esta critica
debe ser relativizado a la luz, justamente, del
derecho comparado. En efecto, la designacién
por Srganos politicos ¢s el sistema amplia-
mente dominante en Europa: los catorce
miembros de la Cone Constitucional austriaca
son todos ellos designados por Srganos politi-
cos (ocho por ¢l gobierno federal, tres por el
Consejo nacional y tres por el Consejo fede-
ral), lo mismo sucede con los dieciséis miem-
bros de 1a Corte Constitucional alemana (ocho
designados por el Bundestag y ocho por el
Bundesrat); en Espafia, diez de los doce

branches du droit”, en ftinéraires-Etudes en
I"honneur de L. Hamon, Economica, 1982,
p. 235.

33 L. FavoreU y L. PHILIP, Le Conseil
Constitutionnel, PUF, 1991, p. 118, Que
sais-je? N® 724,

34 . Favomeu, art. cit., en Pouvoirs,
p- 23.
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miembros del Tribunal Constitucional proce-
den de 6rganos politicos (cuatro son designa-
dos por el Congreso de los Diputados, cuatro
por ¢l Senado y dos por ¢l Gobiemo), mien-
tras que los dos miembros restantes son desig-
nados por ¢l Consejo General del Poder Judi-
cial que no estd lejos de ser un érgano
politico, sobre todo tras la modificacién de su
composicién realizada en 1985; por iltimo, en
ltalia, diez de los quince miembros son nom-
brados por el peder politico (cinco por el Pre-
sidente de la Repiblica, cinco por el Parla-
mento), mientras que el tercio restante
procede del Poder Judicial (tres miembros son
designados por la Corte de Casacién, uno por
el Consejo de Estado y uno por el Tribunal de
Cuentas).

Ademds, ese modo de designacién por 6r-
ganos polfticos no esti desprovisto de justifi-
caciones. En la medida en que resuelven coes-
tiones directamente o indirectamente politicas,
las Cortes constitucionales no pueden estar
compuestas como cualquier otra jurisdiccién.
Puesto que ponen en cuestidn la voluntad del
legislador, deben beneficiarse de una legitimi-
dad democrética. Por esta razén, ya en 1928
Kelsen se cuestionaba si no serfa posible com-
binar en la materia el nombramiento por el
Parlamento y el nombramiente por ¢l Ejecu-
tivo’s.,

En esas condiciones, las crilicas formula-
das a la composicién del Conseil Constitu-
tionnel deben ser, nos parece, scriamente ate-
nuadas, ya que esta composicién estd muy
cerca del derecho comiin europeo.

Sin embargo, un problema permanece.
Como consecuencia de la ya aludida simbiosis
politica que ha podido existir entre el Presi-
dente de la Repiiblica, el Presidente de 1a
Asamblea Nacional y el Presidente del Sena-
do, es decir, entre las tres autoridades respon-
sables del nombramiento, ha podido suceder
que lleguen al Conseil miembros que proce-
den todos ellos de autoridades pertenecientes
mis o menos a la misma tendencia politica.
Como consecuencia de ello, el Conseif Cons-
titwtionnel puecde dar una apariencia clara-
mente monocolor cuando deberfa reflejar el
caricter pluralista de la sociedad politica, in-
cluso sunque sea simplista calificar politica-
mente a los miembros de una jurisdiccién
constitucional en funcién de la colomcitn po-
litica de las autoridades que les han nombrado
como tales y, sobre todo, estimar que sosten-
drdn ciegamente, en el seno de la jurisdiccién,
la linea politica de su padrino. Las Cortes
ciertamente resuclven conflictos polfticos pero

