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SUMARIO: I. Gé ne sis del con trol de la cons ti tu cio na li dad en Fran cia.
II. El con trol de la cons ti tu cio na li dad en la Cons ti tu ción de 1958. III. La
in su fi cien te aper tu ra de la ini cia ti va del con trol de la cons ti tu cio na li -
dad. IV. La in su fi cien te ex ten sión del con trol del Con se jo Cons ti tu -
cio nal. V. Algu nas pro pues tas pa ra re me diar las in su fi cien ciasd del

con trol de la cons ti tu cio na li dad.

I. GÉNESIS DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

 EN FRANCIA

1. La época revolucionaria y el Segundo Imperio

El con trol de la cons ti tu cio na li dad es una no ción re cien te en el de re cho

cons ti tu cio nal fran cés. Has ta la Cons ti tu ción de 4 de oc tu bre de 1958, ac -

tual men te en vi gor, se con si de ra ba que la ley, por ser “la expre sión de la

vo lun tad ge ne ral”1, era in fa li ble y so be ra na, lo que ex cluía que se ejer cie ra

cual quier con trol de su con te ni do. Ade más, en las po cas oca sio nes en que

se ins ti tu yó el con trol de la cons titucio na li dad, —en las Cons ti tu cio nes bo -

na par tis tas de 1799 y 1852—, no fue con en fin de ga rantizar la apli ca ción

de la Car ta su pre ma por el le gis la dor, si no pa ra re for zar el po der Eje cu ti vo

fren te al Le gistati vo.

585

1  De cla ra ción de los De re chos del Hom bre y del Ciu da da no, ar tícu lo 6o.: “La ley es la
ex pre sión de la vo lun tad ge ne ral”.
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La Cons ti tu ción de 1799 (año VIII de la era re pu bli ca na), que ins tau ra el
ré gi men del Con su la do, crea un “Se na do con ser va dor” cu yas atri bu cio nes
—ade más de nom brar a sus pro pios miem bros en tre una ter na pro pues ta
por el cuer po le gis la ti vo, el Tri bu na do y el Pri mer Cón sul,2 y los miem bros
del Tribuna do y del cuer po le gis la ti vo en tre la “lis ta na cio nal”—3 con sis ten 
en con tro lar la cons ti tu ciona li dad de las le yes y de los ac tos del pri mer cón -
sul,4 y pro po ner los se na tus-con sul tus de re for ma a la Constitu ción.5 El Se -
na do con ser va dor se de sa cre di tó al  dar va li dez le gal sis te má ti ca men te a  las 
de ci sio nes del pri mer cón sul, Na po león Bo na par te, in clu so cuan do és te de -
ci dió sus ti tuir el ré gi men republi ca no por el Imperio.

La Cons ti tu ción de 1852, ela bo rada por Luis-Na po león Bo na par te —so -
bri no de Na po león I y futu ro Na po león III—, se ins pi ra de la Cons ti tu ción
del Con su la do y res ta ble ce el Se na do con ser va dor, cu yos miem bros son
nom bra dos por el mis mo empe ra dor.6

2. La III y la IV República

Estas ex pe rien cias,  que no son si no una pa ro dia de con trol de la cons ti -
tu cio na li dad, ex pli can que en las Cons ti tu cio nes re pu bli ca nas no exis tie ra
nin gún ór ga no en car ga do de di cho con trol, con siderado co mo con tra rio a la 
so be ra nía de la ley, ex pre sión de la vo lun tad ge ne ral, y del Par la men to,  su
creador. Es por eso que las le yes cons ti tu cio na les de 1875,7 que ins ti tu yen
la III Re pú bli ca tras la de rro ta del Se gun do Impe rio, no pre vén un me ca nis -
mo de con trol de la cons ti tu cio nalidad.

Eso tam bién ex pli ca que la Cons ti tu ción de 1946, que es ta ble ce la IV
Repú bli ca, si bien crea un “Co mi té cons ti tu cio nal” —in te gra do por el pre -
si den te de la Re pú bli ca, el pre si den te de la Asam blea Na cio nal, el
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2  Cons ti tu ción del 22 de Fri ma rio del año VIII, ar tícu lo 16.
3  Cons ti tu ción del 22 de Fri ma rio del año VIII, ar tícu los 19 y 20.
4  Cons ti tu ción del 22 de Fri ma rio del año VIII, ar tícu lo 21: “El Se na do con ser va dor

con fir ma o anu la to dos los ac tos que le de fie re por in cons ti tu cio na li dad el Tri bu na to o el
go bier no”.

