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Por su jurisprudencia, el Consejo Constitu-
cional francés ha contribuido a unificar la no-
ci6n de Poder Judicial en Francial.

Sin embargo, la doctrina sigue oponiendo
con frecuencia la justicia constitucional con la
justicia judicial. A diferencia de los jueces
norteamericanos que practican la judicial
review, o control difuso de la constituciona-
lidad de las leyes, el juez constitucional fran-
cts (el Consejo Constitucional) y los jueces
ordinarios (magistrados de las jurisdicciones
judiciales y miembros de las jurisdicciones
administrativas) pertenecerian a mundos dife-
rentes.

Esta disociacién entre el Consejo Constitu-
cional, juez de la ley, por una pane, y los tri-
bunales ordinarios, jueces para la aplicacién

1 Aquf empleamos la expresién “Poder Ju-
dicial” en un sentido amplio para designar el
poder de los jueces, ya sean mianbros de lag
jurisdicciones judiciales (coyo organismo su-
penor es la Corte Suprema) o administrativos
(cuyo organismo superior es ¢l Consejo de Es-
tado) y para expresar, en su propio Ambito de
competencis, la soberania nacional. En Fran-
cia, los jueces dictan sus decisiones “a nombre
del pucblo francés”, fé6rmula que el Comité
para la reciente revision de la Constitucién, en
su informe fechado 15 de febrero de 1993, ha
propuesto inscribir directamente en el texto
mismo de la Constitucién. La ley constitucio-
nal N® 93-952, fechada 27 de julio de 1993.
que signid a estos trabajos ha tenido un alcan-
¢¢ menor y no ha abordado todas las interro-
gantes presentadas por €l Comilé pam la revi-
sién. En el estado actual de la revisién de la
Constitucién, solamente dos instituciones
constitucionales han logrado modificar sus
stribuciones y composiciones; por una parte,
el Conscjo Superior de 1a Magistratura (art. 65
de la Constitucién), y por la otra, 1a Corte de

de la ley, por la otra, seria la consecuencia
16gica de la unién de la modalidad francesa
del control jurisdiccional de las leyes con el
“modelo europeo™ de control de constitucio-
nalidad, de tipo concentrado.

Esta eleccién del control concentrado se
puede explicar a través de la ciencia politica,
especificamente por la voluntad del Ejecotivo
de limitar los poderes del Parlamento median-
te un control de constitucionalidad de las le-
yes, haciendo que los parlamentarios acepien
esta limitacién. Ademds, como hemos dicho
en oira ocasién, junto con lz distincién “mo-
delo europec” y “modelo americanc™ de con-
trol de constitucionalidad de las leyes, podria-
mos referimos también a un “modelo del
parlamentarismo racionalizado”™ (rationali-
sierter Parlamentarismus ¥ y a un “modelo
presidencial” de control de constitucionalidad
de las leyes, relacionando el tipo de control de
constitucionalidad de las leyes con ¢l régimen

Justicia de la Repiiblica, competente en mate-
ria de responsabilidad penal de los miembros
del Gobiemo (an. 68-1). Para mayor informa-
cién sobre estos aspectos ver: Th. 5. RENOUX,
“Si le grain ne meurt...”, Revista Francesa de
Derecho Constitucional, N® 14, 1993, pp. 271-
290. En relacidn con la reforma del FCF:Jnsejo
Superior de la Magistratura: Th. S. RENOUX,
“Le Conseil supéricur de la magistrature”, en
“La Révision de la Constitution”, Prefacio de
L. Favoreu, Econémica, 1993. Ea relacién
con {a Corte de Justicia dz la Repitblica: B.
MaTHiBU, Th. S. RENoOUX, A. Roux, “La Cour
de justice de la République”, Presses Univer-
sitaires de France (PUF), coleccidn Que-sais-
je? (por aparecer). En relacidn con los lazos
que unen a la justicia judicial conr la justicia
administrativa: Th. S. RENoUX y A. Roux,
“L'Administration de la Justice en France”,
Presses Universitaires de France, PUF, Colec-
cién Que-sais-je? (en impresidn).

2 Segiin la expresién de B. Mirkine-
Guetzevitch, “Les nouvelles tendances du
droit constitutionnel”, 1931.
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politico efectivamente practicado, y en espe-
cial con el tipo de separacién de poderes con-
figurado por la Constitucién {separacién abso-
luta o total, o separacién relativa o parcial)®.
Es por esto que el trasplante en un régimen
parlamentario, de una jurisdiccién constitucio-
nal “obtenida en préstamo” de un régimen
presidencial (del tpo “Corte Suprema Norte-
americana’) no arrcja muy buenos resultados;
la prictica de las Cortes Superiores en Grecia
o en Japdn son un ejemplo vivo.