35 H. KELSEN, art. cit., p. 227.
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deben hacerlo segiin el método juridico, es de-
cir, con ayuda del razonamiento juridico, el
cual posec sus propias exigencias, lo que ha
pemmitido a Stern®®, 1al como recuerda e} pro-
fesor Garcfa de Enterria en su remarcable tra-
bajo sobre Ia justicia constitucional®’, escribir
gue juzgar en ¢l dmbito politico, no es juzgar
politicamente, es decir, siguiendo el método
politico, sino que se debe seguir juzgando si-
guiendo el método juridico de resclucién de
conflictos. Sea como sea, la allemancia politi-
ca gue ha conocido Francia en 1981 y los
nombramientos a los que ha debido proce-
derse en 1983, en 1986, en 1989 y en 1992, un
Presidente de la Repiblica v un Presidente de
1a Asamblea Nacional de izquicrda, han tenido
como consecuencia que el Conseil Cons-
titutionnel esté integrado actualmente por tres
miembros nombrados por autoridades de dere-
cha y seis por autoridades de izquierda. Y,
consecuencia o coincidencia, la legitimidad de
la institucién entre la clase politica parece
ahora a salvo de inevitables peripecias, mejor
asegurada®®. Pero lo que ha permitido el azar
de la vida politica francesa, la composicién
pluralista del Conseil, el derecho deberia
institucionalizarlo, como veremos més ade-
lante.

3) Una técnica de control que no merece el
oprobio del que esté cubierta

Ciertamente, la técnica francesa de control
de constitucionalidad de Ias leyes es principal-
menle una técnica de control a priori mientras
que la mayor parte de las Cortes consiilucio-
nales eurcpeas ejercen un control a posteriori.
Dicho esto, reconocemos ne comprender por
qué el 6rganc que realiza un control a priori
debe ser inevitablemente un drganc politico,
mientras que el control a posteriori implicaria
la naturaleza jurisdiccional de la institucién
que lo Hleva a cabo. En realidad, se trawa de
una simple afirmacién que no es verdadera-
mente demostrada.

36 K. STERN, Das Staatsrecht, II, p. 958.

37 E. Garcia DE ENTERRIA, La Constitu-
cién como norma y el Tribunal Constitucio-
nai, Madrid, 1981, Civitas, p. 178.

3 Cf. sobre esle punto el cologuio organi-
zado en la Asamblea Nacional, el 13 de marzo
de 1987, por la Asociacidn francesa de cons-
titucionalistas (Le Conseil Constitutionnel et
les partis politiques, Economica y P.U.AM.,
1987) en el que todos los representantes de los
grupos parlamentarios de la Asamblea, a ex-
cepeidn del Partido Comunista, han expresado
su confianza en el Conseil Constitutionnel.
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Ciertamente, en cuanio resuelve cuando
los clamores del debaie parlamentario todavia
1o se han apagado®, ¢l juez constitucional in-
terviene en el terreno todavia candente de las
pasiones politicas. Pero esto no le impide ne-
cesariamente resolver desde un punto de vista
estrictamente jurisdiccional.

Ademids, el control a priori supone una
ventaja esencial en la hip&tesis de que el juez
concluya en la inconstitucionalidad de una
ley: la ley todavia no ha entrado en vigor, de
modo que la inconstitucionalidad cometida no
surte efectos y no plantea los delicados pro-
blemas que acompafian a las declamcioney de
inconstitucionalidad de leyes ya aplicadas.

En definitiva, el control a priori estd lejos
de merecer el oprobio del que en ocasiones s¢
le cubre aungue puede parecer oportuno com-
binarlo con técnicas de conirol a posteriori.
Pero esto implica abordar 1a cuestidn de la
reforma del Conseil Constitutionnel, reforma
necesaria si se quiere acercarlo todavia mds
al tipo ideal de las Cortes constitucionales eu-

ropeas.

B) El Conseil Constitutionnel puede ser
parcialmente reformado para
aproximarse mds al tipo ideal de las
Cortes constitucionales europeas

Tres tipos de reforma referentes sucesiva-
mente a la composicién, al procedimiento y a
las competencias son afrontables.