5  Esta com pe ten cia se la otor ga el se na tus-con sul to de 16 de ter mi do ro del año X.
6  Cons ti tu ción del 14 de ene ro de 1982, ar tícu lo 23.
7  Da da la si tua ción com ple ja que pre va le en tre 1970 —de rro ta de Na po león III— y

1875, no se ha re dac ta do una Cons titución, si no tres le yes cons ti tu cio na les: la ley del 24 de
fe bre ro de 1875 so bre la or ga ni za ción del Se na do, la Ley del 25 de fe bre ro de 1875 so bre la
Orga ni za ción de los Po de res Públicos, y la Ley del 16 de ju lio de 1875 so bre las Re la cio nes
en tre los Po de res Pú bli cos.
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pre si den te del Con se jo de la Re pú bli ca (se gun da cá ma ra le gis la ti va) y diez
miem bros más, ele gi dos por las dos cá ma ras—, no le da los me dios de
cum plir su mi sión, pues ex clu ye del con trol las dis po si cio nes del preám bu -
lo, que pro cla man los de re chos re co no ci dos a los ciu da da nos y es tablece
que, en ca so de con tra rie dad en tre una ley y la Cons ti tu ción, la ley pue de
ser pro mul ga da tras una modi fi ca ción de la Cons ti tu ción la Cons ti tu ción
ce de an te la ley y no la ley an te la Cons ti tu ción, lo que con cre ta men te sig -
ni fi ca que la ley, úl ti ma expre sión de la vo lun tad del pue blo, tie ne el mis mo 
va lor ju rí di co que la Cons ti tu ción.8

II. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

EN LA CONSTITUCIÓN DE 1958

1. El Consejo constitucional, protector del equilibrio
    entre los poderes públicos

En es te con tex to, la Cons ti tución del 4 de oc tu bre de 1958, que ins tau ra
la V Re pú bli ca, ope ra una verda de ra “re vo lu ción ju rí di ca”,9 al  ins ti tuir un
me ca nis mo de con trol de la cons ti tu cio na li dad de las le yes, que el Cons ti -
tu yen te qui so que fue ra efi caz y ca paz de  man te ner al Par la men to  den tro
de fa culta des li mi ta das a las ma te rias se ña la das por la Cons ti tu ción.10 Al
de fi nir un “ám bi to le gis la ti vo” estric ta men te de li mi ta do y al dis po ner que
to das las ma te rias que no son in clui das en es te ám bi to son re gla men ta das
por el go bier no,11 la Cons ti tu ción de 1958 aban do na la doc tri na de la so be -
ra nía parlamen ta ria y le gis la ti va,12 eri ge al go bier no al ran go de “le gis la dor 
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8   Cons ti tu ción del 27 de oc tu bre de 1946, ar tícu los 9o.-93.
9   D. Tur pin, De re cho cons ti tu cio nal, PUF, p. 487.

10  Cons ti tu ción del 4 de oc tu bre de 1958, ar tícu lo 34: “La ley es vo ta da por el Par la -
men to. La ley de fi ne las re glas que concier nen: los de re chos cí vi cos y las ga ran tías fun da -
men ta les otor ga das a los ciu da da nos por el ejer ci cio de las li ber ta des públicas. La ley tam -
bién de fi ne las re glas que concier nen: el mo do de la elec ción de las asam bleas
par la men ta rias y lo ca les. La ley de ter mi na los prin ci pios fun da men ta les: de la or ga ni za ción 
general de la de fen sa na cio nal”.

11  Cons ti tu ción del  4 de oc tu bre de 1958, ar tícu lo 37: “Las ma te rias que no fi gu ran en
el ám bi to le gis la ti vo son re gla mentarias”.

12  Do mi ni que Tur pin es cri be:“La Cons ti tu ción de 1958 pa re ce echar aba jo to do nues -
tro sis te ma ju rí di co ba sa do en la doctrina de Rous seau: «La ley es la ex pre sión de la vo lun -
tad ge ne ral»”, op. cit.