Asintismo, en Francia, pafs en el cual sec
ha deseado un parlamentarismo fuertemente
racicnalizado, si bien es cierto que el Consejo
Constitucional fue creado precisamente para
vigilar al Parlamento, no lo es menos que la
institucién fue concebida y presentada a los
parlamentarios como un desmembramiento de
su propia institucién, que practica una especie
de autocontrol. Dicho de otra manera, en
1958, dentro del espiritu de los parlamentarios
que contribuirian a la adopcién por el pueblo
de una nueva Constitucién, la idea de un con-
trol de constitucionalidad de las leyes era ad-
mitida solamente en la medida en que el Con-
sejo Constitucional no fuera una jurisdiccién,
debiendo permanecer como una especie de
apéndice del Parlamento. El hecho de que seis
de los nueve miembros que integran ¢l Conse-
jo Constitucional sean designados por los pre-
sidentes de las Asambleas Parlameniarias (tres
miembros son nombrados por €l Presidente de
la Repiiblica) debia tranquilizar a la clase po-
litica en relacién con este sentimiento.

Pero progresivamente, en particular a par-
ur de 1970, después de la desaparicién del
General De Gaulle, el Consejo Constitucional
francés, a pesar del origen de su composicién,
se ha emancipado, afirmmando que constituye
una jurisdiccidn. Este fenémeno es cldsico en
la creaci6n de las Jurisdicciones Supericres en
Francia. En un comienzo, éstas siempre estin
colocadas bajo el control, real o supuesto, de
un poder piblico ya existente; la Corte de Ca-
sacion (jurisdiccién judicial suprema en Fran-
cia) fuc concebida, después de la Revolucitn
Francesa de 1789, como un apéndice del érga-
no legislativo {al cual debia remitir cualquier
duda de interpretacién de 1a ley) y el Consejo
de Estado (jurisdiccién administrativa supre-
ma) como un apéndice del Poder Ejeculivo,
cuando fue instituido por la Constitucién fran-
cesa del 13 de diciembre de 1799. En cada
caso, la aseveracién de la autonomfia se efec-
nia mediante la jurisprudencis; as{ como, por

3 Th. S. ReNoux, “L'apport du Conseil
constitutionnel & 1’application de la théorie de
la séparation des pouvoirs en France”, Dalloz,
1991, cron. pp. 169-174.
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su jurisprudencia, la Conte de Casacién rom-
pié los lazos que la unian con el Poder Legis-
lativo, y también el Consejo de Estado ha con-
quistado su independencia en relacién con el
Poder Ejecutivo, el Consejo Constitucional se
apané de su origen parlamentario, participan-
do asf de lo que el profesor Mauro Cappelletti
ha bautizade como la Judicial review re-
volution. Esta emancipacién de las jurisdiccio-
nes constitucionales a escala mundial, es la
consecuencia tanto de la decadencia de las
instituciones de legitimacién tradicionales
(y especialmente del rol de los Parlamentos
dentro de las democracias modernas) como de
la reivindicacién por parte de los ciudadanos
de una proteccién mayor asegurada por el Es-
tado de Derecho. Puesto que, si el juez consti-
tucional somete el Estado al Derecho, se sitda
a si mismo como juez ordinario, dentro del
Estado, ¢ incluso en la concepcién norteameri-
cana, en ¢l corazdén mismo del Estado.

Se presenta asi en forma inevitable la
interrogante de saber si la Corte Constitucio-
nal forma o no parte de este poder judicial
reforzado. Existen dos formas de responder a
esta pregunta: la sclucién es en efecto diferen-
te, dependiendo si nos referimos a un criterio
orgdnico o bien a un criterio material para de-
finir el poder de los jueces.

1. (PERTENECE EL JUEZ
CONSTITUCIONAL EUROPEO AL
PODER JUDICIAL?

En relaci6n con este punto, la doctrina en
Europa continental parece undnime: en el mo-
delo concentrado de control constitucional de
las leyes de tipo europeo, ¢l Tribunal Consti-
tucional se sinja fuera de los tres poderes
constituidos tradicionales (Ejecutivo, Legisla-
tive y Judicial) ¢ incluso por encima de ellos.
Esta c3 la respucsta dada por la doctrina italie-
nat, espadola’, belga y francesa’, que parte

4 V. CrisaFuLLl, “Le systtme de contréle
de constitutionnalité des lois en Italie”, Revis-
ta de Derscho Piblico (RDP), 1968, pp. 83-
132.

