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I. InTRODUCCION

El proceso conocido como cuestién de inconstitucionalidad forma
parte de la “justicia constitucional” o mejor dicho, del “control de
constitucionalidad”.! Tuvo su origen en Europa, concretamente en el
ordenamiento constitucional austriaco (dejamos de lado el anteceden-
te de la Constitucién checoslovaca del mismo afo), y se ha desarro-
llado intensamente después de la Segunda Guerra Mundial.

La aparicién de la cuestién de inconstitucionalidad en Austria tuvo
lugar de una manera paraddjica. Para empezar, en vez de haber sur-
gido, como era de pensarse, en el dmbito del control de las leyes,
nacié en razén del control de legalidad de los reglamentos, incluso
antes de la creacién de la Corte constitucional austriaca.? Tiempo

1 Desde nuestro punto de vista el término “justicia constitucional” es mds amplio
que el de “control de constitucionalidad de leyes”. Este iltimo cominmente se limita
al control jurisdiccional mientras que aguél comprende, ademis, todas las instituciones
que estin fuera de los aspectos jurisdiccionales. Si cuestioniramos la jurisdiccionaliza-
cién del Consejo constitucional, como hoy en dia se sigue haciendo pero no en el
ambiente juridico francés, sino en el extranjero principalmente y sin mayor interés,
éste quedaria comprendido en el término de justicia constitucional, igual que el ombus-
man. Por otro lado, con este término evitamos entrar en el debate de la naturaleza
juridica de dicho Consejo. Véase Favoreu, Louis, Les cours constitutionelles, 12a. ed.,
Paris, PUF, 1992, pp. 3 y 4, 22 y 23; obra traducida al espafiol con el titulo: Los
trib les titucionales, Vicente Villacampa (trad.), Barcelona, Ariel, 1994,

2 Particularmente con el texto de la Constitucién de 21 de diciembre de 1867
(reunida en cinco leyes fundamentales) fue ereado el Tribunal del Imperio (Reichsgericht)
con competencia para resolver sobre la validez de los reglamentos y no de las leyes.
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después, al crearse la Corte con la Constitucién de 1920, dicho control
de legalidad pasé a integrar una de sus competencias, situacién, dicho
sea de paso, que es poco comin en los tribunales constitucionales.
Por otro lado, en cunanto control de constitucionalidad de leyes no
surgié sino hasta la reforma constitucional de 1929, inspirada, ésta
también (al igual que la Corte) en el pensamiento de Hans Kelsen.®

Francia y Espafia no escapan a esta evolucién juridica, aun cuando
sus procesos constitucionales y la naturaleza juridica de sus institu-
ciones son diferentes. Espana debuté con la Constituciéon republicana
de 1931 que previé el Tribunal de Garantias constitucionales, y Fran-
cia, en 1958, con un sistema muy peculiar constituido por el Consejo
constitucional.

Ya dentro del control de constitucionalidad, la cuestién de incons-
titucionalidad posee la caracteristica de control “posterior” en cuanto
se ¢jerce después de la promulgacién de la ley, una vez que ésta se
integra al ordenamiento juridico y deviene vilida y obligatoria.

Este control posterior se subdivide, atendiendo principalmente a
su origen, en control abstracto y en control concreto. El primero tiene
lugar a partir de la existencia juridica de la ley —a promulgacién—,
o bien, a partir de su publicacién, o incluso, de su entrada en vigor,
es decir, cuando todavia no existe un acto de aplicacién de la misma.
El segundo, en cambio, se efectiia una vez que la ley es aplicada.

Conviene observar que la impugnacién de la ley con motivo del
acto que la aplica, permite que la cuestién de inconstitucionalidad
tenga algunas caracteristicas comunes con otros instrumentos, como
por ejemplo con el recurso de amparo.

Algunas veces la cuestién de inconstitucionalidad se ha llegado a
confundir con el control concreto de estilo americano.? Este wltimo,

Cfr. Eisenman, Charles, La fustice constitutionnelle et la Hawte Cour constitutionnelle d'Au-
triche, Paris, LGD], 1928, p. 127, prél. Hans Kelsen. Esta obra fue reeditada en 1986
por Econémica-PUAM, prdl. Georges Vedel y un ancxo de Louis Favoreu.

3 Véase la reforma constitucional de 7 de diciembre de 1929, Annuaire de
Pinstitut International de Droit Public, Paris, PUF, 1930, pp. 423497. En virtud de esta
reforma, la Constitucion fue llamada Constitucién federal en su versién de 1929, lo
que es cvidentemente falso, ya que la Constitucién ha sido objeto de otras modifica-
ciones. Cfr. Ochlinger, Theo, *La Cour constitutionnelle autrichienne”, Cour constitution-
nelles ot droils fondamentaux (Actes de Ile colloque d'Aix-en-Provence 19-20 et 21 février 1981),
Econdémica-PUAM, 1983, p. 347. Esta obra colectiva fue traducida al espaiiol con el
titulo: Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1984,

4+ Véanse a cste respecto los articulos de Duverger, Maurice, “L’exception
&’inconstitutionnalité devant les tribunaux ordinaires”, Commentaire, nim. 35, otofio
1986, pp. 413 y 414; “Pour affermir I’Etat de droit”, Commentaire, nim. 36, invierno
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cabe advertir, se caracteriza por dar la posibilidad a los tribunales
ordinarios de resolver precisamente la inconstitucionalidad, con la
excepcién de que la Corte Suprema atraiga el litigio para resolverlo
ella misma.’ La concepcién europea, en cambio, sélo da a los tribu-
nales ordinarios la posibilidad de plantear la cuestién a un tribunal
especializado, es decir, a la Corte constitucional, que resolvera el
problema de constitucionalidad, con le cual entre ambas jurisdiccio-
nes hay una estrecha colaboracién que no es tan ficil deslindar.

En relacién con el titulo dado a esta institucién procesal, “cuestién
de inconstitucionalidad” en Italia y Espana, y “excepcién de incons-
titucionalidad” en Francia, no puede considerarse adecuado, ya que
no dan una aproximacién real al concepto.

En Espafa la equivocacién viene de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional (LOTC), de 3 de octubre de 1979, que tomd esta
denominacién “por un incorrecto mimetismo gramatical del articulo
163 de la Constitucién”, particularmente del vocablo “cuestién”.®
aunque puede pensarse, con dnimos de explicar este mimetismo,
que se debié a la influencia italiana que por razones procesales
precisamente la llama “questione”, ya que no origina un proceso
como normalmente sucede, es decir, mediante una “causa”.

En Francia, creemos que es mis bien la semejanza con la excep-
cidén de ilegalidad lo que ha causado este error lingiiistico. Por un
lado, no se trata de una cuestién en el sentido estricto del término
procesal, pues mds bien se utiliza como un obsticulo de fondo y
no como un obsticulo procesal, como debiera ser. Por otro lado,
y no obstante todos los puntos de comparacién, la semejanza con
la excepcién de ilegalidad no es pertinente. Como subraya Thierry
Renoux, las condiciones de invocacién, la naturaleza de los medios
invocados, los efectos de la decision y los poderes del jucz no son
del todo idénticos.”

1986-1987, pp. 708710, Favoreu, en cqmbio. hace la distincidn correctamente en su
articulo publicado en la misma revista, titulado “Un (faux) débat nécessaire”, nam. 36,
invierno 1986-1987, pp. 682-686.

5 Sobre este particular véase el articulo de Ahumada Ruiz, Maria Angclcs, “Fl
certiorari. Ejercicio discrecional de la jurisdiccidn de apelacién por el Tribunal Supremo
de los Estades Unidos”, Revista Espadiola de Derecho Constitucional, CEC, nim. 41, mayo-
agosto 1994, pp. 89 a 136, particularmente las piginas 109 a 118.

6 Cfr. Aragén Reyes, Manuel y Francisco Rubic Llorente, “La jurisdiccién cons-
titucional”, La Constitucion espaiiola de 1978 Estudio sistemdtico, 2a. ed., Madrid, Civitas,
1981, pp. 838 y 863.

7 Para mayores detalles ver su articulo "L'exception, telle est la question”, Revue
Frangaise de Droit Constitutionnel, PUF, 1990.1994, pp. 651-657.
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iDe qué se trata entonces: Estamos precisamente ante una “cues-
tién prejudicial” que conlleva la idea de facilitar previamente la so-
lucién de una cuestién resuclta por una jurisdicciéon distinta (en este
caso el Tribunal constitucional), con el fin de resolver el litigio objeto
de este proceso. Si efectivamente hay reenvio (puede no haber y no
por ello deja de ser prejudicial)® podemos afirmar que el juez del
proceso principal debe suspender el proceso hasta en tanto no se
resuclva la cuestién.

Sin embargo, debemos evitar nombrarla cuestién prejudicial “cons-
titucional™ (y si inconstitucional) porque en todo caso la duda recae
no sobre la constitucionalidad, sino precisamente sobre la inconsti-
tucionalidad, de lo centrario, es decir, si se considera que es cons-
titucional, jamds sc plantearia la cuestién. Se nos podria responder
—no sin razén— que en ¢l caso de una decisién desestimatoria del
Tribunal constitucional, la inconstitucionalidad se transforma en una
constitucionalidad ratificada. Cierto, pero esta consideracién también
puede permitirnos afirmar que se trata de una cuestién de incons-
titucionalidad fracasada. No se acude a un tribunal, al menos en
cste caso, para que nos diga que una disposicién de ley es consti-
tucional; el juez ordinario debe interpretar la ley de acuerdo con la
Constitucién y aplicarla al proceso correspondiente.

A pesar de todo ello, nos hemos percatado que en Francia la
denominacién de excepcién de inconstitucionalidad ha adquirido
“tarjeta de residencia” (todavia no de naturalizacién) con excepcién
del proyecto de reforma constitucional de 1993 donde curiosamente
fue utilizada la expresién de cuestién de inconstitucionalidad.'

Que haya o no suficientes argumentos para admitir que en Francia
el sistema dec control de constitucionalidad que prevalece (y que es

8 La doctrina procesal jtaliana, asi como la espafola, admiten esta posibilidad,
sin embargo eso signifiea que el mismo jucz puede resolver la cuestién teniendo en-
torrces un efecto relative de tosa juzgada (lo que ocurre cuando el juez no plantea la
cucstion). Es indispensable reenviarla 2 otro jucz con ¢l fin de que éste dltimo pueda
tomar una decisién en un proceso autdnomo que tenga efectos absolutos de cosa juz
gada. Cfr. Las referencias hechas por Marin Pagco, Encarnacién (que van mis lejos,
sobre todo para justificar la posible falta de antonomia de la cuestion de inconstitu-
cionalidad) e su obra La cuesidn ds inconstitucienalidad en el proceso civil, Madrid, Ci-
vitas, 1990, pp. 91.97.

9 Error en el que cac Thicrry Renoux. Ver “L’exception...’
p. 656.

10 Ver Vedel, Georges (prés.), Rapport officiel rendu au Président de la Répubdlique
par le Comité consullalif pour la révision de la Constitution, Paris, La Documentation Fran-
caisc, 1993, p. 77. Thicrry Renoux sc atribuye este cambio positive. Ver su articulo
“8i le grain ne meurt...”, RFDC, PUF, 1993-1994, p. 287.

, cil. supra nota 7,
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de caricter previo) pueda ser completado mediante la cuestién pre-
judicial de inconstitucionalidad es la hipétesis de este trabajo. No
pretendemos zanjar el problema que ha apagado dos intentos de
renovacién del ordenamiento juridico francés. Trataremos, simple-
mente, de proporcionar una serie de consideraciones y argumentos
a partir de los cuales podria asumirse una posicién —a nuestro pa-
recer positiva— al respecto.

De entrada, es importante tener en cuenta que en ambos paises
hay diferencias que no son insalvables, y lo que es mds importante,
en Francia encontramos los mismos elementos juridicos que hay en
los paises con un contencioso constitucional que prevé la cuestién
prejudicial de inconstitucionalidad, como por ejemplo en Espaia.

Abunda a este respecto el hecho que la insercién de un control
diferente al que predomina en cada uno de esos ordenamientos ju-
ridicos ya tuvo lugar, aunque de manera timida, por lo que tampoco
se trata de una innovacién absoluta. Consecuentemente, €s necesaric
examinar si el control tal como existe es suficiente o no.

II. ELEMENTOS COMUNES EN AMBOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

En los dos paises hay cuando menos tres elementos comunes. Un
ordenamiento juridico jerarquizado con una Constitucién en la cis-
pide y un érgano constitucional que vigila su respeto. Como conse-
cuencia de esta jerarquia resulta que las autoridades publicas se so-
meten tanto a la ley como a la Constitucién.

1. Una Constitucién escrita y un drgano que vigila su respeto

Conviene observar que la existencia de un documento fundamen-
tal ¢s muy importante en la justicia constitucional.

Son raros los paises que como el Reino Unido, no tienen una
Constitucidn escrita, pero si muchos documentos que en su conjunto
son considerados como una Constitucién. Es claro que en este pais
no hay necesidad de una jurisdiccién constitucional; la justicia cons-
titucional se concibe de una manera muy diferente a la que se co-
noce en Europa continental. Para resolver todos sus problemas les
basta su sistema judicial.

Por otro lado, tener un texto constitucional corto, como el de
Estados Unidos de América, tampoco es un problema si se cuenta
con un Poder judicial habituado a interpretar la Constitucién y a
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resolver los litigios aplicindola.'! La ausencia de una Corte constitu-
cional especializada se suple, y con creces, con todos los jueces or-
dinarios y algunas veces por la misma Corte Suprema.

Pero estos dos casos son la excepcién. Fuera de ellos es dificil
encontrar un pais que pueda garantizar el respeto de su Constitucién
sin tener ya sea una Corte constitucional, o bien un Poder Judicial
auténomo ¢ independiente. Cierto, la existencia de una Corte sélo
asegura los gastos previstos en la partida correspondiente del presu-
puesto, pero digamos que esto es mas bien una situacién excepcional
(s6lo podemos lamentarnos que ello suceda en algunos paises de
oriente o de América Latina).

La diferencia de 20 anos entre la fecha de elaboracion de la
Constitucién de Francia (1958) y la de Espana (1978) nos es muy
util para observar que Espafia no ha tenido necesidad de mucho
tiempo para alcanzar el sistema tan completo con que cuenta, mien-
tras que el tiempo suplementario de la Constitucién francesa le ha
servido para mejorar el incipiente sistema de control de constitucio-
nalidad de leyves con que surgié.