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 2004. Universidad Nacional Autónoma de México - Instituto de Investigaciones Jurídicas

Libro completo en: https://goo.gl/r38B6E



co mún” y ha ce ne ce sa rio un control del cum pli mien to por par te del Par la -
men to de sus  fa cul ta des y, al mis mo tiem po, pro te ge las del gobier no. De
es te con trol es en car ga do un nue vo ór ga no: el Con se jo Cons ti tu cional.13

Las cir cuns tan cias que han pre ce di do la crea ción del Con se jo Cons ti tu -
cio nal ex pli can que és te no ha ya si do con ce bi do co mo una Cor te Su pre ma,
a se me jan za de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de los Esta dos Uni dos o de mu -
chos de los paí ses ibé roa me ri ca nos, ni co mo un ór ga no ju ris dic cio nal es pe -
ciali za do, a se me jan za de las Cor tes cons ti tu cio na les de Ale ma nia, Aus tria
o Ita lia. Se tra ta de una institu ción de ti po po lí ti co, pues sus miem bros no
re quie ren nin gu na  ca li fi ca ción ju rí di ca, son nombra dos por el pre si den te
de la Re pública y los pre si den tes de las asam bleas le gis la ti vas —Asam blea
na cio nal y Se na do—14 su pa pel con sis te esen cial men te en con tro lar el cum -
pli mien to de las fa cul ta des res pectivas del Po der Le gis la ti vo y Eje cu ti vo o,
co mo lo es cri bie ra Louis Fa vo reu, es un “ór ga no re gu la dor de la ac ti vi dad
normati va de los po de res pú bli cos”.15

El Cons ti tu yen te no pre ten de crear un ór ga no de con trol del con te ni do de 
las le yes o de pro tección de los de re chos in di vi dua les, si no de la con for mi -
dad de las le yes a las re glas de com pe ten cia, a fin de man te ner al Po der Le -
gis la ti vo en su ám bi to y evitar que in va da el ám bi to del Po der Eje cu ti vo. Es
por eso que, en el tex to ori gi nal de la Cons ti tu ción de 1958, só lo el pre si -
den te de la Re pú bli ca, el pri mer mi nis tro, el pre si den te de la Asam blea na -
cio nal y el pre si den te del Se na do pue den de fe rir al Con se jo Cons ti tu cio nal
una ley a fin de con tro lar su cons ti tu cio na li dad. Son ellos los re pre sen tan tes 
de las institu cio nes de la na ción, los ac to res del jue go po lí ti co y cons ti tu cio -
nal —y, a ex cep ción del pri mer mi nistro—, pre ci sa men te las au to ri da des
que nom bran a los miembros del Con se jo Cons ti tu cio nal, por que se con -
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13  Cons ti tu ción del 4 de oc tu bre de 1958, ar tícu lo 61: “Las le yes or gá ni cas an tes de su
pro mul ga ción y los regla men tos de las asam bleas par la men ta rias an tes de su en tra da en vi -
gor, de ben ser so me ti dos al Con se jo cons ti tu cio nal que con tro la su confor mi dad a la Cons ti -
tu ción. Con el mis mo fin, las le yes pue den ser de fe ri das al Con se jo cons ti tu cio nal, an tes de
su pro mulgación por el pre si den te de la Re pú bli ca, el pri mer mi nis tro, el presiden te de la
Asam blea na cio nal o el pre si den te del Se na do” y, des de 1974, “por se sen ta di pu ta dos o se -
sen ta senado res”.

14 Cons ti tu ción del 4 de oc tu bre de 1958, ar tícu lo 56: “El Con se jo Cons ti tu cio nal es in -
te gra do por nue ve miembros, cu yo man da to es de nue ve años. Tres miem bros son nom bra -
dos por el pre si den te de la Re pú bli ca, tres por el pre si den te de la Asam blea na cio nal, tres
por el pre si den te del Se na do”.