3 P. Andrés IeAREZ y C. MOVILLA ALVaA-
rEZ, “El Poder Judicial”, Madrid, 1986, L.
Diez-Picazo, “Régimen Constitucional del
Poder Judicial”, Madnd, 1991.

S F. DELPRREE ¥y A. RassoN-RoLanp, “En
Route pour la cour d’Arbitrage”, Bruselas,
A.T.P., 1982, pp. 226-243. F. DELPEREE,
“Cour Supréme, Cour d’Arbitrage ou Cour
Constitutionnelle?”, Bruselas, Cuademos de
Derecho, 1985, N® 1, pp. 205 a 216.

7 L. Favoreu, “Les Cours Constitu-
tionnelles”, Presses Universitaires de France
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de la idea segiin la cual, para poder controlar
la actividad de un érgano (como el Parlamento
o el Gobiemno), es indispensable que el que
controla se encuentre en un nivel superior al
del Srgano controlado ("superpartes™ para
retomar la expresién de Vezio Crisafulli).

Esta concepcién de un tribunal constitu-
cional apane (¢ incluso por encima) de los
tres poderes constitucionales cldsicos, encuen-
tra un sélido punto de apoyo tanto en la juris-
prudencia constitucional como en la redaccién
misma de las Constituciones curopeas. De esta
forma, s6lo por citar unos pocos ejemplos, la
Constitucién del Reino de Espafia, de 27 de
diciembre de 1978, conlleva un titulo VI, “Del
Poder Judicial” y, sin embargo, un titulo IX
exclusivamente consagrado al “Tribunal
Constitucional”8; 1a Constitucién del Reino de
Bélgica, de fecha 7 de febrero de 1831, modi-
ficada mediante las revisiones de fechas 29 de
julio de 1980 y 15 de julio de 1988, se refiere
en su capitulo IIT al “Poder Judicial”, institu-
yendo en su capitulo III bis una “Corte de Ar-
bitraje” para la prevencién y resolucién de
conflictos; la Constitucién de la Repdblica de
Portugal, de 2 de abril de 1976, modificada en
1982 y 1989, designa bajo su tiulo V “Los
Tribunales”, pero consagra su titvlo VI al
“Tribunal Constimcional™.

Por 1ltimo, si tomamos en consideracion
1a Constitucién de Chile o la Constitucién de
Francia, llegamos a la misma comprobacién.

La Constitucién actual de la Repiblica de
Chile tiene un Capitulo VI, titulado “Poder Ju-
dicial” (arts. 73 a 80), pero ademds tiene un
Capitulo VII, relativo al “Tribuna! Coenstitu-
cional” (arts. 81 y siguientes)?.

(PUF), Coleccion Que-sais-je?, segunda edi-
cién, 1992, N® 2293,

¥ Segin la “Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional”, el Tribunal Consiitucional
espaiiol “como intérprete supreme de la Cons-
titucién, es independiente de los otros organis-
mos constitucionales y estéd solamente sujeto a
la Constitucién y a la presente ley orgénica”.

9 No mencionaremos, dentro del marco li-
mitado del presente trabajo, la cuestién de la
institncién de un “Consejo Naciona] de la Jus-
ticia”, introducido por un Proyecto de reforma
a la Constitucién, en un articulo VI bis de la
Constituci6én de la Repdblica de Chile. Se han
presentado dificultades similares en Chile y en
Francia, en cuanto a la introduccién de dicha
institucién en el marco constitncional ya exis-
Ltente. Al respecto, nos remitiremos a la nota-
ble sintesis realizada por el profesor José Luis
Cea Egaits, especialmente en “Reforma Cons-
titucional al Poder Judicial”, Revista Chilena
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La Constitucién francesa, por su parte,
consagra un titulo VI a “La Autoridad Judi-
cial”, pero reserva especificamente un titulo
VI al “Consejo Constitucional”.

Sin embargo, (es definitivo este punto de
vista “separatista”? Hay tres razones que al
parecer nos deberian llevar a moderar su al-
cance, confirmando de esta forma la decaden-
cia del criterio orgénico en el derecho piiblico.

a) La concepcidn que opone el Tribunal
Constitucional a las jurisdicciones
ordinarias no es universal

Naturalmente, esta concepcién de la justi-
cia constitucional estd limitada por la institu-
cién del conirol difuso de la constitucio-
nalidad. Contrariamente a una idea muy
extendida, este tipo de control no es exclusi-
vamenle norteamericano. Es asi como en Eu-
ropa el caso de Grecia consliluye una excep-
cidn, puesto que segiin el articulo 93 pérrafo 4
de la Constitucién de la Repiblica de Grecia,
“Los tribunales no pueden aplicar una ley
cuyo contenido sea contrario a la Constitu-
cién” y el articulo 100 de esta misma Consti-
tuci6n, que instituye wna Corte Especial Supe-
rior, con competencia exclusiva para regular
los conflictos entre el Consejo de Estado, la
Corte Suprema o el Tribunal de Cuentas, que
fallan en maleria constitucienal, coloca en for-
ma explicita esta jurisdiccién superior dentro
de 1a organizacién judicial general.