A. Un nacimiento constitucional ventajoso

Nadie, evidentemente, desea haber sufrido una dictadura, pero
cuando cllo sucede unc se regocija de verla terminar. Con la elabo-
racién de la Constitucién espafola de 1978, este pais daba por ter-
minada la dltima pdgina del periodo de dictadura franquista que
comenzé el 29 de septiembre de 1936 con el decreto dictado por
la Junta de Defensa. Francisco Franco Bahamonde fue entonces nom-
brado jefe de gobierno del Estado espaiiol.

Durante su periodo de gobierno, cerca de 30 anos efectivos, fuc-
ron emitidas toda una serie de disposiciones que recibieron el nom-
bre de leyes fundamentales. Ellas suplantaron la Constitucién, pues
esta dltima denominacién fue rechazada por el apego que significaba
a ciertas ideas liberales. Imaginemos, entonces, cual fue la acogida
dada a la justicia constitucional.

11 Una de las mads importantes aportaciones de Estados Unidos, aparte del sistema
federal, es precisamente el valor normativo superior de la Constitucién. La Constitucién
vincula de una forma mids directa a los jueces que a las leyes. Estas ultimas no son
aplicables mas que si son conformes a lz Constitucion. Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo,
La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 3a. ed., Madrid, Civitas, 1983,
pp. 51-55.
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Este periodo se consumié a la muerte del general Francisco Fran-
co, €l 20 de noviembre de 1975. Después de seis meses, el rey don
Juan Carlos nombraba como presidente de gobierno a Adolfo Suirez,
quien a su vez propuso un proyecto de Ley de Reforma Politica que
fue aprobado por el Parlamento (Cortes espainolas) y por ¢l pueblo
via referéndum.

Bajo el fundamente de esta ley se organizaron las elecciones y
después se constituyeron “las Cortes” que finalmente se convirtieron
en “Cortes constituyentes”.1?

Contrariamente a aquello que ocurrié durante ¢l periodo dictato-
rial, Ja idea de justicia constitucional adquirié gran importancia en
el nuevo texto constitucional. Es normal que después de una dicta-
dura un pais se enfrasque en el extremo opuesto. Varios paises con-
firman esta afirmacién (Austria, Italia y Alemania, los tres en una
primera etapa; Grecia y Portugal, junto con Espaia, en una segunda).

La situacién es totalmente diferente cuando se trata de efectuar
un cambioc en una misma linea de continuidad (caso de Francia). Es
mas dificil, creemos, romper con tal linea que con una dictadura,
una vez que ésta ltima ciertamente ha sido traspasada.

Asi, el acuerdo que hubo en Espafa para poner en practica cl
control de constitucionalidad de las leyes no tomé a nadie por sor-
presa. Desde los trabajos constituyentes, todos los partidos politicos
se pusicron de acuerdo, aun cuando los debates de la “ponencia”
encargada de elaborar el anteproyecto de Constitucién no fueron
publicados.?

Sin embargo, es posible tener un minimo acceso a los debates de
la “ponencia” a través de la publicacién de las notas de quienes
formaron parte de ella. Asi, en la obra La elaboracién de la Consti-
tucién de 1978 escrita por Gregorio Peces-Barba Martinez pudimos
constatar, a través de su testimonio, la influencia que tuvo la Cons-
titucién de 1931 y ¢l modelo kelseniano de jurisdiccién constitucio-
nal. Habia, entonces, una profunda desconfianza hacia los jueces que
habfan cohabitade con el franquismo.

Por otro lado, en esta época, Espafia estaba al corriente de las
novedades de la justicia constitucional gracias a las experiencias de
Alemania, Italia y Francia, Podemos decir francamente que la Cons-

12 Cfr. Tomds Villarroya, Joaquin, Breve kistoria del constitucionalismo espafiol, 10a.
ed., Madrid, CEC, 1992, pp. 141-160.

13 Cfr. Aragén Reyes, Manuel y Francisco Rubio Llorente, “La jurisdiceién...”, op.
cit. supra, nota 6, p. 832; Bon, Pierre of al, La justice constitutionnelle en Espagne, Paris,
Econdémica-PUAM, 1984, p. 36,
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titucién espaifiola es basicamente el resumen de su experiencia de
1931 y de los textos constitucionales alemdn, italiano y francés.

La Constitucién de 1978 indudablemente es, desde su existencia,
un texto con valor normativo y, consecuentemente, prescriptive.' Su
articulo 9.1 dispone: “Los ciudadanos y los poderes piblicos estin
sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico”.

Tal como lo indica Garcia de Enterria, este articulo da la primacia
al vinculo constitucional, que no es mis que la expresién de la su-
premacia de la Constitucién en el ordenamiento juridico.!’® Asi, todos
los jueces estin sujetos a examinar las normas juridicas conforme al
texto constitucional.

Los preceptos constitucionales que reconocen los derechos funda-
mentales’ también son preceptivos. Segiin establece ¢l articulo 53.1:
“Los derechos y libertades reconocidos en €l capitulo segundo del
presente titulo vinculan a todos los poderes publicos [...]” En reali-
dad este articulo es reiterativo, en tanto que su contenido esti com-
prendido en el articulo 9 que acabamos de citar. Pero, es importante
decir que en la Constitucién espafiola hay una lista de derechos
fundamentales. Estos se encuentran regulados en los articulos 14 a
29 vy 30.2; en ¢llos encontramos toda una gama de derechos que
revisten diversas caracteristicas y que van de la llamada primera ge-
neracién (dereche a la vida y a la libertad personal, entre otros) a
aquéllos de la tercera (derecho a la salud y al trabajo, por ejemplo).

Estos derechos gozan de una doble proteccién. Por una parte sélo
pueden ser desarrollados mediante una ley orgdnica, dicho de otra
forma, la ley que los regula es reforzada en tanto que debe ser
aprobada por el acuerdo de las 3/5 partes de los miembros del
Parlamento. Por otra, esta previsto que estos derechos fundamentales
sean particularmente protegidos, ya sea por medio de un recurso
preferente y sumario ante los tribunales ordinarios (lo que a la fecha
todavia no se hace), o bien mediante el recurso conocido con el

14 Garcia de Enterria fue uno de los primeros en subrayar esta caracteristica de
la Constitucién, si bien encontramos otras opiniones que detallan un poco mis la
calificacién de la Constitucién como norma juridica. Ver Aragén Reyes, Manuel, “La
interpretacién de la Constitucién y el caricter objetivado del controi jurisdiccional”,
REDC, CEC, mim. 17, mayo-agosto 1986, pp. 85-136 y Nieto, Alejandro, “Peculiaridades
juridicas de la norma constitucional”, Revista de Administracién Piblica, nims, 100-102,
enerodiciembre 1983, pp. 371415,

15 Cfr. La Constitucidn..., cit. supra, nota 11, pp. 63-65,

16 Es la palabra que se inserté en la Constitucion y que la doctrina utiliza sin
ninguna preocupacién. Al contrario, esta nocién esti muy difundida y es ampliamente
aceptada en ¢l medio juridico.
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nombre de amparo ante el Tribunal constitucional (articulo 53.2 de
la Constitucién).

Ciertamente tener una lista cerrada puede ser un inconveniente,
ya que si hay un derecho que no se encuentra entre esos articulos
no gozard de esa proteccion (es el caso, por ejemplo, del derecho
a la propiedad que se encuentra reconocido en ¢l articulo 33). Para
evitar esta dificultad se ha tratado, aunque no con éxito, de relacio-
nar este articulo con otro que sea efectivamente protegido por su
ubicacién en la Constitucién. Y es el articulo 24, que establece el
derecho a obtener la proteccién efectiva de jueces y tribunales (tutela
judicial efectiva), €l que ha jugado un papel de joker, ya que lo
inespecifico de la efectividad de la proteccién lo permite.

B. Una situacidn menos propicia para la justicia constitucional

La situacién que Francia vivia en 1958 era indudablemente menos
propicia que la de Espafia para instaurar las bases de la justicia
constitucional.

Francia salia de una Reptblica parlamentaria (la cuarta) donde el
predeminio del Parlamento se marcaba notablemente en la Asamblea
nacional. No quedaba mas que una frigil experiencia representada
por un Comité constitucional con limitadas competencias.

Asi, la Repuiblica parlamentaria racionalizada que se instaurd con
la Constitucién de 1958 no dejé mucho espacio al control de cons-
titucionalidad de la ley. Cierto, aparecié el Consejo constitucional,
pero los obsticulos que debié superar, ademis del marco de sus
atribuciones, no permitian hablar de un verdadero control de cons-
titucionalidad.

En el inicio, y de acuerdo con los trabajos preparatorios de la
Constitucién de la quinta Repiblica, el Consejo constitucional fue
creado como una respuesta a la voluntad de instaurar un dérgano
que pudiera hacer permanecer al Parlamento en el marco de sus
atribuciones constitucionales.'” Esta idea acarrea dos consecuencias:
de entrada reitera el espiritu de la Constitucién de reforzar al Fje-

17 Ver Philip, Loic, “Lc Conseil constitutionnel”, Lécriture de la Constitution de
1958. (Actes du colloqgue du XXXe anniversaire, Aix-en-Provence), Paris, Econémica-PUAM,
1992, p. 468. En el motivo segundo de su decision de 6 de noviembre de 1962 (ley
referendaria), el Conscjo constitucional se autodefinia declarando que “resulta del es-
piritu de la Constitucién que hizo del Consejo constitucional un Grgano regulador de
la actividad de los poderes publicas que [...]". Ver Favoreu, Louis y Loic Philip, Les
Grandes Décisions du Conseil Constitutionnel, 6a. ed., Paris, Sirey, 1991, pp. 181-183.
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cutivo en detrimento, particularmente, de la Asamblea nacional. Lue-
go, se ve claramente que este érgano no esti concebido para garan-
tizar los derechos y libertades de los ciudadanos.’®

Este alcance tan limitado de las competencias del Conscjo consti-
tucional puede ficilmente comprenderse cuando advertimos que ra-
zones histéricas demuestran que los autores de la Constitucién no
tenian la menor intencién de crear una verdadera jurisdiccién cons-
titucional. Gracias al principio de separacién de poderes y a la de-
mocracia representativa, la ley respetaba siempre la voluntad general
y era soberana. Por consecuencia, no era conveniente romper con
esta tradicién.!?

Sin embargo, afortunadamente las cosas han cambiade. Por un
lado, el Conscjo constitucional modificé completamente la nocién de
la ley. Ahora, “la ley votada [...] sélo expresa la voluntad general en
el respeto de la Constitucion™; esta expresién, sostenida por el Con-
sejo constitucional en el fundamento juridico (considerando) 27 de
su decisién de 23 de agosto de 1985 (evolucién de la Nueva Cale-
donia),® no es sino ¢l coronamiento de un principio que habia afir-
mado de una manera menos explicita.?! Ello nos lleva a concluir que
efectivamente la ley ya no es soberana y que hay un texto sobre ella
que debe ser respetado, en caso contrario la ley pierde su categoria
normativa.

Entonces, lIa Constitucién, a pesar de la ausencia de una referencia
precisa en ¢l texto constitucional (a diferencia de Espafa), se vucelve
preceptiva con respecto a todos los drganos publicos. Ella sujeta ju-
ridicarnente a las autoridades publicas, incluido el legislador, y esta-
blece un érganc que vigila esta vinculacién.

Por otra parte, la nocidn del Consejo como drgano regulador tni-
camente de la actividad de los poderes publicos ya no es la misma,
A partir de 1971, el Consejo va a dar un paso que desde entonces
marcard su futuro. En su decisién de 16 de julio de 1971 (libertad

18 Cfr. Luchaire, Frangois, Le Conseil constitutionnel, Paris, Econdémica, 1980, p. 19.
¢ Ver Philip, Loic, “Le Conseil...", cit. supra, nota 17, p. 468.

20 Ver Favoreu, Louis ¥ Loic Philip, GDCC, cit. supra, nota 17, pp. 650 y 651.

21 Ver las decisiones de 16 de enero de 1982 y de 25 de febrero de 1982,
GDCC, cit. supra, nota 17, pp. 480 (considerando 18: “la Constitucién no podria
dispensar al legislador [...] de el respeto de los principios y de las reglas de valor
constitucional que se imponen a todos los érganos del Estado™) y 519 (considerando
3: “que el principio de legalidad exige a la vez el respeto de las atribuciones del
legislador y el de-las reglas superiores de derecho por las cuales la Constitucién
adoptada por el pueblo francés [...]).



LA GUESTION PREJUDICIAL DE INCONSTITUCIGNALIDAD 837

de asociacién)® reconocié valor constitucional (y positivo, resolviendo
un antiguo debate) al preambulo de la Constituciéon de 1958 que, a
su vez, reenvia al de la Constituciéon de 1946. Asi, el Consejo con la
frase inicial “en nombre de los principios fundamentales reconocidos
por las leyes de la Repiblica”, indica que esos principios tienen un
valor juridico y se vio obligado a hacerlo porque entre dichos prin-
cipios se encontraba la ley de 1 de julio de 1901 relativa al contrato
de asociacién, motivo de la controversia. Las leyes de la Republica
entonces, son principalmente aquéllas de la tercera Repiiblica.

Ahora bien, con esta decisién la lista de derechos fundamentales
que no encontramos en ¢l texto de la Constitucién de 1958 em-
pieza a surgir. Hay otros derechos que son reconocidos mediante
los predambulos de las Constituciones de 1958 y 1946, y de los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repiiblica.
La nocién de “bloque de constitucionalidad” comienza igualmente
a aumentar. La Constitucién es llamada, desde entonces, Constitu-
cién de 135 articulos {el texto constitucional vigente de 1958 con-
tiene sélo 93 articulos). Pero esa es otra historia que nos aleja del
objeto de este trabajo.

En pocas palabras, a pesar de la dificultad del comienzo del Con-
sejo constitucional, constatamos con placer que su papel ya no es el
de 1958 y que se encuentra en una posicidn similar, con sus salve-
dades, por supuesto, a la del Tribunal constitucional espaiiol, habida
cuenta de la jerarquizacién de los textos que integran el ordenamien-
to juridico y de la posicién del érgano que vigila la Constitucién en
relacién con los derechos fundamentales. Eso es muy importante
para la justicia constitucional y para nuestro trabajo.