15  Fa vo reu, L,“Le Con seil cons ti tu tion nel, ré gu la teur de l’ac ti vi té nor ma ti ve des pou -
voirs pu blics”, Re vis ta de de re cho públi co, 1967, p. 5.
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sidera que só lo ellas es tán ca li fi ca das y tie nen in te rés en ase gu rar la co rrec -
ta apli ca ción de la Consti tu ción.16

2. El Consejo Constitucional, protector de las libertades
    del ciudadano

La si tua ción cam bió ra di cal men te en 1971.17 El Con se jo Cons ti tu cio nal, 
a pe ti ción del en ton ces presiden te del Se na do, Alain Poher con tro la ría, en
ade lan te, la con for mi dad de las le yes, no so la mente con los ar tícu los de la
Cons ti tu ción de l958, si no tam bién con su preám bu lo y, con si guientemen -
te, con el preám bu lo de la Cons ti tu ción de 1946 y la De cla ra ción de los De -
re chos del Hom bre y del Ciudada no de 1789. En efec to, el preám bu lo de la
Cons ti tu ción de 1958, pro cla ma “so lem ne men te la ad he sión del pue blo
fran cés a los de re chos hu ma nos y a los prin ci pios de la so be ra nía na cio -
nal de fi ni dos por la De cla ra ción de 1789, con fir ma da y com ple ta da por
el preám bu lo de la Cons ti tu ción de 1946”. En es ta de ci sión, el Con se jo
Cons ti tu cio nal se ba sa en “la Cons ti tu ción, y es pe cial men te su preám bu -
lo”, y decla ra que “el prin ci pio de la li ber tad de aso cia ción” es uno de los
“prin ci pios fun da men ta les re co nocidos por las le yes de la Re pú bli ca”, con -
tem pla dos por el preám bu lo de la Cons ti tu ción de 1946 y “so lem ne men te 
rea fir ma dos por el preám bu lo de la Cons ti tu ción de 1958”.

Tres años des pués de esa im por tan te de ci sión del Con se jo cons ti tu cio -
nal, la re for ma cons ti tu cional de 29 de oc tu bre de 1974 dio la po si bi li dad
de so me ter una ley al con trol de la cons ti tu cio na li dad  si así lo de ter mi -
na ban se sen ta di pu ta dos o se sen ta se na do res, lo que dio la ini cia ti va del
con trol también a la opo si ción par la men ta ria.18 A par tir de esa fe cha, el nú -
me ro de le yes de fe ri das al Con se jo Cons ti tu cional au mentó con si de ra -
blemen te19 y el Con se jo ad qui rió un pa pel fun da men tal en la vi da po lí ti ca y 
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16  Véa se Rous si llon, H., Le Con seil Cons ti tu tion nel, Da lloz, p. 22.
17  C. const. 16 de ju lio de 1971 (núm. 71-44 DC), “Ley de Aso cia cio nes”, Fa vo reu, L.

y Phi lip, L., Les gran des décisions du Con seil Cons ti tu tion nel, Da lloz, núm. 19.
18  Ley cons ti tu cio nal de 29 de oc tu bre de 1974.
19  La pri me ra de ci sión del Con se jo Cons ti tu cio nal dic ta da a pe ti ción de par la men ta rios 

lle va el nú me ro 54, lo que sig ni fi ca que en tre 1958 y 1974, só lo 53 le yes le ha bían si do so -
me ti das (un po co más de 3 le yes por año). La úl ti ma de ci sión dic ta da a la fe cha de re dac ción 
de es te ar tícu lo (4 de di ciem bre de 2003, Ley de Asi lo) lle va el nú me ro 485, lo que sig ni fi ca
que, des de 1975, el Con se jo Cons ti tu cio nal ha dic ta do ca da año cer ca de quin ce de ci sio nes
de con trol de cons ti tu cio na li dad.
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ju rí di ca fran ce sa: el go bier no al ela bo rar los pro yec tos de le yes, y el Par la -
men to al vo tarlos, siem pre tie nen en cuen ta la po si bi li dad de que el Con se jo 
cons ti tu cio nal de cla re la ley con tra ria a la Cons titución y pro híba su pro -
mul ga ción,20 la me ra pers pec ti va de una “de cla ra ción de in cons titucio na li -
dad” di sua de a los ac to res del pro ce di mien to le gis la ti vo —el go bier no, que
tie ne el po der de ini cia ti va, y las cá maras que tie nen el po der de ci si vo— de
asu mir el ries go de adop tar dis po si cio nes cu ya con formidad  con la Cons ti -
tu ción sea du do sa. El pro fe sor F. Lu chai re, quien fue miem bro del Con se jo
Cons ti tu cional, pro pu so in clu so que el Con se jo Cons ti tu cio nal pu die ra in -
ter ve nir en el pro ce di mien to le gis lativo pa ra evi tar que el le gis la dor adop ta -
ra le yes in cons ti tu cio na les. Pe ro, co mo lo no ta H. Roussi llon,21 es to cons ti -
tui ría una con fu sión, ya que el juez cons ti tu cio nal se com por ta ría co mo un
ver da de ro “colegislador”.