Ademés de esto, incluso en los paises que
practican el control concentrado de la cons-
titucionalidad de las leyes, el Tribunal Consti-
tucional no se sitiia necesariamente fuera del
Poder Judicial. Podemos citar al respecto,
como ejemplo tipico, la Repiblica Federal de
Alemania, cuya Constitucién, de 23 de mayo
de 1949, no solamente establece que “La so-
beranfa emana del pueblo. Es ¢jercida por el
pueblo mediante las elecciones y los plebisci-
los y por les 6rganos especiales investidos de
los Poderes Legislative, Ejecutivo y Judi-
cial"19, sino también que “el Poder Judicial es
confiado a los jueces; es ejercido por el Tribu-

de Derecho, Vol. 18, N® 3, pp. 375-383
{1991). En relacién con la situacién en Fran-
cia y al Proyecto de Reforma del Consejo
Superior de la Magistratura Francesa, ver
nuestro estudio “Le Conseil Supérieur de la
Magistrature”, en “La Révision de la Cons-
titution", Asociacién Francesa de los
Constitucionalistas, Ed. Econémica, 1993,
pp. 209-223,

10 Anfculo 20 de la Ley Fundamental de
1a Repidblica Federal de Alemania.
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nal Constitucional Federal, por los tribunales
previstos por la presente Ley Fundamental y
por los Tribunales de los Landers”!!. Ademds,
en el titulo IX, “El Poder Judicial”, figuran las
disposiciones de los articulos 93 y 94 de la
Constitucién alemana referentes a la compe-
tencia y a la organizacién del Tribunal Consti-
tucional Federal Alem#én (Bundesverfas-
sungsgerichishof).

b) La tesis “separatisia” es simplemente
descriptiva pero no explicativa

En este sentido, si la Corte Constitucional
no puede ser situada dentro de uno de estos
tres Poderes, Ejecutivo, Legislativo y “Juris-
diccional”, ;dénde encuentra sitio?

Por una parte, 1la Corte Constitucional no
puede ser sitnada fuera de los poderes pibli-
cos constituidos, ni tampoco por sobre la
Constitucién, puesto que ella ha sido institui-
da por la Constitucién. Ademds, no existe en
la funcién de juzgar ejercida por el tribunal
constitucional ¥ en la funcién de juzgar reali-
zada por el tribunal judicial o administrativo
una diferencia de naturaleza, sino una simple
diferencia de grado. Juzgar en el 4mbito poli-
tico no es juzgar politicamente; es juzgar si-
guiendo el método juridico de resolucién de
los conflictos de normas’Z,

Por otrs parte, no es necesario situarse por
sobre un poder constituido para asegurar el
control de su actividad: bajo el régimen parla-
mentario, cuando el Poder Legislativo le retira
su confianza al Gobierno, y provoca su caida,
no se encuentra “por sobre™ este dltimo, sino
que se limita a ejercer su funcién de control;
al mismo tiempo, cuando el Presidente de la
Repiblica o el Gobiemno disuelve la Asamblea
Legislativa, no se encuentra juridicamente
“por sobre™ esta iltima, sino que ejerce su
funcién de regulacién propia al régimen parla-
mentario. Asimismo, cuando el Tribunal
Constitucional invalida una ley, no se sitda
“por sobre” el Poder Legislativo, sino que
ejerce su funcién de juez, comparando dos
normas de niveles jerdrquicos diferentes, la
Constitucién y la ley, y resolviendo un con-
flicto de normas jurfdicas para su aplicacién.

11 Anticulo 92, bajo el titnlo IX, titulado
“Le pouvoir judiciaire”. En este caso se trata
de la traduccién oficial de la Constitucién,
emitida por el Ministerio de Relaciones Exie-
riores de 1a Republica Federal de Alemania.