1) Reformas referenites a la composicién del
Conseil Constitutionnel

Ya hemos dicho que los miembros del
Conseil Constitutionnel son nombrados por
autoridades politicas. Esta caracleristica ha
sido discotida. No obstante, coincide en gran
medida con la priictica scguida en ¢l derecho
comin europeo y no esti desprovista de
justificaciones. Existe, no obstante, a nuestro
juicio, un defecto en el sistemna francés que
proviene de que la intervencién de las auto-

39 Lalégica del control a prioti implica en
efecto que el juez constitucional resuelve répi-
damente, por ejemplo, en Francia, en el plazo
de un mes, que s¢ convierte en ocho dias si el
Gobiemo declara la urgencia. Si no se procede
de este modo, la entrada en vigor de las leyes
votadas por el Parlamento se paraliza, cosa
que la mayorfa parlamentaria no puede adrmi-
tir, como ha mosirado 1a experiencia espafiola
del control a priori de la constitucionalidad de
las leyes orgénicas abandomade, como ya se
ha indicado, en 1985.
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ridades polfticas en el proceso de designacion
—intervencién que se puede evitar diffcilmen-
le— no garantiza necesariamente el pluralismo
de la institucidn, fenémeno diffcilmente admi-
sible. En efecto, m4s arriba se ha evocado la
simbiosis politica que ha podido darse entre el
Jefe de Estado, el Presidente de la Asamblea
Nacional y el Presidente del Senado, de 1al
suerte que los miembros nombrados para el
Conseil podian parecer provenir de un solo
horizonte politico. Ciertamente, la altemancia
sobrevenida en 1981 en la cumbre del Estado
ha iniroducido, de hecho, el pluralismo en el
seno del Conseil (aunque sea necesario repe-
tir que ¢s exageradamente simplificador esta-
blecer una correlacién total entre la coloracién
politica de la autoridad que efectia el nombra-
miento y ¢l comportamiento en el Conseil del
miembro nombrado por ella). Pero no ha sido
més que un resultado del azar de la vida polf-
tica y corresponde al derecho garantizar su
permanencia. Por esta razén, manteniendo el
nombramiento de miembros a cargo del Presi-
dente de la Repiblica, conviene reemplazar
los miembros nombrados por el Presidente de
la Asamblea Nacional y los nombrados por el
Presidente del Senado por miembros nombra-
dos por sos asambleas respectivas con una
mayoria cualificada de dos tercios o de tres
quintos como sucede en Italia, Alemania o Es-
pafa. El nombramiento por el Presidente de
una asamblea no es més que un nombramiento
a cargo del representante de la fuerza o fuer-
zas politicas que la dominan. A la inversa, el
nombramiento por la asamblea plenaria con
una mayorfa coalificada implica, si no la de-
signacién de personas que supongan un con-
senso milagroso entre la mayoria y la oposi-
ci6n ~es la lectura idealista de la exigencia de
una mayoria cualificada~, si al menos un re-
parto de los puestos a cubrir entre la mayoria
y la oposicién en funcidn de su importancia
respectiva; es la lecturn realista de la exigen-
¢ia de una mayoria cualificada. Evidentemen-
te, esto implicaria con probabilidad que el
Conseil no fuers renovado como lo es actual-
mente, es decir, por el nombramie¢nto, cada
tres afios, de un miembro por el Presidente de
la Repiiblica, de un miembro por el Presidente
de la Asambles Nacional y de un miembre por
el Presidente del Senado. El nombramiento
por parte de las Cémaras con una mayoria
cualificada parece exigir —i la lectura realista
mencionada antes es la correcta— que se dis-
ponga, cada vez, de varios puestos a cubrir
con ¢l fin de que puedan ser repartidos entre
mayoria y oposicién. Es posible concebir va-
rios sistemas tanto que impliquen como que
no un aumento del nimero de miembros del
Conseil Constitutionnel, por cjemplo renova-
cién serie a serie: renovacién de la serie de
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miembros nombrados por la Asamblea Nacio-
nal, renovacion de 1a seric de miembros nom-
brados por el Senado...