Pero el problema no se sitiia en la existencia de esos documentos,
ni en su naturaleza juridica, ni en sus érganos constitucionales. Cier-
tamente su existencia es un buen comienzo. En la comparacién juri-
dica que pretendemos realizar debemos fijar nuestra atencién no en
la normatividad de la Constitucién (cosa que no es baladi), sino
en su aplicacién directa, lo que es otra cosa y que, sin embargo,
deriva de la normatividad.

Y las cosas siguen cambiando. El tipo de control que fue creado
por la Constitucién de 4 de octubre de 1958 es previo, es decir,
anterior a la entrada en vigor de la ley. Los constituyentes decidieron

22 El consideranda 2 establece que: “en nombre de los principios fundamentales
reconocidos por las leyes de la Repiblica y solemnemente reafirmados por el preambulo
de la Constitucién, ha lugar a colocar el principio de la libertad de asociacién [..]"
Ver GDCC, cit. supra, nota 17, pp. 242-247.
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introducir este control y justo es decir que durante todo este tiempo
ha funcionado tan bien que ha influenciado a un cierto mimero de
paises, entre los que se encuentra Espafia, como veremos mis ade-
lante.

Sin embargo, en ¢l proceso evolutivo de la justicia constitucional
cn Francia, han tenido lugar dos intentos para introducir 1a cuestién
prejudicial de inconstitucionalidad, es decir, e} control posterior.
Cicrtamente no podemos inclinarnos sobre la prevalencia de uno u
otro tipo de control sin exponer una argumentacién, y €50 es pre-
cisamente lo que haremos en lo que resta de este trabajo. En cambio,
si estamos cn posicién de reconocer, desde ahora, que el debate y
la preocupacién subsisten.

Tener razén o no poco importa. La experiencia que viene con ei
tiempo no se adquirird si rechazamos, de entrada, la discusién y la
introduccién posterior de la cuestién prejudicial de inconstituciona-
lidad.

Y bien, {cudles fueron los dos intentos por introducir tal institu-
cién juridica?

En primer lugar, es en 1989, el 3 de marzo,® cuando ¢l presidente
del Consejo constitucional, Robert Badinter, después de haber indi-
cado las ventajas de un control previe de la constitucionalidad de las
leyes, reconocia que ese control presentaba una laguna evidente y, en
consecucncia, sugeria que si en el curso de un proceso era planteada
la inconstitucionalidad de una ley, el Consejo de Estado o la Corte
de casacién deberia enviar esta cuestién al Consejo constitucional.

Cuatro meses mds tarde, el 14 de julio de 1989, con ocasién de
la conmemoracién del bicentenario de la Revolucién de 1789, en
una entrevista televisada,® el presidente de la Repiiblica, Francois
Mitterrand, declaraba: “personalmente, seria partidario de una revi-
sién constitucional que permitiera a todo francés instar al Consejo
constitucional si estima sus derechos fundamentales desconocidos”.
Después, agregaba: “Claro estd, seria necesario compaginar las insti-
tuciones existentes (Consejo de Estado y Corte de casacién) para el
seguimiento conveniente”.

De estas dos declaraciones es importante hacer tres pequefias pun-
tualizaciones. En principio, no es la primera referencia si tomamos
en consideracién que el 8 de julio de 1958 Aurillac, en una reunién
dcl grupo de trabajo encargado de elaborar el anteproyecto de Cons-

28 Ver Le Moude de 3 de marzo de 1989.
24 Publicada en Le Monde de 16-19 de julio de 1989.
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titucién, habia propuesto un procedimiento que permitia al Consejo
de Estado o a la Corte de casacién instar al Consejo constitucional.
Evidentemente esta propuesta fue abandonada.®

Ademis, no es la primera vez que un particular va a poder instar
al Consejo constitucional, pues ya tiene la posibilidad de hacerlo en
materia electoral, aun cuando limita a los electores o a los eandidatos
a una eleccién.?®

Finalmente, las dos declaraciones, como subraya Pierre Bon, pa-
recen contradecirse porque la de Badinter nos hace pensar en la
cuestién prejudicial de inconstitucionalidad, mientras que la de Mit-
terrand nos deja creer que se trata de un procedimiento especial en
la proteccién de derechos fundamentales, algo stmilar al reeurso de
amparo espaiol, por ejemplo.”” A medida que el debate continud,
la situacién se aclaré.

Al Consejo de Ministros llegaron el 28 de marze de 1990, dos
proyectos de ley —uno constitucional y otro orginico— (ambos textos
pueden consultarse en el anexo que incluimos al final de este tra-
bajo) destinados a introducir la cuestién de inconstitucionalidad (un
aflo mis tarde). Después de su aprobacién en el Consejo, el primer
ministro los depositéd en la Asamblea nacional que en primcra lectura
sélo aprobé el proyecto de reforma constitucional. El otro proyecto,
no obstante la necesidad de conocerlo para tener una idea mas pre-
cisa en cuanto a los detalles de la reforma constitucional,?® fue re-
tirado por peticidn expresa de los grupos de oposicién, Concreta-
mente la Agrupacién para la Repiiblica (RPR), a través de Pierre
Mazeud, manifesté su desacuerdo cen relacién al debate de la ley

25 Cfr. Renoux, Thierry, “La autorité judiciaire. L'écriture de ia Republique”,
Lécriture de la Constitution. {Actes du collogue de XXXe anniversaire, Aix-en-Provence), Eco-
némica-PUAM, 1992, pp. 680 y 681.

26 Sobre este tema véase el articulo de Renoux, Thierry, “Les recours des parti-
culiers devant le Conseil Constitutionnel”, Les recours de particuliers devent le juge cons-
titutionnel (Journée d'études de 9 février 1990, Louvain), Paris, Econdmica-Bruylant, 1991,
PP 7999,

27 Ver Bon, Pierre, “Les recours envisagés”, Les recours des particuliers..., cil. supra,
nota 13, pp, 102 y 103,

28 Como precisé el primer ministro Michel Rocard en su discurso de apertura
de la discusién del proyecto. Sin embargo, afadié dos condiciones: una referente a
que la reforma constitucional sea promulgada antes de la aprobacion definitiva de la
ley organica y la otra tiene que ver con que tratindose de la materia constitucional
las dos asambleas sean situadas en un plano de igualdad, ya que en materia de legis-
lacidn organica el gobierno acwalmente tiene la facultad de pedir simplemente a los
diputados que resuelvan definitivamente la diferencia. Cfr. Assemblée Nationale, Journal
Officielle de la Républiqgue Frangaise, Débats, primera sesién de 24 de abril de 1990 (CR,
nim. 13), p. 591.
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organica si se discutia antes del voto definitive de la reforma cons-
titucional.#

El Senado, en cambio, antes de aprobar el proyecto de reforma
constitucional lo modificé en gran parte. La Asamblea nacional, en
segunda lectura, acepté algunas enmiendas del Senado, pero rechazé
de entrada las relativas a la extensién de competencias del Consejo
constitucional respecto del presidente de la Republica o del reforza-
miento del papel del Senado con relacién a las leyes relativas a las
libertades priblicas.

Finalmente, 1a Comisién de leyes del Senado propuso regresar al
texto que habia aprobado en primera lectura. Después de todo ello,
obviamente, la discusién parlamentaria se interrumpié y el proyecto
de revision no fue inscrito en el orden del dia de la sesién de otofio
siguiente,3

El 30 de noviembre de 1992 —una vez que todo estaba casi olvi-
dado— el presidente de la Republica, Mitterrand, dirigié una carta
a los presidentes del Senado, de la Asamblea nacicnal y del Consejo
constitucional que contenia el texto de las propuestas de revisién de
la Constitucién.

Se preveia la instauracion de un Comité consultivo para la revisién
dc la Constitucién (lo que se realizé el 2 de diciembre) que debia
presentar sus recomendaciones a mds tardar el 15 de febrero de
1993 (fecha en que ecfectivamente se remitié el informe) para que
el presidente pudiera enseguida instar al Parlamento sobre un pro-
yecto de reforma constitucional.

En su contenido, esta carta indicaba el objetivo de reforzar los
derechos de los ciudadanos permitiéndoles acceder al Consejo cons-
titucional, subrayando que: “nada deberia ahora impedir llevar a cabo
cl cxamen del proyecto de revision que envié al Parlamento en 1990

22 En realidad lo que conducia al RPR a rechazar la discusién del proyecto de
ley orgdnica era su objetivo de meodificar el proyecto de reforma constitucional, ya que
¢l guardasellos, ministro de justicia (Pierre Arpaillange), habia previsto que si este pro-
yecto era modificado, el gobierno volveria a depositar otro proyecto de reforma. Cfr.
Assemblée Nationale, Journal Officielle de la République francaise, Débals, tercera sesién
de 25 de abril de 1990 (CR, nim. 14), pp. 722 y 723.

30 Para mayores detalles sobre €l procedimiento de revision ver Maus, Didier, “La
practique institutionnelle frangaise” (Chr), RFDC, 1990-1992, pp. 313 y 314, y 1990-1993,
pp- 483488, Para profundizar sobre el aplazamiento de la revisién véase Favoreu, Louis,
“L'¢largissement de la saisine du Conseil constitutionnel”, RFDC, 1990-1994, pp. 610-
613; Castano, Catherine, “L'exception d'inconstitutionnalité: la contrainte du droit, la
force du politique”, idem, pp. 631649 y Maus, Didier, “Les forces politiques face a
Pexception”, L'exception d'inconstitutionnalité (fourndes d'études ler décembre 1989), STH,
1990, pp. 91-95.
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para permitir a los ciudadanos instar al Conscjo constitucional si
estiman que una ley promulgada es contraria a su libertad. Este pro-
yecto fue iitilmente completado por la Asamblea Nacional. Bastaria
con retomarlo tal cual”.

Pero, qué quiere decir “tal cual”. Si nos referimos al texto wutil-
mente completado A qué modificaciones debemos referirnos?, fa
aquéllas que tuvieron lugar en la primera ¢ a aquéllas de la segundar
Es mads, la misma Asamblea modificé el texto a partir de ciertas
proposiciones del Senado.

En cualquier caso, el problema consiste en saber si “tal cual” es
suficiente para un texto que ya fracasé.® Fs probable que le pare-
ciera suficiente al Comité consultive, ya que retomé, en lo esencial,
el proyecto de reforma constitucional de 1990.22

El proyecto de reforma constitucional, inspirado en las conclusio-
nes del Comité consultivo, fue aprobado por el Consejo de Ministros
el 10 de marzo de 1993 y presentado en primavera por €l gobierno
del primer ministro Pierre Beregovoy al Senado.®

Después de ello, todo se detuvo,

2. La sujecion a la ley v a la Constitucidn

Si por un lado, de acuerdo con el principio de legalidad, la ley
vincula a todos los érgancs piiblicos, y por otro, la Constitucidén
tiene una aplicabilidad directa sujetando a los mismos érganos pu-
blicos <cudl es su reaccién ante este” doble vinculo?®

3t Un examen detallado de esta expresiéon se encuentra en el articuio de Grewe,
Constance, “L'élargissement de la saisine du Conseil constitutionnel”, Lo révision de la
Constitution (Journées d'études des 20 mars el 16 décembre 1992), Paris, Eco.dmica-PUAM,
1993, pp. 237-241.

32 Ver Vedel, Georges (prés.), Rapport officiel..., cit. supra, nota 10, p. 76. Una
comparacién entre los dos textos puede ser consultada en el articulo de Renoux,
Thierry, “Si le grain...", cit. supre, nota 10, pp. 283-289.

33 El proyecto de reforma constitucional de 1990, contrariamente, fue de; ositado
ante la Asamblea nacional. En esta ocasidn, en cambio, no se quiso intentar superar,
de entrada, las dificultades politicas, pero si saber si era susceptible de disponer de
una mayoria de tres quintos para alcanzar la revisién, de ahi que se hubiera presentado
el proyecto al Senado y no a la Asamblea. Cfr. Maus, Didier, “La pratique institution-
nelle frangaise, ler avril-30 juin 1990” (Ckr.), RFDC, 1990-1993, p. 484, especialmente
nota 139, En esta ocasién se quisieron superar las dificultades de inmediato.

34 Antes de responder debemos dejar a un lado los érganos piblicos distintos a
los jueces., Esta restriccion no significa que las autoridades administrativas no estén
sometidas tanto a la ley como a la Constitucidn, lo que sucede es que son los jueces
el objeto de nuestra investigacién. En adelante, entonces, nos referiremos al juez.
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Los jueces no pueden excusarse de aplicar una ley bajo ¢l pre-
texto de que ésta sea contraria a la Constitucidén, en absoluto. Ello
porque éste no fue el sistema elegido ni por Francia, ni por Espaiia
y porque dar esta posibilidad a los jueces provocaria una inseguridad
juridica que terminaria por quebrantar el sistema juridico.

Parece légico concluir, entonces, que si la Constitucién previo la
existencia de un 6rgano que tiene como tarea la expulsiéon del orden
juridico de todas las leyes inconstitucionales, a él se debe someter
el problema. En otras palabras, el Tribunal constitucional debe ocu-
parse del examen de la constitucionalidad de la ley que el juez tiene
que aplicar, cuando éste dude de su constitucionalidad, claro esti.

Pero para hacer esto hace falta un mecanismo que permita clevar
el examen de la ley ante el Tribunal constitucional y consideramos
que ¢l instrumento procesal mas idéneo es la cuestién prejudicial
de inconstitucionalidad, como existe en Espana. En Francia, en cam-
bio, primero hay que romper coniertos dogmas juridicos para en
un segundo momento ver la pertinencia de introducir la cuestién de
inconstitucionalidad.

A. Un instrumento conveniente para esla doble obligacion .

En Espana, efectivamente, las cosas pasan asi. La cuestién preju-
dicial de inconstitucionalidad® fue prevista para ayudar al juez en
su trabajo.%

En la Constitucién encontramos el articulo 117.1 que prevé la
sujecién de los jucces al imperio de la ley.¥ Pero ello no significa
que este criterio es el que debe prevalecer, ya que también encon-
tramos que la misma Constitucién determina, en su articulo 163,
que cuando un juez considere que una norma con fuerza de ley (a
la cual estd sujeta segin el articulo 117.1) aplicable al caso y de la

35 Segiin Pedro Cruz Villalén este es el principal aporte de los espafioles al sis-
tema curopeo de control de constitucionalidad. Ver su obra La formacion del sistema
europeo de control de constitucionalidad (1918-1939), Madrid, CEC, 1987, p. 310, especial-
mente nota 153.