12 E Garcia DE ENTERRIA, “La Constitu-
¢ién como norma y el Tribunal Constitucio-
nal”, Madrid, Civitas, 1981,
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c) La unidad orgdnica no ha sido nunca el
dnico criterio para la existencia de un
poder constitucional

Si se designa mediante la expresién “po-
der”, la expresién de un poder soberano prote-
gido por la Conslitucidn en el ejercicio de una
funcién, el criterio orgdnico gneda sin efecto.
De este modo, ¢l criterio orgdnico ya no basta
para definir a los otros poderes constituciona-
les. El Poder Ejecutivo mismo puede ser frac-
cionado entre las prerrogativas del Presidente
de la Repiblica, las del Primer Ministro y a
veces del Gobierno mismo, y las de las autori-
dades administrativas independientes!3,

El Poder Legislativo puede ser en si repar-
tido entre varias asambleas y puede ser ejerci-
do temporalmente por el Gobiemo con autori-
zacién del Parlamento (ordenanzas del
articulo 38 de la Constitucién de Francia; tée-
nica de la “delegacién recepticia” que penmite
la dictacién de “decretos legislativos”, ver en
este sentido el anticulo 82 de la Constitucién
de Espaiia; los decretos legislativos de los ar-
ticulos 76 y 77 de la Constitucién de [talia...).

En efecto, la mayor parte de los autores
confunden poder (expresién de una decisién
soberana organizada por la Constitucién), 6r-
ganos (conjunto institncional jerarquizado) y
funcién (4mbito y objetivo asignados, a menu-
do no en forma exclusivas a una calcgoria de
instituciones constitucionales).

13 “Federal Boards” en los Estados Uni-
dos. Estas autoridades administrativas inde-
pendientes podrian estar ligadas al Poder Judi-
cial desde el momento en que ellas pueden
imponer sanciones. Sin embargo, a propésito
de las “jurisdicciones hibridas”, bajo el titulo
“Entrusting Federal Judicial Power to Hybnid
Tribunals™ (Capftulo Siete), L. H. Tribe recal-
ca que “(The) Fidelity 1o the Principle of Ju-
dicial Independance ne more dictated the
Formalist Outcome of Northern Pipeline
Construction Co. v. Marathon Pipeline Co.
than Fidelity to the Principle of Separation of
Legislative and Execulive Powers required the
formalistic decision in INS v. Chadda (...),
beth cases were, instead, about the conflict
between formalism and flexibility. The
triumph of formalism represents a defeat for
political and institutional innovation of the
sort that may well be essenlial to the function-
ing of an ambitious goverment”. L. H. TRIBE,
“Constitutional Choices”, Harvard University
Press, 1985, pp. 84-85,
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2. ;EJERCEN UNA MISMA MISION
EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y
EL JUEZ JUDICIAL?

Al respecto, la respuesia parece una vez
més, a primera vista, necesariamente negativa.
El juez judicial y el juez constitucional no
persiguen el mismo objetivo: uno falla en los
casos particulares de aplicacion de la ley, y el
otro en relacion con la validez general de la
nomma con respecto a la Constitucién.

Como 1o han mostrado los trabajos de la
doctrina italiana, especialmente aquellos del
profesor Giovanni Tarello!4, el control ejerci-
do por el juez judicial apuntaria como méximo
a la validez del texto que serd aplicado, mien-
tras que el control ejercido por el juez consti-
tucional tendria relacién con la validez de la
norma, es decir, del principio contenido en
este texto y que establece un comportamiento
social determinado.

En este sentido, segiin el pensamiento de
Hans Kelsen, principal promotor de las Cortes
Constitucionales en Europa, el hecho de que
la Verfassungsgerichtshof (1a Corte Constitu-
cional) fuese concebida como una jurisdiccién
era consecuencia mds de la voluntad de garan-
tizar para la nueva institucién un cierto grado
de independencia con respecto a los érganos
politicos'%, que de la intencién de introducir el
control de constitucionalidad de las leyes en
un proceso de aplicacién del derecho por la
via jurisdiccional, como fue el caso en los Es-
tades Unidos.

Ademis, y sobre todo, segiin la concep-
¢ién de Kelsen, el objetivo especifico de la
jurisdiceién constitucicnal, por aplicacién de
la teoria de la construccién del derecho por
grados, en primer lugar debia ser y, anie todo,
asegurar la supremacia de la Constitucidn,
Ley Fundamental {Grundgeseiznorm ). Ahora
bien, en el periodo contempordneo, junto a
esta funcién inicial de guardianes de la legali-
dad, los jueces conslilncionales han conquista-
do una segunda funcién, aquella de guardianes
de los derechos fundamentales:

a) La unificacién de la nocién de legalidad

Se trata de una de las consccuencias mds
importantes de la promocién de la Constitu-
¢ién en el orden juridico positivo.