Por otra parte, tal vez es oportuno afladir a
los miembros nombrados por autoridades poli-
ticas, no como actualmente los antignos Presi-
dentes de la Repiiblica, los cnales, sobre tode
si estiman que tienen todavia ante 5§ una ca-
rrera polftica, pueden sentirse incémodos en el
Conseil e incomodar al propio Conseil (por
lo que quizés fuera més oportuno nombrarlos,
como ya ha sido propuesto, senadores inamo-
vibles), sino representantes del Poder Judicial
a imitacién del sistema italiano, por ejemplo
un miembro de la Corte de Casacién, un
miembro del Consejo de Estado y un miembro
del Tribunal de Cuentas designados por sus
colegas. Esta medida reforzaria el cardcter ju-
risdiccional de la institucién sobre ¢l que pa-
rece haber tantas dudas,

Por dllimo, esas dudas han podido ser ali-
mentadas en ¢l pasado por el hecho de que el
Conseil Constitutionne! parecia estar com-
puesto por no especialistas. De hecho, mien-
tras que el derecho comin europeo exige que
los miembros de las jurisdicciones constitu-
cionales sean elegidos entre juristas®®, confor-
me z la recomendacién de Kelsen segin la
cual “es de la mayor imponancia que en la
composicién de las jurisdicciones constitucio-
nales se conceda un lugar adecuado a los ju-
ristas de profesién"‘". ¢l derecho francés no
plantea ninguna exigencia en la materia, de-

40 Austria: Los catorce miembros de la
Corte deben haber finalizade sus estudios de
Derecho y Ciencia Politica y haber ocupado,
durante al menos diez afios, un puesto profe-
sional para el que la finalizacién de esos estu-
dios sea exigida mientras que oche de entre
ellos deben, ademds, ser elegidos entre los
jueces, los funcionzrios de la Administracién
y los profesores universitarios de derecho; [ta-
lia: los jueces de la Corte son elegidos entre
magistrados, incluso jubilados, de las jurisdic-
ciones ordinaris y administrativa, catedriticos
de derecho y abogados con veinte afios de
ejercicio; Alemaria: los dieciséis miembros
de 1a Corte deben cumplir las condiciones se-
fialadas por la ley para ser juez mientras que
seis de entre cllos deben, ademds, ser elegidos
entre los jueces de las Cortes Federales Supre-
mas; Espada: los miembros del Tribunal
Constitucional deben ser magistrados, profe-
sores unjversilarios, fincionarios piblicos o
abogados con més de quince afios cada uno de
ellos de cjercicio profesional y cuys compe-
tencia juridica sea reconocida.

41 H. KeLsan, an. cit., p. 227.
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jando asi una competencia discrecional a las
antoridades que realizan ¢! nombramiento. No
obstante, la prictica ha atenuade progresiva-
mente los inconvenientes derivados de esta la-
guna, ya que, en la actualidad, entre los nueve
miembros del Conaseil hay dos profesores de
Derecho Pdblico*?, un abogado gencml ante la
Corte de Casacién, un miembro del Consejo
de Estado, un abogado..., un farmacéutico,
pero que ha ejercido durante varios afios las
funciones de Médiatewr (Ombudsman). De
cualquier modo, también en este caso, esta
prictica ganaria si fuera institucionalizada por
el derecho*?.

2) Reformas relativas al procedimiento ante
el Conseil

El procedimiento ante las jurisdicciones
constitucionales europeas generalmente estd
muy jurisdiccionalizado: se habla de proceso
constitucional, ese proceso se desarrolla entre
panes, esas partes pueden estar representadas
ante el Tribunal por abogados, el principio
contradictorio esi4 plenamente asegurado por
la comunicacién a las partes de todas las ac-
tuaciones del proceso a las que pueden res-
ponder realizando al¢gaciones, pueden cele-
brarse audiencias piiblicas...