36 El articulo 163 establece: “Cuandc un organo judicial considere, en algin pro-
ceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el
fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteard la cuestion ante el Tribunal
constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley,
que en ningun caso serdn suspensivos’.

37 Este articulo dispone: “La justicia emana del pueblo y se administra en nombre
del rey por jueces y magistrados integrantes del Poder Judicial, independientes, inamo-
vibles, responsables y sometidos iinicamente al imperio de la ley”.
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cual dependa ¢l fallo es contraria a la Constitucion, planteard la
misma al Tribunal constitucional. En otras palabras, lo que se pro-
hibe es que el juzgador inaplique una norma legal por considerarla
contraria a la Constitucién (se exceptiia el caso de las leyes anteriores
a la Constitucién, pues aqui el juzgador tiene la opcién de considerar
derogada la norma legal o bien de plantear la cuestién al Tribunal
constitucional para que decida con efectos generales y no sélo para
un caso especifico, STC 4/81) y deberd plantear la cuestién de in-
constitucionalidad,

A nivel legislativo, la Ley Orginica del Poder Judicial 6/1985 de
1 de julio, en el articulo 5.1 reitera el principio segin el cual la
Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico y vin-
cula a todos los jueces y tribunales que interpretaran y aplicardn la
ley conforme a la interpretacién que resulte de las resoluciones emi-
tidas por el Tribunal constitucional en todo tipo de procesos. Con
ello, se reitera el principio contenido en la Constitucién segin el
cual es el Tribunal constitucional quien decide de la constitucionali-
dad de las leyes, y es por tanto a ¢l al que hay que someter la
cuestién cuando se dude de la constitucionalidad de una ley.

A nivel jurisprudencial es suficiente con recordar lo que se sostuvo
en la segunda sentencia emitida por el Tribunal constitucional pro-
ducto de una cuestién de inconstitucionalidad.’® Se afirma en esta
decision, 17/81, redactada por Francisco Rubio Llorente, que

la cuestién de inconstitucionalidad es un instrumento puesto a disposi-
cién de los érganos judiciales para conciliar la doble obligacién en que
se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucién. Mas
alin, subraya que a causa de la dignidad de la ley, expresién de la
representacion popular, los jueces no pueden negarse a aplicar una ley
si la consideran inconstitucional, al contrario, deben plantearla ante €l
Tribunal constitucional (fundamento juridico {considerando] 1).

B. En Francia las cosas comienzan a cambiar

En Francia, una vez mds, no ocurre lo mismo, al menos en un
primer momento,

Hay ciertamenie una reticencia a la aplicacién de la Constitucién
por parte de los jueces, sean administrativos o judiciales® quienes

38 Esta decisién puede ser considerada comeo una decisidn pedagdgica sobre la
cuestiéon de inconstitucionalidad, ya que establece sus lineas fundamentales.

38 Puede ser ¢l peso de esta reticencia lo que permite a ciertos autores rechazar
la cuestién de inconstitucionalidad.
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siempre estian, por ¢l contrario, dispuestos a aplicar las leyes, incluso
inconstitucionales, sin embargo, esta situacién comienza a ser parte
de la historia constitucional francesa. De todas maneras, como existe,
es necesario mencionarla y ver su eventual resolucién aunque sea
someramente,

Lo anterior ha sido posible gracias a la figura juridica conocida
como pantalla legisiativa o ley pantalla. En realidad es una técnica
utilizada por el juez administrativo que consiste en rechazar cl exa-
men de la constitucionalidad de un acto administrativo cuando éste
es impugnado por motivos surgidos de la violacién de fa Constitu-
cién.

El argumento es el siguiente. Segiin un principio reiterado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado,*® el juez administrativo no pue-
de apreciar la constitucionalidad de la ley. Por tanto, parece légico
que con el fin de cvitar el examen de la constitucionalidad de un
acto administrativo se busque un obsticulo en la ley. Luego, este
obsticulo se encuentra cuando el acto administrativo se apoya en
una disposicién legislativa que a su vez hace pantalla entre dicho
acto y la Constitucién, impidiendo todo tipo de control constitucio-
nal. Después, y como conclusién, el juez sélo puede declarar la le-
galidad del acto impugnado; es decir, €l juez administrativo o judicial
se somete a la ley y no a la Constitucién.*

Pero, écuando encuentra el acto su fundamento en la ley?

Por un lado, la gran mayoria de la doctrina, junto con el Consejo
de Estado, admiten la distincién del poder reglamentaric en auténo-
mo y no auténomo (ejecucién de leyes). Asi, los primeros, los auté-
nomos, pueden estar directamente sometidos a la Constitucién. A a
inversa, los reglamentos de aplicacién de las leyes no pueden estar
sometidos a la Constitucién porque una ley hace “pantalla”

Segiin esta doctrina es en la segunda categoria que se encuentra
el problema de saber si las reglas constitucionales de delimitacién
de competencias han sido respetadas, concretamente los articulos 34
y 37 de la Constitucién.? En suma, todo el problema se reduce a

40 Principalmente Conseil d’Etat, sesién 6 de noviembre de 1936, Arrighi, Recueil,
p- 966.

41 Cfr. Moderne, Franck, “Complémentarité ct compatibilité des décisions du Con-
scil constitutionne! ct des arréts du Conseil d'Etat”, Gonseil constitutionnel et Conseil
d'Etat {Collogue des” 21 et 22 janvier 1988 au Sénat), Paris, LGD]-Montchrestien, 1988,
pp. 354 y 355, 360 y 361.

42 Cfr. Favoreu, Louis y Thierry Renoux, Le contenticux constitutionnel des actes ad-
ministratifs, Paris, Sirey, 1992, p. 22.
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saber si dichos actos de aplicacién son necesarios o si excedieron
los limites del mandato reglamentario.

Por otra parte, algunos autores consideran, uniéndose al Consejo
constitucional, que los reglamentos son controlables frenic a la ley
y frente a la Constitucién.®® Pero, en realidad {qué hay detrds de
esta técnica?

Vemos la utilizacién, aparentemente abusiva de esta técnica que no
tiene otra finalidad que eludir el control de constitucionalidad de un
acto administrativo, y no podemos sino concluir que se trata de una
profunda reticencia a aplicar la Constitucién, a no respetar la juris-
prudencia del Consejo constitucional y, consecuentemente, a no cen-
surar la Administracién {lo que Moderne llama “distorsién entre las
dos jurisprudencias”).

Y todo ello porque la Constitucidn no tiene (no tenia, mas bien)
un valor normativo, porque ¢lla no es (mds bien no era) considerada
como una regla de derecho.

Sin embargo, la Constitucién ya no es la “hoja vacia”, ahora es
~ya lo dijimos— una norma preceptiva y con aplicacién directa. En
tal caso, no resta sino preguntarnos cémo solucionar este descono-
cimiento de las normas constitucionales por parte de los jueces —si
nos ponecmos de acuerdo para decir que todavia existe—%

Para tratar de responder, es necesario ‘tener en cuenta las parti-
cularidades del sistema que prevalece en Francia y de la existencia
del Consejo constitucional que vigila el respeto de la Constitucion.
Hay cuando menos dos hipétesis a considerar.

En primer lugar, podria esperarse que el juez administrativo o
judicial aplique espontincamente la Constitucién y la jurisprudencia
del Consejo constitucional al momento de examinar un acto 1cgla-
mentario. Esta hipétesis no podria ser admitida vistas las reticencias
de estos drganos judiciales y, sobre todo, porque es pedir mucho al
juez.®

48 Particularmente Favoreu, Louis, “Les réglements autonomes n'existent pas”, Re-
vue Frangaise de Droit Administratif, 1987, p. 871,

44 Ver Favoreu, Louis y Thierry Renoux, Le comtentieux.., cit. supra, nota 42, p. 9.

45 Efectivamente, por.fortuna hay flexibilidad en este principio, que ya no es la
regla, sino la excepcién, pues los precedentes son menos numerosos de lo que se dice;
la ley puede ser poco explicita o muy general; el juez puede interpretar la ley para
ponerla en consonancia con la Constitucidn (Favoreu, Louis y Thicrry Renoux, Idem,
p- 22) y el Consejo constitucional vigila cada vez mas que cl legislador utilice comple-
tamente las competencias que le otorga la Constitucién (Moderne, Franck, “Complé-
mentarité...”, cit. supra, nota 41, p. 365).

4 Ver Moderne, Franck, “Complémentarité...”

J

, cit. supra, nota 41, p. 365,
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En segundo lugar, puede instaurarse la cuestién prejudicial de in-
constitucionalidad (evidentemente estamos de acuerdo en esta hipé-
tesis). Asi, los jucces ante tal disyuntiva estarian comprometidos a
someter ¢l litigio al juez constitucional para que resuciva el problema
de constitucionalidad. A fin de cuentas, corresponderia al juez ordi-
nario la decisién de reenvio, pero con algunas restricciones.?’

Finalmente, incluso podria admitirse que en estos dos paises, en
lo que respecta a Espafa la situacién estd limitada a un periodo
muy preciso, existe un doble control de constitucionalidad (quiza
timido), uno anterior y otro posterior. Sin embargo, este doble con-
trol mo parece colmar la laguna juridica.

TI1. LaS SINGULARIDADES DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES

Aun cuande ¢l cambio que pudiera presentarse con la introduc-
cién de los dos tipos de control trastornari en cierto modo los or-
denamientos juridicos, es justo decir quc éstos ultimos tienen ya una
cierta experiencia al respecto. Por lo demds, este incremento, quizd,
Henaria una laguna juridica que a pesar de todo es un poco molesta.

1. Tanto el control anterior como el posterior estdn presenles
en los dos ordenamientos juridicos

La afirmacién con la que iniciamos este apartado puede parecer
sorprendente, no obstante debe ser matizada diciendo que en cada
ordenamiento juridico el predominio de uno de los dos controles es
el mds conocido; el control represivo en Espafa y el control previo
en Francia.

47 No somos los primeros en sostener esta hipétesis. Pierre Bon ya afirmaba que
esta laguna, que permite no aplicar la Constitucién, seria colmada con la cuestién de
inconstitucionalidad. Cfr. “Les recours cnvisagés”, Le recours des particuliers..., cil. supra,
nota 27, p. 105. A nuestro modo de ver Louis Favoreu y Thierry Renoux reconocen
implichamemie que cl problema de inaplicacién de la Constitucién puede ser resuclto
por la cuecstion de inconstitucionalidad y ello a partir de su interpretacién a contrario
sensu «del proyecto de reforma de 1990, que preveia introducir la cuestién en cl sentido
que los jueces no tenian el poder de aplicar directamente la Constitucién. Cfr. Le
contgntigux..., cil. supra, now 42, pp. 7y 8.
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A. El Tribunal constitucional espatiol, con amplias competencias,
ha experimentado el control anterior

En Espana el Tribunal constitucional tiene una de las mids com-
pletas competencias en derecho comparado. En primer lugar, es
competente para conocer de los recursos contra la ley, sea el re-
curso de inconstitucionalidad o bien la “cuestién de inconstituciona-
lidad”. Ademas, conoce del recurso individual de amparo por violacién
de los derechos fundamentales. Por iltimo, resuelve los conflic-
tos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas
y entre las diversas Comunidades. De esta forma, consideramos que
es una competencia bastante amplia y es necesario observar que se
trata de competencias “posteriores”.

Sin embargo, es igualmente competente para conocer de otras dos
materias por la via del articulo 161 que enuncia que el Tribunal
conocerd “de las demds materias que le atribuya la Constitucién o
las leyes orgdnicas”.*

La Constitucién aproveché esta remisién, ya que segiin el articulo
95.2, el Tribunal constitucional, a instancia del gobierno o de una
u otra Cdmara, podra declarar si hay o no contradiccién entre las
disposiciones de un tratado internacional y la Constitucién, llegado
el caso, ésta ultima deberd ser revisada (articulo idéntico al articulo
54 de la Constitucién francesa).

Evidentemente estamos ante una competencia previa. La posible
contradiccion debe ser detectada antes de que el Tratado sea con-
cluido y aprobado.* La regla, pues, se quiebra. Ya hay cuando menos
un caso en que el Tribunal constitucional conoce en forma previa.

Gracias, también, al fundamento de la frase del articulo 161.1,
pero esta vez fue previsto por la LOTC, el Tribunal constitucional
conoce tanto de los conflictos constitucionales nacidos entre los 6r-
ganos del Estado como del recurso previo de inconstitucionalidad
en contra de los estatutos de autonomias y de otras leyes organicas.*

48 Compartimos la critica a este articulo hecha por Manuel Aragén Reyes en el
sentido que no se puede dejar abierta esta competencia a todas las leyes organicas,
sino en iiltimo caso a la LOTC. Ver “El control de constitucionalidad en la Constitucién
espafiola de 1978", Revista de Estudios Politicos, CEC, Madrid, nim. 7, enero-febrerc de
1979, pp. 178 y 179.

49 La dnica vez en que esta competencia se ha aplicado fue cuando el gobierno
insté al Tribunal constitucional para que se pronunciara sobre la posible inconstitucio-
nalidad de la aprobacién del Tratado de la Unidn europea firmado e 7 de febrero
de 1992, El Tribunal emitié su decisién el 1 de septiembre de 1992,

50 La observacién segin la cual la LOTC debe respetar el caricter posterior del
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Esta ultima competencia constituye el segundo quebrantamiento a
la regla del control posterior. Sin embargo, no podemos referirnos
a ella mds que histéricamente porque fue suprimida por la ley or-
ginica 4/1985 de 7 de junio, que, curiosamente, fue igualmente ob-
jeto de un recurso previo. El Tribunal constitucional confirmé su
constitucionalidad.

Conviene profundizar un poco para tratar de deducir algunas con-
secuencias que nos serdn muy ttiles para el examen de la situacién
francesa, pues los franceses mutatis mutandis trataron de hacer lo
mismo que en Espana.

Dos puntos llaman nuestra atencién. La compatibilidad del recurso
previo con el recurso ordinario o anterior, por una parte, y el por-
qué del fracaso, por otra.

En cuanto a la compatibilidad, es importante advertir que el an-
terior articulo 79.5 de la LOTC disponia que la decisién sobre el
recurso previo de inconstitucionalidad no prejuicia en nada las deci-
siones que pudiera emitir después de la entrada en vigor del texto
impugnado. Debemos concluir, entonces, que no admite la autoridad
de cosa juzgada, de lo contrario, segin Cruz Villalén,” el control
posterior hubiera sido imposible.