14 G. TarELLO, “L'interpretazione della
legge”, Milan, 1980.

13 H. Kense, “La garantie juridictionnelle
de la Constimtion”, RDP, 1928, pp. 223 y si-
guientes.
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Desde que Francia cuenta con Constitucio-
nes escritas, es decir, desde 1791, la idea mis-
ma de la Constitucién parecia invariable y de-
finitivemente adquirida: la Constitucién
estaba relegada al rango de principios politi-
cos respetables pero no respetados, un poco
como aquellas divinidades veneradas pero
poco efectivas del Mundo Antiguo. La Consti-
tucién era al Derecho lo que el Olimpo era a
los Dioses Antiguos.

Hace s6lo treinta y cinco aiios en la practi-
ca constitucional en Francia, y algunos pocos
afios en la ensefianza del derecho constitucie-
nal, se admitia que la Constitucién concernia
exclusivamente a la organizacién de los pode-
res piblicos, que no tenfa ningin poder nor-
mativo y, sobre todo, que no se dirigfa direc-
tamente a los individuos. Para los individuos,
la Constitucién, més que una fuente de sus
derechos fundamentales, era en Francia el C4-
digo Civil de Napoleén, de 1804.

Pero esto dltimo también estd cambiando
en forma muy perceptible desde hace una dé-
cada. En Evnropa ya no es posible emprender
una reforma legal de importancia sin que el
contenido de la ley ordinaria sea determinado
previamente por la Constitucién. Tal come lo
mostrdramos en nuestro informe para el Colo-
quio Mundial de la Asociacién Internacional
del Derecho Constitucional en Varsovia, en
1991, hoy ya no es posible disociar la legali-
dad ordinaria y la legalidad constitucional'®.

Lo diche es vilido en Francia, pais en el
cual los tribunales, a pesar de no tener la fa-
cultad de acudir al Consejo Constitucional
(mientras no se adopte al respecto una reforma
de la Constitucién, actualmente detenida), uti-
lizan cada vez mds la técnica de interpretacién
de la ley en un sentido conforme con la Cons-
titucién, leniendo en cventa la jonsprudencia
del Consejo Constitacional (Verfassungskon-
formauslegung Y17. En Francia, esta influencia
es cada vez mis fuerte, al punto que el Conse-
jo Constitucional, més que declarar la ley con-
traria a la Constitncién, la rodea de prescrip-
ciones directivas para el juez ordinario. Este
deber4, en su jurisprudencia, tener en cuenta
estas “reservas de interpretacién constructi-
vas'', més aiin que el articulo 62 de la Consti-
tucién francesa dispone que “las decisiones
del Consejo Constitucional se imponen de
manera absoluta y sin recursos posibles para

16 Th. S. RENOUX, “Le principe de la
légalité en droit constitutionnell positifif
frang_:’ais“. L.PA., 1992, pp. 18-29.

17 1. Favoreu y Th. S. ReExoux, “Con-
tentieux constitutionnel des actes administra-

tifs™, Sirey, 1992.
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todas las autoridades administrativas y judi-
ciales”.

La doctrina italiana tiene ain un alcance
mayor en esic aspacto, al recalcar que el Tri-
bunal Constitucional, tomando en considera-
cién la jurisprudencia de las cortes y tribuna-
les ordinarios, elabora progresivamente un
“derecho vivo”; la Corte Constitucional cola-
bora, con las decisiones de los jueces ordina-
rios, en la formacién de “la jurisprudencia®.

He aqui una jurisprudencia bastanie curio-
sa que, si seguimos la concepcidn orgénica del
Poder Judicial, seria elaborada por institucio-
nes diferentes, pertenecientes a |poderes cons-
titucionales distintos! La elaboracién de un
derecho constitucional vivo, elaborado, en el
“modelo europeo™, en forma complementaria,
por la Conte Constitucional y por los Tribuna-
les Judiciales, ;estd tan lejos de aquella des-
crita por los constitucionalisias americanos vy,
principalmente, por Cardozo?

Por consigniente, no puede afirmarse que
el juez judicial aplique solamente la legalidad
ordinaria, dejando al Tribunal Consrinicional
todo aquello que conciemne a la legalidad
constitucional.

b) La unificacién de la proteccidn
Jurisdiccional de los derechos fundamentales

Mi4s all§ de la unificacién del Poder Judi-
cial, la principal consecuencia de la judicial
review revolution en- Buropa continental ha
sido la unificacién de la proteccién jurisdic-
cional de los derechos fundamentales.