Por ¢l contrario, las reglas procesales ante
¢l Conseil Constitutionnel son en gran medi-
da embrionarias*4: los recursos no son publi-
cados en ¢l Jowrnal Officiel m&s que desde
1983, la designacién por el recurrente de un
abogado para representarle es imitil, ya que el

42 Récord francés pero no récord enropeo,
ya que, por ejemplo, el Tribunal Constitucio-
nal espaiiol estd compuesto por ocho profeso-
res de derecho de sus doce miembros.

4} De igual modo que ¢l derecho podria
reforzar el régimen de incompatibilidades
aplicable a los miembros del Conseil
Constitutionnel. La Constitucién y la ley orgé-
nica relativa al Conseil disponen simplemente
que las funciones de miembros del Conseil
son incompatibles con las de miembros del
gobiemo, del Pardamento y del Consejo eco-
némico y social, de modo que, como seflala F.
Luchaire (F. LUCHAIRE, op. cit., p. 69), ellog
“no trabajan necesariamente a tiempo comple-
10", A la inversa, ¢l derecho comiin europeo
prevé un régimen de incompatibilidades mu-
cho més severo, prohibiendo muy a menudo el
ejercicio de cualquier otra actividad profesio-
nal, y por tanto Francia podria ganar inspirén-
dose en €L

44 Salvo en materia contencioso-electoral
(para las elecciones legislativag).
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Conseil, como ha podido verse hace unos
afios, no reconoce su existencia, las audiencias
no son pdblicas y, sobre 1odo, no hay un ver-
dadero proceso contradictorio. Es verdad que
el secretariado general del gobiemo general-
mente redacta una memoria en contestacién a
las quejas expuestad en el recurso pero es para
uso interno del Conseil y no es necesariamen-
te comunicado a los recurrentes. Es verdad
que ¢l recurso puede ser seguido de una “me-
moria complementaria” y ha sucedido incluso,
por ejemplo, que un grupo parlamentario que
ha apoyado particularmente una ley sometida
al Conseil le haga llegar una “memoria de
defensa™ respondiendo a los argumentos ex-
puestos en ¢l recurso pero, incluso en ese
caso, se trata de memorias que tienen como
tinico destinatario al Conseil, y, muy en parti-
cular, al ponente designado (por el Presidente)
en ese asunto*S, y que en principio no son ob-
jeto de ninguna comunicacién. Es verdad que
el principio contradictorio es un factor impor-
tante de retraso del desarrollo de los procesos
jurisdiccionales y que su plena aplicacién en
el contenciose constitucional francés es difi-
cilmente concebible habida cuenta del hecho
de que ¢l Conseil debe resclver en el plazo
méximo de un mes, redncido a una semana si
el gobierno declara 1a urgencia®.

No obstante, deberia llevarse a cabo una
reflexi6n acerca de la acentuacién del cardcter
jurisdiccional del procedimientio ante el
Conseil que aborde, sobre todo, no sélo el
principio contradictorio, sino también las cua-
tro cuestiones siguientes*’: en primer lugar
tes normal que una demanda pueda no ser
molivada sin que eso entrafie la inadmisibi-
lidad del recurso? En segundo lugar ;es desea-
ble que ¢l Conseil Constitutionnel pueda no
contestar a todas las alegaciones expuestas en
ia demanda? En tercer lugar ;debe ¢l Conseil
Constitutionnel tener en cuenta de oficio ar-
gumentos de inconstitucionalidad no alegados
por los recurrentes o debe disponer en 1a ma-
teria de un poder discrecional? Por dltimo, ;es
legitimo que pueda tener en cuenta de oficio,
no sélo argumentos, sino también conclusio-
nes?