Este argumento no es admisible, ya que bajo esa légica llegariamos
a considerar que la decisién de un recurso ordinario no pucde tener
la autoridad de cosa juzgada, pues la cuestién de inconstitucionalidad
que interviene después que la ley es ejecutada, no habria sido ad-
mitida.

De todas formas, algo de razén hay en esta afirmacién, pero sujeta
a las siguientes condiciones. Seria légico atribuir a las decisiones
desestimatorias (aquéllas que conllevan la constitucionalidad de la ley

control establecido por la Constitucién es interesante. Ver Bon, Pierre ¢f al,, La justice...,
cit. supra, nota 13, p. 100. Sin embargo, la cuestién consiste en saber si la Constitucién
prevé los modelos o establece los contenidos. Creemos que si determina los modelos,
hay dos: el del articule 161 y 163 de la Constitucién (posterior) y el del articulo 95
(anterior). No vemos c¢émo este iiltimo puede constituir una excepcién al modelo pos-
terior y no un modelo en si mismo. En cambio, si la Constitucién determina el con-
tenido de los articulos citados, es decir, el control de constitucionalidad, consideramos
que éste pucde caracterizarse de la forma mas conveniente, ya sea por la Constitucién
o por la LOTC. Para profundizar sobre este tema y con especial mencién sobre cl
examen de los debates de la LOTC, ver Gémez Montoro, Angcl J.. “El control previo
de constitucionalidad de proyectos de estatutos de autonomia y demds leyes orginicas”,
REDC, CEC, nim. 22, enero-abril de 1988, pp. 121-174.

51 Ver “El control previo de constitucionalidad”, Revista de Derecho Politice, Madrid,
nim. 12, 1981, p. 17.
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impugnada) la autoridad de cosa juzgada con respecto al recurso
ordinaric de inconstitucionalidad, entre otras razones porque se tra-
tard del mismo contenido de la disposicién de ley y de las mismas
circunstancias. Simple y sencillamente ya no estaremos ante un pro-
yecto de ley, sino ante una ley.

Por el contrario, eso es diferente si el recurso a interponer es la
“cuestién de inconstitucionalidad”. En efecto, se trata en este caso
de impugnar una ley que ya fue aplicada y que se somete a circuns-
tancias completamente diversas. La inconstitucionalidad puede, en-
tONces, SUrgir por otras razones.

Consideramos —siguiendo la doctrina italiana— que la misma dis-
posicion o texto de ley puede tener diferentes interpretaciones que
pucden dar lugar a diferentes normas. Asi, los érganos legitimados
para impugnar previamente una ley, no observardn la misma norma
(interpretacién} al momento de impugnarla que una vez que ha en-
trado en vigor y ha sido aplicada. Sucede lo mismo cuando ésta ha
sido objeto de interpretacién por parte de una autoridad publica vy,
sobre todo, por parte de un juez

En conclusién, salvo el caso de la interposicién de una cuestién
de inconstitucionalidad, la autoridad de cosa juzgada de una decisién
desestimatoria funciena completamente,

En relacién con las decisiones estimatorias (aquéllas que declaran
la inconstitucionalidad de una norma) salvo el caso en que la ley
fuera modificada, hipétesis que permite incluso interponer un nuevo
recurso previo, la decisién tiene la autoridad de cosa juzgada.

En cuanto a los motivos del fracaso, siempre se argumenté que
tanto la introduccién como la supresién obedecieron a causas poli-
ticas. Desde el principio, la preocupacién de tener que declarar la
inconstitucionalidad de un Estatuto de autonomia que fue ratificado
via referéndum, hizo pensar en el recurso previo.*

Durante la existencia de este recurso, las leyes organicas mds im-
portantes de la primera legislatura socialista fueron impugnadas. El
procedimiento legislativo, por consiguiente, disminuyé encrmemente
su celeridad, ya que el Tribunal constitucional llegd a emitir su de-
cisién en el plazo no despreciable de un afio y medio. Esta es la

52 Algunos autores se pronunciaron desde el principio. Aragén Reyes y Rubio
Llorente declararon que teniendo en cuenta el caricter facultativo, y no preceptivo de
la consulta (recurso previo), se deberia esperar que la prudencia politica impidiera al
Tribunal poner en juego una competencia que es poco conciliable con la tarea original
que el Tribunal estd llamado a ejercer. Ver “La jurisdiccion...”, cit. supra, nota 6, p.
B40.
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razén por la cual el grupo socialista del Congreso propuso la supre-
sién de dicho recurso previo mediante una ley orginica sobre la
cual el tribunal también tuvo que pronunciarse.

En conclusién, el recurso previo instaurado por la LOTC no tiene
nada que ver con el sistema previo francés, aunque se inspiré en
él. Esta experiencia ha demostrado que donde existe un control pre-
dominantemente jurisdiccional es bastante dificil instaurar otro que
tenga un caricter politico y que no esté bien estructurado. <Una
posicién contraria a ésta puede ficilmente adoptarse?

B. El Consejo constitucional controla represivamente ciertos aclos

En Francia, en principio, la situacién es completamente inversa a
lo que acabamos de mencionar. Las competencias atribuidas al Con-
sejo constitucional son restringidas y se pretende completar el con-
trol previo con el posterior.

Es competente en materia contencioso electoral, es decir, intervie-
ne (“vigila”) en la preparacion de la eleccién del presidente de la
Repiiblica, en el desarrollo de las actividades electorales y en la pro-
clamacién de los resultados (articulos 7o. y 58 de la Constitucién);
ademads, conoce de las reclamaciones contra las elecciones o el de-
sarrollo del escrutinio de los diputados y de los senadores a pro-
puesta de los candidatos o de los electores (articulo 59 de la Cons-
titucién) y, finalmente, el Consejo vigila la regularidad de las
actividades propias del referéndum y proclama los resultados (ar-
ticulos 11, 60 y 89 de la Constitucién).

Por otra parte, es igualmente competente para conocer de la cons-
titucionalidad de los compromisos internacionales, sea por la via del
articulo 54 o por la del articulo 61.

Por dlumo, conoce del contencioso constitucional. Particularmente,
es competente para resolver de manera previa la posible inconstitu-
cionalidad de los proyecios de ley, secan ordinarios (de manera fa-
cultativa) u orginicos (de manera obligatoria) (articulo 61 de la Cons-
titucién).

Sin embargo, la excepcién de este control previo —caracterizado
asi siguiendo la clasica férmula “antes de su promulgacién”™— se rea-
liz6 tanto por la Constitucién como por la jurisprudencia del Consejo
constitucional.

Antes de exponerla, es necesario remarcar que el principio a sos-
layar es aquél segun el cual no es posible cuestionar una ley una
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vez promulgada. Al inicio, el Consejo constitucional sostuvo, en su
decisién de 15 de enero de 1960, que la ley orginica de 22 de
diciembre de 1958 relativa al estatuto de la magistratura que habia
concedido facilidades especiales a los franceses musulmanes, era una
disposicién “cuya conformidad con la Constitucién no puede ser dis-
cutida”, y, consccuentemente, una ley modificadora estaba conforme
con la Constitucién porque determinaba las reglas de acceso a la
magistratura “en el mismo espiritu” que la disposicién que meodifica.

En la misma posicién, la decisién de 5 de mayo de 1959 afirmaba
que “el Consejo constitucional no tiene competencia para pronun-
ciarse, incluso por via de excepcién y no obstante el articulo 445
de la disposicién de 7 de noviembre de 1958, sobre el cardcter de
conformidad a la Constitucién de textos legislativos”.

Finalmente, la decisién de 27 de julio de 1978 es la mds precisa.
En su redaccién el Consejo sostuvo que: “la conformidad a la Cons-
titucién de las leyes no puede cuestionarse incluso por via de ex-
cepcién, ante el Consejo constitucional cuya competencia estd limi-
tada por el articulo 61 de la Constitucién al examen de las leyes
antes de su promulgacién”.

La primera excepcién estd prevista por la Constitucién y consiste
en un control represivo de la constitucionalidad de una ley en ta
esfera del reparto constitucional de las competencias entre la ley y
el reglamento.®

En efecto, es el articulo 37.2 que rompe el principio de inimpug-
nabilidad de la ley promulgada. Segiin este articulo, el Consejo cons-
titucional puede declarar que una ley, por un error, regulé una ma-
teria del dominio del reglamento,® lo que tiene como consecuencia
que el gobierno pueda intervenir por decreto en Consejo de Estado,
sea modificindola o bien abrogéndola. Se trata, entonces, de una
deslegalizacién hecha por el Consejo constitucional que estd en re-

53 Que enuncia: “Para la resclucién de asuntos que le son sometidos, el Consejo
constitucional tiene competencia para conocer de toda cuestién y excepcién presentada
en la demanda. En este caso, su decisidn sélo tiene efecto juridico en lo que respecta
a la eleccidn por la que fue instado”.

54 Louis Favoreu divide la exposicién del control de constitucionalidad en control
previo, el del articule 61, y en control posterior, el del articule 37.2, aun cuando habla
de este Gltimo como una excepcidn. Ver Les Cours constitulionnelles..., cit. supra, nola
1, pp. 8992, Frangois Luchaire divide igualmente el control de constitucionalidad en
regla y excepcion. Ver Le Conseil .., cit. supra, nota 18, pp. 145-149.

55 Hay que advertir que el Consejo constitucional no declara la contrariedad de
la ley a la Constitucién, ya que no puede mis que desclasificarla, es decir, le retira

una parte de su fuerza de ley. Cfr. Luchaire, Frangois, Le Congeil..., cil. supra, nota 18,
pp. 165-168.



852 EDGAR CORZO SOSA

lacién directa con los articulos 34 y 37 de la Constitucién que de-
terminan, respectivamente, €l dominio de la ley y del reglamento.®

Hay una segunda excepcién al principio del control previo previs-
ta, esta vez, por la jurisprudencia. Se trata de ia decisién de 25 de
enero de 1985 (estado de urgencia en Nueva Caledonia) que modi-
fica la jurisprudencia del Consejo. En ella, ¢l Consejo constitucional
fue instado para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes
de 3 de abril de 1955 y de 6 de septiembre de 1984 {evidentemente
ya en vigor) con motivo de la aplicacién de la ley de 25 de enero
de 1985.

En el considerande mimero 10 el Consejo constitucional declara-
ba: “si la regularidad respecto a la Constitucién de los términos de
una ley promuigada puede ser utilmente impugnada con motivo del
examen de disposiciones legislativas que la modifican, la completan
o afectan su dominio, no podria ser igual cuando se trata de la
simple aplicacién de tal ley, que, por tanto, todos los medios desa-
rrollados por los auteres de las instancias no pueden ser admitidos”.

Este considerando permite sostener la posibilidad de cuestionar
las leyes promulgadas. Pero hay dos condiciones que cumplir. La
primera, que debe tratarse del examen de una ley todavia no pro-
mulgada, es decir, que una ley antigua pueda ser controlada con
ocasién de una nueva. La segunda, que la ley nueva introduzca un
elemento nuevo en juego; cn otras palabras, debe medificar, com-
pletar o afectar €l dominio de la ley anterior.

Con estas dos condiciones concluimos, en primer lugar, que es
claro que para cuestionar la nueva ley todavia no promulgada, el
Consejo examina la ya promulgada. En segundo, la inconstituciona-
lidad sélo puede ser declarada respecto de la nueva ley; las disposi-
ciones de la antigua, en cambio, cuya inconstitucionalidad fue igual-
mente establecida, no son afectadas por la decision del Consejo.*

Pero es precisamente esta situacién la que resulta un poco inquie-
tante, pues una vez probada la inconstitucionalidad de la ley antigua
{Cémo no extraer de ello algunas consecuencias?

A este respecto, la decisién de 25 de julio de 1989 (TGV Norte)
retomé la jurisprudencia estado de urgencia en Nueva Caledonia,
agregando que “pertencce [al Consejo constitucional] asegurarse que
los términos no son contrarios a la Constitucién”. De esta manera,
el Consejo entré en el examen de fondo de ciertas disposiciones de

56 Para profundizar sobre ello idem, pp. 145-168.
57 Cfr. Favoreu, Louis y Loic Philip, GDCC, cit. supra, nota 18, pp. 627-631.
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la ley ya promulgada, concluyendo su conformidad con la Constitu-
cién.

Pero, si hubiera apreciado la no conformidad ¢Habria pronunciado
la inconstitucionalidad de las disposiciones ya promulgadas? o dhabria
otra consecuencia a deducir sin llegar a declarar la inconstituciona-
lidad?

Una respucsta positiva implicaria la ruptura frontal del principio
de inimpugnabilidad de leyes después de su promulgacién, lo que
es demasiado fuerte si tomamos en consideracién las caracteristicas
del control de constitucionalidad francés (predominantemente previo)
y si pensamos que transformaria las situaciones juridicas ya creadas,
lo que, en cambio, no obsta para que se admita el rompimiento del
mencionado principio.

Quizd de manera menos frontal pudiera argumentarse que si el
Conscjo estimé las disposiciones como contrarias a la Constitucién
(poco importa, de acuerdo con la decisién de 16 de enero de 1962,
que formen parte de los “motivos” v no de los “dispositivos”) las
jurisdicciones ordinarias podrian rechazar la aplicacién de estas dis-
posiciones legislativas declaradas inconstitucionales,®® porque, si no
es asi, {como podrian aplicarse si el Consejo ya constatd su incons-
titucionalidarl?

Ciertamente este argumento es convincente, pero en aras de la
seguridad juridica (pues las reticencias de los jueces ordinarios por
aplicar la Constitucién encontrarian un pretexto a su favor) en el
sentido de no dejar a los jueces ordinarios la posibilidad de inapli-
car® las leyes sélo consideradas inconstitucionales (sin declararse su
inconstitucionalidad, ya que ¢l Consejo constitucional no puede ha-
cerlo). Es mucho mejor, creemos, la introduccién de la cuestién pre-
judicial de inconstitucionalidad.