Sin em bar go, la evo lu ción es in com ple ta y el sis te ma im per fec to, pues
no evi ta que le yes in cons titucio na les sean pro mul ga das o si gan vi gen tes 
des pués de  su pro mulgación. 

III. LA INSUFICIENTE APERTURA DE LA INICIATIVA DEL CONTROL

DE LA CONSTITUCIONALIDAD

1. La voluntad de no someter ciertas leyes
    al Consejo Constitucional

Se gún el ar tícu lo 61 de la Cons ti tu ción del 1958, mo di fi ca do por la ley
cons titu cio nal de 29 de octubre de 1974, “las le yes pue den ser de fe ri das al
Con se jo cons ti tu cio nal, an tes de su pro mul ga ción, por el presi den te de la
Re pú bli ca, el pri mer mi nis tro, el pre si den te de la Asam blea Na cio nal, el
presiden te del Se na do, se sen ta di pu ta dos o se sen ta se na do res”. Los ciu da -
da nos no tie nen  po si bi li dad al gu na de cuestio nar la con for mi dad de las le -
yes a la Cons ti tu ción, ni por vía de ac ción an te el Con se jo Cons ti tu cional, ni 
por vía de excepción ante los tribunales administrativos o civiles.

No ca be du da que mu chas le yes, aun  cuan do no se con for men a la
Cons ti tu ción, no son con tro la das por el Con se jo Cons ti tu cio nal, pues
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20  Véa se Rous si llon, H., Le Con seil Cons ti tu tion nel, Da lloz, p. 74.
21  Idem.
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es te control no es sis te má ti co22 de pen de de la vo lun tad dis cre cional de las
au to ri da des  fa cul ta das pa ra de fe rir las. Pro vo car el con trol del Con se jo
Cons titucio nal es una fa cul tad, no es una obli ga ción, co mo lo se ña la cla ra -
men te el ar tícu lo 61 de la Cons titución, al dis po ner en su tex to que “las le -
yes pue den ser de fe ridas al Con se jo Cons ti tu cio nal”—y no “son de feridas” 
o “de ben ser de fe ri das”—, por las au to ri da des que  la mis ma dis posición
enu me ra. Es de cir, cuan do la ma yo ría y la mi no ría par la men ta ria o pre si -
den cial se po nen de acuer do en tre sí, una ley contra ria a la Cons ti tu ción en -
tra en vi gor sin ser con tro la da. Pue de tra tar se de cier tas le yes vo ta das por la 
una ni mi dad de los par la men ta rios; en aquel ca so, los di pu ta dos y se na do -
res y los pre si den tes de ambas cá ma ras no tie nen por qué so me ter la ley al
Con se jo Cons ti tu cio nal, ni el go bier no tam po co, que muchas ve ces es el
au tor del pro yec to  res pec ti vo.

Lo mis mo pue de ocu rrir a pro pó si to de le yes vo ta das por la me ra ma yo -
ría par la men ta ria, pe ro que la opo si ción pre fie re no de fe rir al Con se jo
Cons ti tu cio nal por ra zo nes pu ra men te po lí ti cas, a pesar de su pro ba ble in -
cons ti tu cio na li dad: tal fue el ca so de la ley del 13 de ju lio de 1990, que pro -
híbe y sancio na pe nal men te los es critos y dis cur sos “ne ga cio nis tas” —los
que nie gan la rea li dad del ho lo caus to du rante la Se gun da Gue rra Mun -
dial—, aun que que bran ta o, por lo me nos, li mi ta la li ber tad de expresión.23