45 El cual, por otra parte, en contra de lo
que inicialmente se habla pensado en 1986, no
puede adherirse al ponente de la comisién
que, en cada asambles, ha estudiado el texto
remitido al Conserl, Cf. D. TURPIN, Conten-
tieux constitutionnel, P.U.F., 1986, pp. 224-
228,

46 Artfculo 61.3 de la Constituciéa.

47 Acerca de todos esos puntos, ver J.P.
LEBRETON, “Les particularités de la juridiction
constitutionnelle”, R.D.P., 1983, p. 419.
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3) Reformas relativas a las competencias del
Conseil

En teoria, una jurisdiccién constitucional
puede tener atribuidos cuatro tipos de compe-
tencias*®: 1) el contencicso cuasi penal deno-
minado entonces contencioso para la defensa
del orden constitncional, el cual integra, por
cjemplo, la acusacién por alta traicién del Pre-
sidente de la Repiiblica, la prohibicién de los
partidos politicos que atentan al orden consti-
wcional liberal y democrético, 1a revocacién
de los magistrados que contravengan el orden
constitucional o 1a pérdida de derechos funda-
mentales de los ciudadanos que abusen de so
libertad por luchar contra la democracia, afta-
diéndose en ocasiones, no sin un cierto artifi-
cio, el contencioso electoral; 2} el control de
nomnas, ¥y muy particularmente de las leyes,
ya se trate de un control abstracto por iniciati-
va de las autoridades politicas o de un control
concreto por inicialiva de un juez; 3) la pro-
teccién de los derechos fundamentales de los
individuos, como consecuencia de recursos de
estos Gltimos, cuando entienden que han sofri-
do una lesién en sus derechos provocada por
un poder piiblico; 4) la resclucién de conflic-
tos constitucionales, ya se trate de conflictos
entre los Organos constitucionales centrales
del Esiado o de conflictos entre el centro y 1a
periferia, por ejemplo, en un Estado federal,
conflicios entre el Estado federal y los Esta-
dos federados, o, en un Estado con regionali-
zacién polftica, conflictos entre el Estado y las
regiones.

La Corte Constitucional zlemana dispone
de la totalidad de esas competencias. Sucede
préicticamente lo mismo con la Corte Consti-
tucional austrfaca. El Tribunal Constitucional
espaiiol parece un paso atrfs, ya que estd des-
provisto de toda compelencia en materia de
contencioso cuasi penal; pero, por el contra-
rio, en el marco por ejemplo del control de
nommas, controla no sélo la conformidad de
las leyes del Estado y las leyes regionales a la
Constitucién del Estado, que es lo que hace la
Corte Constitucional Federal alemana en rela-
cién con las leyes federales y las de los Lin-
der, sino que controla igualmente la conformi-
dad de las leyes regionales con el Estatuto de
la regién, mientras que, en Alemania, ¢l con-
trol de la conformidad de las leyes de un Land
a la Constitucién del Land es competencia de
los Tribunales Constitucionales existentes en

4% Ver sobre este punto la clasificacién de
J.C. BEGUIN, en Le contrdle de la constitution-
ralité des lois en RFA, Economica, 1982,
pp- 34y ss.
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principio en cada Land; ejerce, por tanto, un
control muy intenso del derecho de las Comu-
nidades Auténomas, lo que supone una com-
petencia al menos tan importante como ¢l con-
tencioso cuasi penal ejercido por la Cone
Constitucional alemana. Las competencias de
la Conte Constitucional italiana son sin duda
mucho més reducidas: el contencioso cuasi
penal esti limitado a la exigencia de respon-
sabilidad al Presidente de la Repiiblica, ¢l
control abstracto estf limitado al control -a
posteriori- de las leyes del Estado que inva-
den competencias de las regiones y al control
—a priori— de las leyes de las regiones que in-
vaden competencias del Estado; no existe la
proteccién de los derechos fundamentales con
recursos individuales; en realidad, la actividad
esencial de la Corte es la resolucién de con-
flictos constitucionales y sobre todo el ejerci-
cio del control concreto. En cuanto al Conseil
Constitutionnel francés, desde el punto de
vista de sus competencias, parece ser el
farolillo rojo de las Cories constitucionales
enropeas: el contencioso cuasi penal estd limi-
tado al control de las votaciones; el control de
las normas es exclusivamente un control abs-
tracto y encima, en su conjunto, a priori; no
existe la proteccién de los derechos funda-
mentales con recursos individuales ni resolu-
cién de conflictos constitucionales.