58 Compartimos la opinién de Renoux y Luchaire. Ver Renoux, Thierry, Recueil
Dalloz, 1986, p. 425 y Luchaire, Frangois, “L'exception d'inconstitutiennalité”, Les recours
des particuliers..., cit. supre, nota 27, p. 147. Contrariamente, rechazamos la opinién mds
conservadora de Bruno Geneveis segin la cual los jueces ordinarios sdlo pueden in-
tervenir cuando se trata de leyes anteriores a la Constitucion. Ver Arnugire Internationl
de Justice Constitutionnelle, 1989, vol. V, p. 474.

59 Frangois Luchaire encuentra, audazmente, otro fundamento mias. Se trata de
la parte del texto del articulo 62 que dispone: “una disposicién declarada inconstitu-
cional no puede ser promulgada ni aplicada”. Asi, la frase “ni aplicada” puede referirse
a la disposicion de ley que el Consejo declard inconstitucional. [bidem, especiaimente
nota 253,
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2. iks suficiente el control tal como existe?

A diferencia de lo que sucede en Espana, en Francia el sistema
de control de constitucionalidad de las leyes permanece incompleto,
sin embargo el mismo derecho nacional ofrece al menos una solu-
cién. Si a pesar de esta reforma “nacional” el sistema continda sien-
do incompleto, podriamos recurrir al derecho comparado para tratar
de completarlo con la cuestién prejudicial de inconstitucionalidad.

A. Aparentemente no, pero puede serlo

Es indispensable decir que partimos de la idea de que casi todo
puede ser mejorado; no obstante, con el fin de cumplir nuestra la-
bor, es necesario tener algunas referencias objetivas que puedan per-
mitirnos encontrar un punto de partida. Asi, tomando como refe-
rencia el punto donde lo necesario (no lo minimo) se alcanza, la
cuestién es saber si esos dos paises han alcanzado lo que es necesario
en relacién con el control de constitucionalidad de las leyes.

En Espaiia, la situacién es paraddjica. Los cambios que se pueden
entrever no preven el acrecentamiento de las competencias del Tri-
bunal constitucional; antes al contrario. En el Coloquio Internacional
sobre la LOTC que tuvo Jugar en octubre de 1994%° se exteriorizé
lo que todo el mundo decia hace algunos anos: el Tribunal consti-
tucional estd sobrecargado.

No es dificil encontrar la razén de ello. De los 29,814 asuntos
que fucron presentados en ¢l Tribunal de 1980 a 1994, 28,106, cs
decir, el 94.5 por ciento fueron recursos de amparo. He aqui una
institucién que es a la vez la mis protectora de los derechos funda-
mentales y la mais preocupante.

Ella es tan preocupante que uno de los principales temas durante
los trabajos de la conmemoracién de los 15 afos de la LOTC fue
la posible limitacién de este recurso. Sabiendo que el articulo 24
de la Constitucién tiene mucha responsabilidad en este asunto, un
cierto mimero de personas sugirieron la supresion de su proteccion
a través del amparo. Pero eso no es el objeto de esta investigacién
que, sin embargo, resultaria muy provechoso analizar, habida cuenta
de la existencia y funcionamiento casi similar de los articulos 14 y
16 de nuestra Constitucién mexicana.

60 Los trabajos estin publicados en la obra La jurisdiccidn constitucional en Espatia.
La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional: 19791994, Madrid, TC-CEC, 1995.
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En cuanto al control de constitucionalidad de las leyes, es im-
portante decir que la cuestion de inconstitucionalidad comienza a
tomar una inevitable ventaja sobre el recurso ordinario de incons-
titucionalidad y ello se presenta aqui, creemos, porque aquél pro-
ceso constituye uno de los verdaderos puentes juridicos entre la
Jjusticia constitucional y la justicia ordinaria. Forma parte de una
relacién juridica al 100 por ciento entre las dos jurisdicciones,®
cuyas relaciones son excepcionalmente “tachadas” de politicas. A lo
sumo, pucde haber en ellas fricciones que pueden revestir un as-
pecto politico, sin embargo, son resucltas juridicamente.

Dicho eso, no podemos mis que alegrarnos por el hecho de que
de 1980 a 1994, de los 29 mil 814 asuntos presentados al Tribunal
constitucional, 630 (2.1 por ciento) son “cuestiones de inconstitucio-
nalidad”, frente a los 415 (1.4 por ciento) recursos de inconstituciona-
lidad. Incluso, la media de los cinco wltimos afios es de 54.8 por
cicnto para las cuestiones y de 28.8 por ciento para los recursos.®

Por lo que se refiere a las sentencias, l=s cosas no son iguales.
Hay 170 decisiones producidas por la via del recurso, frente a 157
por la via de la cuestién. Sin embargo, la media de los cinco iiltimos
anos es mis elevada para las cuestiones (18.4 por ciento) que para
los recursos (15.8 por ciento).

En suma, la preocupacién del Tribunal constitucional espanol no
tiene nada que ver con el acrecentamiento de sus competencias. Mas
bien las cosas van en otra direccién.

En Francia, la situacién no se presenta de esta manera, sin em-
bargo puede serlo.

Quisiéramos precisar que nuestro anilisis estd lejos de examinar
el correcto funcionamiento del control de constitucionalidad, lo que
cs un asunto mds bien de apreciacién que de objetividad (empresa
en la que somos incapaces de lanzarnos). Lo que e¢s importante es
que el control sea suficiente para que pueda funcionar; que funcione
biecn o mal no corresponde a nosotros determinarlo.®®

61 Para profundizar sobre este tema ver Rubio Llorente, Francisco, “Sobre la re-
lacién entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la jurisdiccién
constitucional”, REDC, Madrid, nim. 4, enero-abril 1982, pp. 3567; y Pérez Tremps,
Pablo, Tribunai constitucional y Poder Judicial, Madrid, CEC, 1985,

62 Tomamos estas cifras de la obra que acabamos de citar sobre los 15 afios de
la LOTC.

63 Nos apartamos, entonces, de la opinién de Louis Favoreu segin la cual la
introduccién de la cuestidn de inconstitucionalidad entrafiaria un mal funcionamiento
del sistema tal como existe. Ver “L’exception d'inconstitutionnalité. Estelle indispensa-
ble en France?”, AIJC, 1992, p. 12, especialmente nota 3. Este articulo retoma un tema
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En Francia, la cuestién de inconstitucionalidad es, de entrada,
fuertemente disputada. Hay quicnes sostienen, la gran mayoria, que
¢l control anterior es incompleto y que no debe Hegar a paralizar
al control posterior® o, por otra parte, que con el control anterior
“lo esencial estd hecho, pero que todavia hay huecos”.®

Contrariamente, hay quienes se preguntan si el Parlamento no
estd ya suficientemente controlado por el Consejo constitucional o
si es indispensable instituir la cuestién a la francesa, con los riesgos
de disfuncionamiento que ello implica.®®

Consideramos que el control de constitucionalidad en Francia no
es suficiente por diversas razones.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que el control previo
es por naturaleza politico. No se trata de una ley, sino de un pro-
yecto de ley y los 6rganos que pueden impugnarla son érganos po-
liticos. No vemos, entonces, céomo en un cierto momento politico
ciertos dérganos politicos no argumenten sélo con criterios politicos.
El razonamiento juridico no es la regla a seguir,’”’” que coincida con
lo politico es otra cosa.

En la cuestién prejudicial, en cambio, estamos ante una ley donde
las discusiones parlamentarias ya no existen porque la ley ya fue
publicada. El riesgo politico, pues, ya tuvo lugar. Ademas son los
jueces los que van a impugnar la ley, y ellos, por definicién, actitan
frente a la aplicacién de la ley. Sus dudas son en principio juridicas.
No vemos cémo un juez pueda impugnar una ley bajo aspectos po-
liticos. E incluso, esta duda ciertamente, creemos, no tendra éxito.

planteado anteriormente en la conclusién de su articulo “L'élargissement de la saisine
du Conseil constitutionnel aux juridictions administratives et judiciaires”, RFDC, PUF,
1990-1994, pp. 581-617.

64 Ver Genevois, Bruno, “Les solutions possibles”, L'exception d'inconstitutionnalite...,
cit. supra, nota 30, p. 102,

65 Ver Luchaire, Francois, “Discussion”, Le recours des particuliers..., cil. supra, nota
13, p. 199.

66 [fdem, p. 197; “L'exception...”, cit. supra, nota 64, p. 12. En realidad esta posicion
esti aislada. Sin embargo, la consideramos digna de ser expuesta porque, por un lado,
quien la formula es considerado, desde hace algin tiempo, como uno de los promotores
entusiastas de la justicia constitucional en ¢l mundo, y, por otro, su posicidn esta
cuidadosamente fu..dada. En pocas palabras, es una opinién con autoridad doctrinaria.

67 Badinter, Robert, antiguo presidente del Consejo constitucional declaraba en
una entrevista: “la gran mayoria de las instancias es de origen parlamentario [y] pues
de caricter politico. Si una ley no esta en ¢l corazén de un debate politico, el Consejo
constitucional no es frecuentemente instado [...]" Ver “L'exception d'inconstitutionnalité,
garantic nécessaire du citoyen”, Jfurisclasseur périodique. La semaine juridique, Editions
techniques, 1992, p. 35-84.
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Ahora bien, adicionar un control previo cuando existe un control
represivo no causa graves problemas, sobre todo cuando éste es pre-
dominante. El criterio juridico, entonces, ya jamds serd neutralizado
por criterios politicos. Agregar un control represivo donde sélo hay
un control previo, es decir, la situacién inversa, puede suscitar te-
mores en relacién, concretamente, con los jucces, y sobre todo, cuan-
do éstos asumen con reticencias la aplicacién directa de la Consti-
tucién.

Pero, en todo caso es mas deseable, creemos, adicionar un control
juridico que pueda hacer retornar la balanza que por ahora estd
inclinada a favor del control previo y politico que dejar todo al
arbitrio politico. De otra manera, ¢l Consejo constitucional continua-
ra neutralizando, él solo, esta situacidn.

En segundo lugar, la evolucién de la justicia constitucional en
Francia muestra la clara intencién de incrementar gradualmente el
sistema, En efecto, el modelo de 1958 fue mejorado con ocasién de
la decision de 1971, que dio a los predmbulos de 1946 y 1958, y a
través de ellos a otras categorias juridicas, un valor constitucional.
Ademds, el sistema de 1958 que habia permitido emitir hasta esa
fecha solamente nueve decisiones cambié enormemente en 1974 al
permitir a las minorias el derecho de instar. Las decisiones, eviden-
temente, aumentaron.

La fecha de 1990 estd inserta en la “légica juridica™® de esta
evolucién. Incluso (poco importa que e¢lla haya fracasado) permite
decir que la evolucién del sistema francés de control de constitucio-
nalidad continda creciendo con el fin de mejorar. Un cierto nimero
de autores hablan de tal finalidad de la reforma.

Finalmente, las leyes orginicas son obligatoriamente, pero no au-
tomdticamente, controladas por el Consejo. Las leyes ordinarias, en
cambio, son impugnadas. facultativamente por ciertos érganos politi-
cos; entonces habrd, por definicién, ciertas leyes —las ordinarias—
que pueden escapar al control del Consejo e, incluso, las que se
impugnen pueden contener alguna inconstitucionalidad “oculta” en
las constitucionalidades, debido, como ya dijimos, a su falta de apli-
cacion,

En conclusién, €] control tal como estd es insuficiente. Pero esta
constatacién no nos ayuda en nada. Es preferible preguntarse si ella
puede cambiar. Hay al menos dos hipétesis. Una de origen extran-

68 Ver por ejemplo, Maus, Didier, “Discussion”, Lexception..., cil. supra, nota 30,
pp. 134-136.
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jero y otra de origen nacional. Abordaremos primero la nacional y
después, en la seccién siguiente, la extranjera.

La hipétesis nacional la dividiremos en dos pequenas hipétesis.
La primera tiene que ver con la inclusién en la categoria de ley
organica del dominio de los derechos fundamentales. Esta categoria
de ley orginica obedece a un reforzamiento de la mayoria parlamen-
taria con el fin de que la ley se vote por una mayoria denominada
absoluta. Con este procedimiento reforzado ciertas dreas pueden ser
mayormente protegidas, como por ¢jemplo los derechos fundamen-
tales.

En Espafia, se trata de una categoria prevista por la Constitucién.
El articulo 81.2 dispone: “la aprobacién, modificacién o derogacién
de las leyes orgdnicas exigird mayoria absoluta del Congreso, en una
votacién final sobre el conjunto del proyecto”. Existe, entonces,
una reserva formal para las leyes orgdnicas. Ahora bien, los derechos
fundamentales tienen una proteccién reforzada porque no son objeto
de leyes ordinarias, sino de leyes orginicas, como lo precisa el ar-
ticulo 81.1.% Entonces hay igualmente una reserva material para las
leyes organicas.

Las dos reservas que acabamos de sefialar impiden, por una parte,
la intervencién del legislador ordinario en esta drea y vinculan, por
otra, al legislador orgénico.”

En Francia, cuando uno se da cuenta que los derechos funda-
mentales no cuentan con una reserva material de ley orgdnica se
sorprende mucho, sobre todo porque es de todos conocido que
este pais utiliza desde hace tiempo esta categoria. La distincién en-
tre leyes ordinarias y leyes orginicas en Francia es clisica, como
ahora lo es en toda FEuropa. Sin embargo, encontramos la explica-
cién en los textos que contienen los derechos fundamentales, pues
son antiguos; datan de 1789 y de 1946, sin haberse actualizado
cuando se clabord la Constitucién de 1958,

Ademis, es igualmente sorprendente no encontrar una lista de
derechos fundamentales cuando revisamos el texto constitucional en
vigor. El preidmbulo ayuda a este respecto, de acuerdo, pero fue
necesario esperar mds de diez afios para ver que la Constitucion

69 Que indica: “Son leyes orgénicas las relativas al desairollo de los derechos
fundamentales y de las libertades piblicas, las que aprueben los estatutos de autonomia
y el régimen electoral general y las demds previstas en la Constitucién™

70 Cfr. Lopez Guerra, Luis et al., Derecho constitucional., El ordenamiento constitucio-
nal. Derechos y debeves de los ciudadanos, Valencia, Tirant lo blanch, 1991, vol. I, pp.
67-69.
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actual también estd integrada por los derechos fundamentales consa-
grados en los textos antiguos.

Por otra parte, es necesario recordar que los derechos fundamen-
tales estan incluidos en la reserva formal de ley ordinaria realizada
por el articulo 34 y por consiguiente —encontrandose fuera de toda
ley orgdnica— no son controlados por el Consejo constitucional, salvo
si el recurso previo es gjercido.