Asi es como en Francia el Consejo Cons-
titucional, al igual que las demds Cortes
constitucionales de Europa continental, se ha
convertido en el principal guardidn de los de-
rechos fundamentales. Sin embargo, en Fran-
cia esta funcién de guardidn de los derechos
fundamentales no pertenecia inicialmente al
juez constitucional.

A este respecto, el acercamiento entre el
Tribunal Constitucional de Chile y el Consejo
Constitucional francés es instructiva. En Chi-
le, 1a Constitucién limité el dominio de la ley
a las materias enumeradas en el articulo 60 de
la Constitucién y, gracias al aniculo 32 N® 8
del mismo texto, instituyd un poder reglamen-
tario denominado “auténomo”. Sin embargo,
mientras esta competencia concieme a los de-
cretos presidenciales, esto es un error, debe
querer decir que la impugnacién de esos de-
cretos (82 N® 5) estd reservada s6lo a los par-
lamentarios, ya que las afectados no tienen
legitimacién activa para recurrir ante el Tribu-
nal Constitucional y sélo podrin impugnarlos
ante la justicia ordinaria. En Francia concierne
sélo a la ley y su aplicacidn esth reservada al
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Primer Ministro. Lo que resulta m4s interesan-
te aln es que en el espiritu de los redactores
de la Constitucién francesa esta funcién de re-
particién de las competencias entre el dmbito
de la ley y el dmbito del decreto debia seguir
siendo, normalmente, la atribucién principal
del Consejo Constitucional francés, el cual, en
caso alguno, podia tener compelencia para ha-
cer respetar los derechos fundamentales ins-
critos en la Declaracién Francesa de los Dere-
chos del Hombre de 1789.

En este sentido, la institucién del Consejo
Constitucional por la Constitucién de 4 de oc-
tubre de 1958 tenfa como fin exclusivo, por
una parte, atribuir a esta instancia politica el
juzgamiento (anteriormente confiado a las
asambleas parlamentarias) del contencioso re-
ferente a la eleccién de los diputados y sena-
dores, y, por otra parte, oponerse a la aplica-
cién de una ley fuera de las materias a las que
se refiere expresamente el articulo 34 de la
Constitucién (equivalente al arniculo 60 de la
constitucién chilena), con el fin de proteger la
competencia del Gobiemo cuando éste actia
por decreto.

M4s atin, 1a Constitucién francesa de 4 de
octubre de 1958 ne inclufa pricticamente nin-
guna disposicién referida a la proteccion de
Jos derechos fundamentales. El texto de la
Constitucién francesa se limita, de hecho, a
proclamar “su adhesién™ a los principios libe-
rales (propiedad individual, libertad, seguri-
dad, resistencia a la opresién) formulados por
la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, del 16 y 24 de agosto de 1789,
asi como a los principios econémicos y socia-
les (derecho de huelga, derecho sindical, dere-
cho de la familia, derecho a la proteccién de la
salud y a la seguridad material...) enunciados
por el predmbulo de 1a Constitucién preceden-
te, adoptada doce afios antes, el 27 de octubre
de 1946.

Fue mediante una verdadera revolucién
jurisprudencial que el Consejo Constitucional,
por decisién del 16 de julio de 1971, sobre la
libertad de asociacién?® e invocando el Predm-
bulo de 1946, amplié la nocién de Constitu-
cién como norma de referencia para el control
de la constitucionalidad de las leyes, y luego,
a propésito del principic de igualdad de los
ciudadanos ante la ley, por decisitn del 27 de
diciembre de 1973, sobre la “Trbutacién de
Oficio™!9, procedimientos de apremio en ma-

13 1, Favoreu y L. PHwIp, “Grandes
décisions du Conseil constitutionnel”, Sirey,
1993.

19 “Grandes décision du Conseil constitu-
tionnel”, op. cit.
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teria fiscal, amplié por segunda vez la nocién
de Constitucién, incluyendo en ella en ¢l texto
completo de la Declaracién de los Derechos
del Hombre de 1789.

Esta posicién de principio ha dado lugar a
una construccién jurisprudencial constante,
puesto que hoy pricticamente todas las deci-
siones del Consejo Constitucional hacen refe-
rencia a la Declaracién de los Derechos del
Hombre de 1789 y al Predmbulo de 1946, in-
corporados en la nocién de “Constitucién ac-
tual"%,

Sin embargo, cabe preguntarse si al arro-
garse el derecho y el deber de proteger los
derechos fundamentales de los individuos, el
juez constitucional, juez de las competencias
y de los procedimientos definidos para las ins-
tituciones politicas, no ha invadido las prerre-
gativas del juez judicial, guardidn de las liber-
tades del individuo.