{Eso quiere decir que sea radicalmente ne-
cesario ampliar sus competencias? A nuestro
juicio la respuesta debe ser matizada.

En primer lugar, las misiones que en otros
paises europeos son encargadas a la jurisdic-
cién constitucional en materia de contencioso
coasi penal, en Francia son atribuidas, de
acuerdo con la tradicida, a otras instituciones
—-Alto Tribunal de Justicia— para la exigencia
de responsabilidad al Presidente de la Repi-
blica por alta traicién, Consejo Superior de la
Magistratura para el régimen disciplinario de
los magistrados, via judicial ordinaria para la
pérdida de los ciudadanos de sus derechos
fundamentales... y no se ve siempre muy bien
cudl puede ser el interés de confiar al Conseil
el conjunto de esas misiones.

En segundo lugar, en cuanto al control
abstracto de normas, ciertamente es un control
a priori, mientras que ¢l régimen ecuropeo de
derecho comtn es el control a posteriori. Pero,
también aqui, no se ven las razones que pue-
den aducirse en favor de la adopcién del con-
trol a posteriori, sobre todo si este viltimo estd,
como en Espafia, sometido a plazos muy bre-
ves: tres meses a partir de la publicacién de la
ley. Muy al contrario, el control a priori a la
francesa, como ya hemos indicado, posee dos
ventajas incontestables: su extrema rapidez,
puesto que el litigio es resuclio como méximo

BON: EL CONSEIL CONSTITUTIONNEL FRANCES 393

en un mes*? y, sobre todo, su extraordinaria
sencillez, teniendo en cuenta los problemas
enormemente complejos que plantea la anula-
cién a posteriori por la jurisdiccién constitu-
cional de una ley quc ya ha entrado en viger,
no planteados por Ia anulacién a priori de una
ley que todavia no ha sido aplicada.

En tercer lugar, en la medida que la des-
centralizaci6n a la francesa es una descentrali-
zacién exclusivamente administrativa, sin una
compleja reparticién constitucional de compe-
tencias entre ¢l Estado y sus componenties y
sin atribucidn a estos dltimos de poder legisla-
tivo, no es en absoluto necesaria ung compe-
tencia especifica del Conseil Constitutionnel
para la resolucién de los confliclos de compe-
tencia entre ¢l centro y la periferia.

La proteccién por el Conseil Constitu-
tionnel de los derechos fundamentales de los
individuos con posibilidad de recurso por par-
te de estos (ltimos tampoco nos parece una
necesidad en la medida en que ese papel lo
desempefian, en su conjunto, de forma totai-
mente satisfactoria, el juez administrativo y el
juez ordinario, aunque la preferred position?,
reconocida a las libertades piblicas en los Es-
tados de derecho contemporénecs, pueda jus-
tificar que, cnando estas dliimas estdn en
cuestién, sea arbitrada una via juridica suple-
menlaria y especialmente solemne, como el
recurso a la jurisdiccién constimcional. Sin
embargo, hay una hipdtesis en la que la pro-
teccién de las libertades piblicas por los jue-
ces ordinarios y administrativos conoce en
Francia una laguna. Se tmia de aquellos casos
en los que jucga la teoria de la pantalla legis-
lativa ({'écran legislatif): mientras que, por
ejemplo, el juez administrativo no duda en
anular los actos administratives contrarios a la
Constitucién, se nicga a hacerlo cuando han
sido dictados en aplicacién de una ley incons-
titucional no anulada por el Conseil Constitu-
tionne! (bien por ser anterior a la Constitucién
de 1958, bien porque, aunque sea posterior a
la Constitucién, no ha sido recurrida ante el

4% A este respecio puede subrayarse una
vez més que ¢l control a priori s6lo cs admisi-
ble cuando el juez constitucional resuclve ré-
pidamente. Si el juez constitucional tarda va-
rios meses para resolver, como sucedia en
Esparia, se pone en manos de las autoridades
con legilimacién pam recurrir y en particular
de la oposicién un medio de paralizar la entra-
da en vigor de leyes votadas por la mayoria, lo
que condena para siempre esta técnica.