Pero eso no es todo, la tradicién parlamentaria francesa también
pesa mucho en este asunto. Que la Asamblea nacional se elija por
sufragio universal directo, a diferencia del Senado que es elegido
por sufragio universal indirecto, hace cambiar la situacion. En efecto,
entre las prerrogativas que la Constitucién reconoce a la Asamblea
nacional frente al Senado se encuentra la de zanjar el desacuerdo
con éste respecto de la aprobacién de las leyes orgdnicas (articulo
46.3).

Extender la reserva de ley orgdnica a los derechos fundamentales
no parece ser cosa ficil. De hecho, constatamos que la posicién del
Senado en los debates de la reforma constitucional de 1990 consistia
en que no solamente intervendria en la elaboracién de las leyes or-
ganicas reguladoras de los derechos fundamentales, sino también en
todas las leyes de este tipo. Esta idea fue lanzada por Etienne Dailly,
como él lo reconocié,” y después fue adoptada por la Comisiéon de
leyes del Senado presidida por Jacques Larche; por tanto, conté con
el apoyo de toda la oposicién, es decir, de la derecha.

En la discusién general del proyecto de reforma constitucional
Marcel Rudloff sostenia que a partir del ejemplo dado por el primer
ministro,” de manera que la ley orgdnica que completaria la reforma
constitucional deberia ser votada en términos idénticos en las dos
asambleas, la situacién podria convertirse en una regla.”® La posicién

71 Ver S$énat, Journal officiel de la République frangaise, Débats, 13 de junio de 1990
(CR, ntim. 39), pp. 1584 y 1585. El mismo dijo, inclusc, que asumia sus responsabili-
dades ¥ que nunca pensd provocar tal iempestad.

72 En efecto, este iiltimo con el fin de solucionar el problema que impidié
acompafar el proyecto de reforma constitucional con el de ley orginica asegurd que
adicionaria al proyecto de reforma constitucional un articulo transitorio disponiendo
que entraria en aplicacidn a.partir de ia fecha de promulgacién de la ley orgdnica que
preveia. Asi, la reforma no seria efectiva hasta en tanto el Parlamento hubiera adoptade
las modalidades de aplicacién. La referencia al Parlamento debe ser aplicada a las dos
asambleas con igualdad de derecho. Con esta técnica, subrayaba, la necesidad de un
acuerdo entre las dos asambieas ofrece al Senado mas garantias de las previstas en la
Constitucion. Cfr. Sénat, Journal officiel de la République frangaise, Débats, 12 de junio de
1990 (CR, ntim. 38), pp. 1500 y 1501.

7% Idem, pp. 1516 y 1517,
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contraria era la de Michel Dreyfus-Schmidt, senador socialista, que
manifesté que esta enmienda significaria “colocar la barra demasiado
alta” y mostrar la voluntad de “torpedear” el proyecto. Es mis, agre-
gaba, seria como regresar al Senado de la tercera Repiiblica, seria
una regresion terrible del Estado de derecho.™ El ministro de justi-
cia, por su parte, afirmé que esta enmienda desnaturalizaria la no-
ci6n misma de ley orgianica,

Después de esto, la enmienda fue votada; el grupo socialista sc
manifesté en contra y el grupo comunista no participé en la vota-
cién.”™

La respuesta dada por la Asamblea fue evidentemente negativa. La
Comisién de leves, presidida por Michel Sapin, consideré unanime-
mente no deseable retener la proposicién senatorial porque modifi-
caba profundamente las relaciones entre las dos Asambleas, rompien-
do el equilibrio institucional querido por los fundadores de la V
Repiblica. La enmienda introducida por el Senado fue suprimida.’

La segunda hipétesis trata de someter al Consejo constitucional
todas las leyes antes de su promulgacién, Como esta hipétesis tiene
que ver con un problema de filtracién,” diremos simplemente que
¢l efecto que provocaria seria inverso, es decir, recargaria el trabajo
del Consejo constitucional, lo que no satisface a nadie.

En suma, son dos hipétesis con la finalidad de completar un poco
mas ¢l sistema de control previo. Sin embargo, a nuestros ojos, si
hubieran sido puestas en aplicacién, el sisterna continuaria estando
incompleto, épor qué?

A pesar de este control previo, las leyes todavia pueden ser in-
constitucionales. En efecto, Robert Badinter fue extremadamente ex-
plicito en 1989, cuando lanzé la idea de introducir la cuestién de
inconstitucionalidad; afirmaba: “todos los que participaron en la ela-
boracién de leyes saben que éstas pueden ocultar, tratdndose de tex-
tos muy complejos, disposiciones que, en ¢l momento de su aplicacion,
pueden aparecer inconstitucionales, por ejemplo porque rompan la
igualdad entre los ciudadanos” (Le Monde, 3 de marzo de 1989).7

74 Idem, p. 1529

75 Idem (CR, num. 39), pp. 1582-1585.

76 Cfr. Asemblée Nationale, fournal officiel de la République francaise, Débats, 21 de
junio de 1990 (CR, ndm. 45), pp. 2766 y 2782.

77 Ver Favoreu, Louis, “L'élargissement...”, ¢it. supre, nota 30, p. 601

78 En 1992 declaraba: “no se puede descubrir la inconstitucionalidad de una ley si-
no observando sus efectos. Es en la experiencia que uno se da cuenta que dicha ley
golpea a los ciudadanos en sus derechos fundamentales”, Ver “L’exception d'inconsti-
tutionnalité...”, ¢it. supra nota 67, p. 384.
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Bruno Genevois, por su parte, subraya que las jurisdicciones que
practican ¢l control represivo pueden proceder a un examen mucho
mis fino de las realidades que aquéllas que se limitan al control
previo. Ademas, les es mas ficil tomar en consideracidon las conse-
cuencias concretas y el alcance real de las normas legislativas,™

En resumen, los motivos por los que los parlamentarios instan al
Conscjo constitucional son mds bien politicos que juridicos. Ellos
deben encontrar los motivos de inconstitucionalidad en lo abstracto,
sin otra reflerencia que la de su imaginacién y experiencia. Los jue-
ces, por el contrario, tienen como referencia su actividad profesional;
tienen que aplicar las leyes al caso concreto. Ellos contrastan la abs-
traccidén de las leyes con la concretizacion de la realidad y a partir
de ahi la inconstitucionalidad aparece sola.

En conclusién, el control previo jamas comprenderd el control
represivo, dicho de otra forma, nunca sera suficiente. Este iltimo,
en cambio, puede comprender el control previo.

B. iEs necesario llegar a una coordinacion de los dos tipos
de control?

Entonces, {qué debemos hacer? Si no encontramos en el derecho
nacional una solucién lo bastante conveniente, es preferible dirigir-
nos al derecho comparado, donde encontramos la cuestién de in-
constitucionalidad. Pero ¢l tipo de control al que pertenece la cues-
1ion es represivo y el que existe en Francia, en cambio, es preventivo;
en otros términos, se trata de dos tipos de control que mantienen
una misma teleclogia (depuracién del ordenamiento juridico de leyes
inconstitucionales), pero que en cierta forma son contradictorios.

Si tal es la situacién y si el control represivo —ya lo hemos visto—
se reconoce como necesario cuando sélo existe un control preventi-
vo, es necesario buscar el punto medio, la manera de coordinarlos
con ¢l fin de colmar esta laguna juridica. Veamos, entonces, cudles
son los argumentos —a favor Y €n contra— que hay a este respecto.

Una posicién con suficiente fundamento, y en alguna forma ais-
lada en el ambiente académico,® es la de Louis Favoreu. A ella nos
referiremos pues es, al parecer, la dnica que existe en contra de la
introduccién de la cuestidn de inconstitucionalidad en Francia. En

79 Cfr. “Les solutions possibles”, L'exception..., cit. supra, nota 30, p. 132,

80 En los debates pudimos constatar que era uno de los argumentos en contra
del proyecto constitucional.
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un primer momento sostuvo, con relacién a la critica segiin la cual
Francia era la iltima de la clase en materia de proteccién de los
derechos fundamentales debido, concretamente, a la ausencia de un
acceso directo a la justicia constitucional, que tomando en cuenta fa
naturaleza y la significacién diferente de la ley sometida al control
en Francia y en otros paises, la ausencia de un acceso directo tiene
relativamente mucho menos importancia en Francia que en Alema-
nia, Austria, Italia o Espana.®

Con posterioridad, y recordando el andlisis que habia hecho, afir-
md que la instauracién en Francia de un control de constitucionali-
dad de leyes posterior tendria mucho mas impacto sobre la soberania
parlamentaria que en otros paises. Acto seguido, agregaba que la
reforma tendria por efecto aumentar considerablemente la presién
de control sobre las leyes votadas por ¢l parlamento nacional y ex-
clusivamente sobre ellas.®?

Por nuestra parte, no estamos completamente de acuerdo con esta
opinién y las consideraciones que en seguida daremos estan limitadas
a Espana y a Francia, objeto de este trabajo, por lo que dejamos de
lado las posibles referencias a otros paiscs.

Que el control de constitucionalidad de las leyes en Espana es
parcial es correcto. En este pais, ya lo habiamos dicho, ¢l recurso
de amparo cubre el 94.5 por ciento de los asuntos presentados al
Tribunal constitucional, mientras que el recurso de inconstituciona-
lidad representa el 1.4 por ciento frente al 2.1 por ciento de Ila
cuestién de inconstitucionalidad. Pero no podemos aislar completa-
mente estos datos, es necesario ponerlos en relacién unos con otros,
Asi pues {qué es lo que en realidad muestran?

Puede significar que el control, habida cuenta de la existencia de
otros procesos, ¢s mis completo. Cierto, pero eso nos interesa poco.
También puede significar que hay otros instrumentos que tienen por
tarea la proteccion de los derechos fundamentales (el recurso de
amparo concretamente); lo que no sucede en Francia donde si hay
otros instrumentos que, sin embargo, no protegen directamente los
derechos fundamentales,

Ahora bien, esta ultima constatacién conlleva la siguiente conside-
racién: los derechos fundamentales se violan mas por los actos ad-
ministrativos y judiciales (actos objeto del recurso de amparo) que
por las leyes. Dicho de otra forma, las leyes (de manera abstracta,

81 Cfr. “L'élargissement...”, cif. supra, nota 30, pp. 599601,

g

a2 Cfr. “L'exception...”, cit. supra, nota 63, pp. 12-15.
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claro estd)® raramente transgreden los derechos fundamentales.®
Esta es la razén del crecimiento del recurso de amparo.®

Luego entonces, la existencia de otros instrumentos distintos a los
que controfan la ley, debilitan el impacto sobre el dafio causado al
Parlamento.

En Francia, en cambio, no hay otros instrumentos diferentes al que
controla la ley (hay otros, como ya dijimos, pero que no tienen
que ver con la proteccidn directa de los derechos fundamentales)
para proteger los derechos fundamentales. Esto significa que ¢l pro-
blema se encuentra en las leyes y que ni los actos administrativos
ni los judiciales transgreden los derechos fundamentales (i). Enton-
ces, esta es la razén por la cual el control de las leyes, siendo
fuerte, debe todavia reforzarse.

Sin embargo, si el control tal como existe deja a un lado la pro-
teccién de los derechos fundamentales,® sin meternos en el hecho
de ser una desventaja con relacién a otros ordenamientos juridicos,
al menos con Espafia, su solucién conllevaria (y aqui si coincidimos
con Favoreu, pero con ciertas salvedades hechas) indudablemente, pero
necesariamente, a un impacto mayor en la soberania, si se opta por la
segunda de las siguientes alternativas (que es la dnica, a nuestro modo
de ver, que completaria correctamente el control de constitucionalidad):
o ¢l dominio de los derechos fundamentales se incluye en las leyes
organicas o se introduce la cuestidén de inconstitucionalidad.

En Espana, independientemente de lo que acabamos de decir,
hubo un intento para hacer funcionar la justicia constitucional con
los dos tipos de control. Fue el caso del recurso previo que se in-
trodujo con la LOTC y que fue suprimido.”” A pesar de elio, hay

83 Nos referimos al recurso ordiparic de inconstitucionalidad, que cuestiona la
ley desde su publicacidn y antes de su aplicacidn, por lo que puede impedir que sea
aplicada. Pero aun asi, se trata de leyes que han desconocido los derechos fundamen-
tales y que al ponerlas en aplicacién el inico medio para invalidarlas es la cuestidn
de inconstitucionalidad.

84 Esta afirmacién es tan importante que de los 415 recursos de inconstituciona-
lidad 317 impugnaron la ley con motivo de una invasién de competencias y no de
derechos fundamentales,

85 Ademas, el hecho que de 1980 a 1994 de todos los recursos de amparo sola-
mente 7 conllevaron al control de la ley (en cuantc aclo sobre el cual se fundan los
actos atacados por el recurse de amparo) es igualmente demostrativo.

% Porque ¢l control obligatorio (no automdtice) de leyes orgdnicas no comprende
las leyes reguladoras de los derechos fundamentales que son contenido de las leyes
ordinarias.

87 Puede ser que en el futuro este recurso se reintroduzeca. Ver Rodriguez-Pifiero
y Miguel Bravo-Ferrer, *Jurisdiccion y justicias constitucionales”, La jurisdiccidn constiti-
cional..., cil. supra, nota 60, p. 227
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otro tipo de coordinacién efectuada entre el recurso ordinario de
inconstitucionalidad (que en ciertos aspectos podemos considerar pre-
vio) y la cuestién de inconstitucionalidad. Nos limitaremos a enunciar
esta situacién que merece una reflexién mis larga y profunda, lo
que es imposible de hacer en este trabajo.

El recurso ordinario de inconstitucionalidad puede hacerse valer
dentro de los tres meses a partir de la publicacién de la ley (articulos
31 y 33 de la LOTC). Entonces, cs posible que antes de ser aplicada
por un 6rgano administrativo o judicial, la ley pueda ser impugnada,
razén por la cual podriamos considerarlo (bajo ciertas reservas) como
un recurso previo, aun cuando se trata de un control represivo.

Ciertamente, advertimos que la ley no podri ser modificada (so-
lamente anulada) si la apreciacién de la posible contradiccién con
la Constitucién se constata, lo que si ocurre en el recurso previo.®
Pero, de todas manecras, creemos que no se trata de un control
represivo puro porque le falta la aplicacidn; si hay inconstitucionali-
dad la disposicién de la ley serd efectivamente anulada pero, insis-
timos, no habria sido puesta en vigor al 100 por ciento.