En Francia existe una clfusula de 1a Cons-
titucién (art. 66) que fija expresamente la
competencia del juez judicial para asegurar el
respeto de la libertad individual, y el Consejo
Constitucional ha tratado celosamente de no
invadir esta “reserva de competencia judicial”,
cuya efectividad, por el contrario, ha reforza-
do. Este es un punto de vista que hemos desa-
rrollado, para el caso francés, con ocasién de
las Joradas de Esmdios Franco-Espafioles de
Derecho Constitncional, pero valdria la pena
plantearse esta misma interrogante?! para
otros pafses, como por gjemplo Alemania, con
el recurso constitucional directo (Verfassungs-
beschwerde } o Espafia, con el “recurso de
amparo”, bien conocido en los pafses latinoa-
mericanos. Para citar s6lo el caso de Espaifia,
1a Constitucién no dice que los derechos fun-
damentales deban ser necesariamente protegi-

20 Por ejemplo, han sido declaradas recien-
temente contrarias a la Constitucién ciertas
disposiciones legislativas que permitian la de-
tencién por la policia, sin necesidad, de nifios
menores de trece aflos (no conformes al ar-
ticulo 9 de la Declaraci6n de los Derechos del
Hombre de 1789): Consejo Constitucional, de-
cision N® 93-326 DC del 11 de agosto de
1993, u otras relativas a la denegacién de in-
greso al territoric nacional, sin recurso, de ex-
tranjeros perseguidos por su accién en favor
de la libertad (no conformes al apaniado 4 del
Predmbulo de 1946, relacionado con el “dere-
cho de asilo™ Consejo Constimcional, deci-
sién N2 93-325 del 13 de agosio de 1993).

2l Segiin el articulo 66 de la Constitucién
francesa, el juez judicial es “guardién de la
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dos ante el Tribunal Constilcional mediante
un “recurso de amparo”. Por el contrario, la
Constitucién espafiola (arts. 53-1 y 53-2) pa-
rece poner énfasis en que la proteccién de los
derechos fundamentales incumbe principal-
mente a los tribunales judiciales en todo tipo
de procesos.

Por lo 1anto, podermos preguniamos si no
resulia deseable “restituir a los tribunales or-
dinarios su tarea principal de proteccién de los
derechos fundamentales” y otorgarle a los re-
cursos ante la jurisdiccién constitucional no
una funcién de un nuevo control, sino un pa-
pel de “garantia tinica y subsidiaria” 2.

Una prueba de lo anterior es el hecho de
que la Justicia constitucional en la Europa
continental ha contribuido en gran medida a
afirmar la independencia del Poder Judicial y
a reforzar la unidad del Derecho, més alld de
la diversidad de las instituciones. Otro dato es
el comprobar que el ejercicio de todo poder
requiere una responsabilidad ante el pueblo
soberano o la Nacién. Contrariamente a los
otros poderes piblicos constitucionales, la
promocidn del rol de juez, en las Constitucio-
nes recientes, no siempre ha sido acompaiiada
de mecanismos que permitan asegurar que la
decisién de justicia no haya reemplazado pro-
gresivamente a la decisién politica.

La tentacién de un “juez-dios”, a quien un
poder politico debilitado exigirfa decidir todo
el futuro de la Nacidn, se convertirfa en un
peligro para la democracia. La democracia no
puede ser reducida al mero respeto de la regla
de derecho, ni tampoco a la sola Justicia de
los jueces. Ella es y sigue siendo, segin el
escritor Paul Valéry, una de esas nociones
que, sin lugar a dudas, tiene mds valor que
sentido.

libertad individual”. Por consiguiente, €l Con-
sejo Constitncional declara no conforme a la
Constitucién una ley que pemmite registro en
el domicilio sin control efectivo del juez judi-
cial: Cons. cont. N® 83-164 DC del 29 de di-
ciembre de 1983, Recopilacion, p. 67 VI. Th.
S. ReNouX, “Le constitutionnel et 1'autorité
judiciaire™, Prefacio de L. Faeur, Favoreu
1984 “La Cour de Cassation” le Conseil cons-
tituionnel et 1’article 66 de 1a Constitution”,
D. 1986, Crénica, p. 169.

2 L. Diez-Picazo, “El estatuto constitu-
cional del Poder Judicial”, Jornadas Franco-
espafiolas, Université de Pan y Universidad de
Sevilla, Instituto de Estudios Ibéricos e ibero-
americanos, 1990,