Acerca de este concepto frecuentemen-
te utilizado en Estados Unidos, c¢f. E. GARCIA
DB ENTERRIA, op. cit., p. 145,
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Conseil ) porque considera que ello le llevaria
& controlar 1a constitucionalidad de las leyes,
o que no es de su competencia. En esas con-
diciones, en lugar de declarar la legalidad de
un acto que sin embargo es inconsntucional,
deberia poder plantear al Conseil la cuestién
de la constitucionalidad de la ley en aplica-
cién de la cual ha sido dictado el acto hti-
gioso. Es evidente que la intreduccién en
Francia de este procedimiento de control con-
creto de las normas corre el riesgo de provo-
car una considerable inflacién de recursos
ante la jurisdiccién constitucional. Para inten-
tar limitarla podrian quizds proponerse dos re-
glas: no abrir el procedimiento del control
concreto de las normas més que a los jueces
ordinarios supremos; y no permitirlo més que
cuando los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos estén en juego. Este es el sentido del
proyecto de reforma constitucional presentado
cn ¢l Parlamento en la primavera de 1990 pero
que parece ser que tiene pocas posibilidades
de ser tenido en cuenta a la vista de los des-
acuerdos que existen en la materia entre la
mayoria y la oposici6n.

Otra reforma oportuna serfa atribuir al
Conseil Constitutionnel el conocimiento de
los recursos contra un cierto niimero de actos
que, por el momento, no son de la competen-
cia de ningiin juez, lo que no es admisible en
un Estado de derecho. Asi sucede con algunos
decretos del Presidente de la Repiblica —el
decreto de promulgacién de una ley, el decre-
to que pone en prictica los poderes excepcio-
nales del articulo 16, ¢l decreto sometiendo a
referéndum un proyecto de ley, el decreto de
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disolucién...— que son considerados por el
juez administrativo como aclos de gobierno
no susceptibles de ningiin control por su parte.
Su andlisis es comprensible: se trata de actos
radicalmente diferentes de los actos adminis-
trativos sobre os que tiene competencia para
juzgar. Esos actos entrarfan mds en la compe-
tencia natural de una jurisdiccién constitucio-
nal y seria 16gico que el Conseil Constitu-
tionnel pudiera conocer de ¢llos. El mismo
razonamiento pucde ser desarrollado en rela-
¢ién con los aclos parlamentarios que escapan
en la actualidad a todo control, por ejemplo
censura con exclusion temporal declarada por
el presidente de una asamblea en relacién con
un perlamentario que ha sido considerado cul-
pable de injurias, provocaciones o amenazas
contra el Presidente de la Repiblica, el Primer
Ministro y los miembros del gobiermno, o la
negativa a levantar la inmunidad parlamenta-
ria perjudicando los derechos de un cindada-
no. También aqui parece 16gica la competen-
cia del Conseil Constitwtionnel, como sucede
en otros paises europeos. Hace falta por tanto
que una norma juridica lo establezca, ya que
todo eso no puede evidentemente ser resultado
de la jurisprudencia del Conseil Constitu-
tionnel mismo.

Es con ese precio y con el de las reformas
anteriormente mencionadas como el Conseil
Constitutionnel tenderd hacia el tipo ideal de
las Cortes Constitucionales europeas. Puede
que el camino a recorrer se considere dema-
siado largo. Pero jqué se puede decir, enton-
ces, del camino que ya ha recorrido la institu-
¢ién?