Si admitimos esta hipétesis, entonces podriamos concluir que el
control previo y el represivo pueden existir y funcionar al mismo
tiempo. En Espafa, al menos han habido dos casos en los que el
Tribunal constitucional acumulé un recurso ordinario de inconstitu-
cionalidad con una cuestién de inconstitucionalidad (SSTC 225/93 y
341/93), debido a la identidad de objeto de ambos procesos.

En Francia, la coordinacién entre estos dos controles constituye
un verdadero obsticulo. No es ficil y llegado el caso, trastornara
seguramente el ordenamiento juridico. Es necesario advertir, sin em-
bargo, que con un sistema previo fuerte (comprendida la regulacién
de los derechos fundamentales en la categoria de leyes organicas)®
el nimero de leyes probablemente inconstitucionales se reducird
enormemente, aun cuando jamas sera excluido, porque hasta el mo-
mento de su aplicacién puede considerarse que continda latente una
inconstitucionalidad.

Es aconsejable, igualmente, que se introduzca la cuestidn de in-
constitucionalidad que depurard el mimero insignificante de leyes
inconstitucionales que no pudieron ser detectadas en el examen pre-

88 A pesar del argumento segun el cual el recurso previo no es un recurso contra
una ley, sinc contra un proyecto que probablemente sera ley.
89 Corriendo el riesgo de recargar de asuntos al Consejo constitucional.
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vio. Asi, sélo llegardn al Consejo constitucional las verdaderas cues-
tiones de inconstitucionalidad. Pero esto es demasiado pedir.

IV. ConcLusion

No hay verdaderos obsticulos para que la cuestién de inconstitu-
cionalidad, como existe en Espaha o en otros paises, pueda introdu-
cirse en el ordenamiento juridico francés. ¢Y porqué entonces no se
ha lograde instaurar?

La explicacién no se encuentra desde luego en motivos juridicos.
En realidad, de acuerdo con los debates parlamentarios, la oposicién
s6lo tenia la intencién (icasi nada!) de modificar el estatuto juridico
del Consejo constitucional y, ya de paso, el procedimiento legislativo.
Pero para hacer esto hizo falta una reforma constitucional mds am-
plia que el gobierno no previo y no quiso prever.

Por otro lado, la posicién de los jueces con relacidén a la cuestién
de inconstitucionalidad no es tan peligrosa como se pretende hacer
ver. En el proyecto de ley orgdnica, que fue retirado, se preveian
determinadas condiciones que los jueces tenian que cumplir antes
de someter la cuestién al Consejo constitucional. Ellas son similares
a las que encontramos en los ordenamientos juridicos espafiol, ita-
liano y alemdn. De esta manera, sus actividades estdn juridicamente
cncuadradas y, lo que es mas, las partes del procese podian impug-
nar la decision del juez cuando éste hubiera emitido la resolucién
de fondo. La situacién juridica estaba, pues, protegida,

Si no se trataba de un problema juridico no nos queda sino tachar
de politico el fracaso de la reforma. Lo pudimos constatar en la
lectura de Jos debates. El proyecto socialista de reforma constitucio-
nal no contaba con ¢l apoyo de la mayoria absoluta, ni en la Asam-
blea nacional ni en el Senado.

Sin embargo, la situacién politica hoy en dia no es la misma. La
mayoria necesaria para aprobar la reforma constitucional puede ser
alcanzada facilmente. El tnico riesgo que existe es el de confundir
a la opinién piiblica porque un proyecto de origen socialista pasarfa a
ser de derecha. Pero {no es igualmente verdadero que los socialistas
han utilizado ideas liberales?

Es necesario, creemos, ir mas alli del debate politico. Que sea un
ala politica v otra poco importa. Debemos tomar en consideracién
que sc trata de una reforma constitucional que sélo tiene un obje-
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tivo: la proteccién del orden constitucional pero, sobre todo, de los
derechos fundamentales.®

V. Anexos®!

I. Asamblea Nacional. Niimero 1203. Novena legislatura. Segunda
sesién ordinaria de 1989-1990.

Proyecto de reforma constitucional de los articulos 61, 62 y 63 de
la Constitucién que instituyen un control de constitucionalidad de le-
yes por via de excepcién.

Presentado en nombre de Francgois Mitterrand, Presidente de la
Republica, por Michel Rocard, Primer Ministro y por Pierre Arpai-
llange, Guardasellos, Ministro de Justicia.

El Presidente de la Republica,

A propuesta del Primer Ministro,
Visto el articulo 89 de la Constitucién,
Decreta:

El presente proyecto de reforma constitucional de los articulos 61,
62 y 63 de la Constitucién que instituye un control de constitucio-
nalidad de leyes por via de excepcién, deliberado en Consejo de
ministros con posterioridad al dictamen del Consejo de Estado, serd
presentado a la Asamblea Nacional. El Guardasellos, Ministro de Jus-
ticia, estd encargado de exponer sus motivos y sostener su discusion.

Articulo lo.

Se adiciona al articulo 61 de la Constitucién el pdrrafo siguiente:

“Las disposiciones de ley relacionadas con los derechos fundamen-
tales reconocidos a toda persona por la Constitucién pueden ser
sometidas al Consejo constitucional por via de excepcién con ocasién
de una instancia en curso ante una jurisdiccién”.

%0 Quiero agradecer la ayuda que Graciela Sandoval Vargas generosamente me
brindé para la revision de este trabajo.

91 El texto de ambos proyectos puede ser consultado en los anexos presentados
en ¢l proceso verbal de la sesién de 2 de abril de 1990 en la Asamblea nacional, asi
como en el articulo de Pierre Bon titulado “Les recours envisagés”, Les recours..., cit.
supra, nota 27.
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Articulo 2o.

El primer parrafo del articulo 62 de la Constitucién es reempla-
zado por las siguientes disposiciones:

“Una disposicidon declarada inconstitucional con fundamento en el
primer o segundo pdrrafo del articulo 61 no puede ser promulgada
ni aplicada.

Una disposicién declarada inconstitucional con fundamento en el
parrafo quinto del articulo 61 deja de ser aplicable y no puede ser
aplicada a los procesos en curso, comprendido e! correspondiente
ante el juez de casacién”.

Articulo 3o.

Se adiciona al articulo 63 de la Constitucién el pdrrafo siguiente:

“Esta ley organica igualmente fija las modalidades de aplicacién
del parrafo quinto del articulo 61 y del parrafo segundo del articulo
62 y concretamente las condiciones en las cuales el Consejo consti-
tucional es instado por el Consejo de Estado, la Corte de casacién
o cualquier otra jurisdiccion francesa que no sea de la competencia
m de uno ni de otro”.

Hecho en Paris el 29 de marzo de 1990.

I. Asamblea Nacional. Numero 1204. Novena legislatura. Segunda
sesidon ordinaria de 1989-1990.

Proyecto de ley orginica que modifica la ley organica del Consejo
constitucional ndmero 581067 de 7 de noviembre de 1958.

Presentado en nombre de Michel Rocard, Primer Ministro, por
Pierre Arpaillange, Guardasellos, Ministro de Justicia.

El Primer Ministro,

Con fundamento en el informe del Guardasellos, Ministro de Jus-
ticia,

Visto el articulo 39 de la Constitucién,

Decreta:

El presente proyecto de ley orginica que modifica la ley organica
del Consejo constitucional nimero 581067 de 7 de noviembre de
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1958, deliberado en Consejo de Ministros con posterioridad al dic-
tamen del Consejo de Estado, serd presentado por el Guardasellos,
Ministro de Justicia, que estd encargado de exponer sus motivos y
sostener su discusion.

Articulo lo.

Se adiciona al titulo II de la ley orgdnica del Consejo constitucio-
nal mimero 58-1067 de 7 de noviembre de 1958, un capitulo II bis
con la redaccién siguiente:

“Capitulo II bis
Del control de constitucionalidad de leyes por via de excepcién

Articule 23.1 La excepcién de inconstitucionalidad puede ser pre-
sentada ante toda jurisdiccién competente del Consejo de Estado o
ante toda jurisdiccién de enjuiciamiento competente de la Corte de
casacién. La jurisdiccidén transmite sin retardo la cuestiéon por una
decisiéon no susceptible de recurso al Consejo de Estado o a la Corte
de casacién, cuando la disposicién impugnada condicione la resolu-
cion del litigio, la validez del proceso o constituya el fundamento
de persecuciones, que no haya sido ya declarada conforme a la Cons-
titucién por el Consejo Constitucional en los motivos y el dispositivo
de su decisién y que la cuestién no sea manifiestamente infundada.

La excepcién de inconstitucionalidad no puede ser presentada
ante la Corte penal.

Cuando se transmite la cuestién al Consejo de Estado o a la Corte
de casacién, la jurisdiccién suspende el procedimicnto. Puede, sin
embargo, no hacerlo en el caso en que la ley le imponga, ¢n razén
de urgencia, un plazo para resolver. En todos los casos puede tomar
medidas de urgencia o de conservacién necesarias.

El rechazo a transmitir la cuestién al Consejo de Estado o a la
Corte de casacién no es susceptible de recurso separadamente de
la decisién que resuelva todo o parte del litigio”.

Articulo 23.2. La excepcidon de inconstitucionalidad puede presen-
tarse ante toda jurisdiccién de instruccién que sea de la competencia
de la Corte de casacién en cualquier momento del proceso. La ju-
risdiccién transmite sin retardo la cuestidn a la Corte de casacién,
por una decisién no susceptible de recurso, cuando la disposicién
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impugnada condicione la validez del proceso o constituya el funda-
mento de persecuciones, que no haya sido ya declarada conforme
con la Constitucién por el Consejo constitucional en los motivos y
el dispositivo de su decisién y que la cuestiéon no sea manifiestamen-
te infundada.

“Cuando la persona que eleve la excepcién esté detenida, la ju-
risdiccidn de instruccién resuclve dentro de los treinta dias siguientes
al depésito en secretaria de la peticién escrita que presenta la ex-
cepcién. Si la jurisdiccién no ha resuelto en este plazo, el ministerio
publico transmite la cuestién a la jurisdiccién competente del nivel
superior.

La transmisién de la cuestién a la Corte de casacién por la juris-
diccién de instruccién o por el ministerio publico no tiene por efecto
la suspension del curso de la informacién.

En materia contravencional o delictiva, la decision por la cual una
jurisdicciéon de instruccién rechaza transmitir la cuestién a la Corte
de casacién no es susceptible de recurso. Esta cuestiéon puede ser
nuevamente presentada ante la jurisdiccién de enjuiciamiento.

En materia criminal, la decision por la cual la jurisdiccién de ins-
truccién de segundo grado rechaza transmitir la cuestion no puede
ser objeto de un recurse de casacion en forma independiente de la
decisién que ordena el reenvio ante la jurisdiccién de enjuiciamiento.

Articulo 23.3. El Consejo de Estado, instado con fundamento en
el articulo 23.1, o la Corte de casacién, instada con fundamento
en el articulo 23.1 o en ¢l articulo 23.2, decidird instar al Consejo
constitucional en un plazo de tres meses si la cuestibén es seria.

Articulo 23.4. La excepcién de inconstitucionalidad puede ser pre-
sentada ante el Consejo de Estado resolviendo en materia contencio-
sa, ante la Corte de casacién o ante toda jurisdiccidén que no sea
de la competencia ni de uno ni de otro.

La jurisdiccién instara al Consejo constitucional si la cuestién es
seria.

Articulo 23.5. La decisidn de la Corte de casacidn se emite con
fundamento en las conclusiones del procurador general por un gru-
po compuesto por el Primer presidente y los presidentes de sala.

Este grupo es instado ya sea mediante una jurisdiccién que sea
de la competencia de la Corté de casacién o bien mediante un
grupo de enjuiciamiento de la Corte de casacién que resuelva en
las condiciones previstas en el primer parrafo del articulo 23.1.

Articulo 23.6. Fl Consejo constitucional, instado en aplicacién de
las disposiciones del presente capitulo, dard aviso inmediatamente al
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Presidente de la Republica, al Primer Ministro y a los presidentes
de la Asamblea Nacional y del Senado.

Articulo 23.7. El Consejo constitucional resolverd en el plazo de
tres meses a partir de su instancia, después de que las partes han
presentado sus observaciones”.

La decisién del Conscjo constitucional es motivada. Se publica en
el Journal officiel y se notifica al Consejo de Estado, a la Corte de
casaciéon y, en su caso, a la jurisdiccién que insté al Consejo cons-
titucional, al Conse¢jo de Estado o a la Corte de casacién.

Articulo 23.8. La decisién del Consejo constitucional tiene efectos
a partir de la fecha de su publicacién”.

Articulo 2o.

El articulo 44 de la ley orgdnica del Consejo constitucional nurr.
58-1067 de 7 de noviembre de 1958, se completa con la frase si-
guiente:

“No obstante, cuando declare inconstitucional una disposicidn de
ley con ocasién de la aplicacién del articulo 59 de la Constitucién,
su decisién tendri ¢l efecto previsto en el pdrrafo segundo del ar-
ticulo 62 de la Constitucién”.

Articulo 3o.

L. Se inserta, en el titulo II de la ley orgdnica del Consejo cons-
titucional mim. 58-1067 de 7 de noviembre de 1958, el articulo 15.1
siguiente:

“Articulo 15.1 Cada afio, en la primera quincena de octubre, el
Consejo constituciopal decide, de acuerdo con los presidentes de las
Jjurisdicciones, una lista de quince relatores adjuntos elegidos de en-
tre los encargados de las demandas en el Consejo de Estado, los
conscjeros refrendarios de la Corte de casacién y los consejeros re-
frendarios del Tribunal de Cuentas. Los relatores adjuntos no tienen
voz deliberatoria”.

II. Se deroga el segundo parrafo del articulo 36 de la ley orginica
del Consejo constitucional nim. 581067 de 7 de noviembre de 1958.

Articulo 4o.

Las decisiones individuales emitidas con fundamento en el segun-
do pdrrafo del articulo 36 de la ley orginica del Consejo constitu-
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cional nim. 581067, de 7 de noviembre de 1958, contintian produ-
ciendo efectos hasta la intervencién de los nombramientos hechos
en aplicacién del articulo 15.1 de la ley citada.

Edgar Corzo Sosa