3. La incompetencia ratione temporis del Consejo Constitucional

Tam po co pue den ser con tro la das por el Con se jo Cons ti tu cio nal las le -
yes pro mul ga das an tes de la entra da en vi gor de la Cons ti tu ción de 1958,
pues el Con se jo Cons ti tu cio nal to da vía no exis tía, in clu so an tes de 1971,
fe cha a par tir de la cual el Con se jo Cons ti tu cio nal ve ri fi có la con for mi dad
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22  Só lo es sis te má ti co el con trol de cons ti tu cio na li dad de las le yes or gá ni cas; es de cir,
las le yes ex pre sa men te pre vis tas por una dis po si ción de la Cons ti tu ción pa ra com ple tar o
pre ci sar la y los re gla men tos de más asam bleas par la men ta rias que definen las re glas de su
fun cio na mien to (véa se su pra, no ta núm 13).

23  Esta prohi bi ción pue de jus ti fi car se por re fe ren cia al prin ci pio del res pe to de la
dignidad de las per so nas, ne gar un cri men con tra la hu ma ni dad es ne gar la dig ni dad de las
víc ti mas, y tam bién se pue de ba sar el ar tícu lo 11 de la De cla ración de los De re chos del
Hom bre y del Ciu da da no que dis po ne: “La li bre co mu ni cación de los pensamien tos y opi -
nio nes es uno de los de re chos más pre cio sos del hom bre. Ca da ciu da da no pue de ha blar, es -
cri bir e im pri mir li bre men te, pe ro de be respon der del abu so de es ta li ber tad en los ca sos
pre vis tos por la ley”.
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de las le yes a la De cla ra ción de 1789 y al Pream bú lo de 1946, o in clu so an -
tes de 1974, año en que fue otorga da a los di pu ta dos y se na do res la fa cul tad
de so me ter las le yes al con trol del Con se jo cons titucio nal.

Las le yes an te rio res a 1959, no pu die ron ni po drán nun ca ser de fe ri das al
Con se jo cons ti tu cio nal  a fin de con tro lar su con for mi dad a la Cons ti tu ción. 
La úni ca ma ne ra de dis cu tir es ta con for mi dad consiste en de fe rir al Con se jo 
cons titu cio nal una ley que mo di fi que la ley an te rior o al gu nos de sus artícu -
los. En efec to, en tal ca so, el Con se jo acep ta con tro lar, por vía de ex cep -
ción, la cons ti tu cio nalidad de la ley mo di fi ca da, con si de ran do que “la con -
for mi dad res pec to a la Cons ti tu ción de una ley pro mul ga da puede ser
cues tio na da en oca sión del con trol de dis po si cio nes le gis la ti vas que la mo -
di fi quen o la completen”, pe ro no si “se tra ta de me ras me di das de eje cu -
ción” de di cha ley pro mul ga da.24 El Con se jo Cons ti tu cio nal hi zo, por pri -
me ra vez, una apli ca ción po si ti va de es ta po si bi li dad en una de ci sión del
15 de mar zo de 1999, y de cla ró in cons ti tu cio nal una ley del 25 de ene ro
de 1985, la cual, an te rior mente ha bía de cla ra do es tar con for me a la Cons ti -
tu ción.25 Se tra ta ba, en es ta de ci sión, de una ley posterior a 1959, pe ro el ra -
zo na mien to del Con se jo Cons ti tu cio nal lle va a pen sar que tam bién lo ha ría,
si ocu rrie ra el ca so, pa ra le yes an te rio res. Otra po si bi li dad se ría que el Con -
se jo Cons ti tu cio nal con si derara que la Cons ti tu ción de 1958 ha de ro ga do
las le yes an te rio res con tra rias a ella. En su de ci sión del 25 de ene ro de
1985, se le plan teó el pro ble ma de sa ber si la ley del 3 de abril de 1955,
que re gla men ta el es ta do de sitio, to da vía  es ta ba en vi gor; el Con se jo con -
tes tó po si ti va men te, ba sán do se en el ar tículo 36 de la Cons ti tu ción, és te dis -
po ne: “El es ta do de si tio es de cre ta do por el Conse jo de mi nis tros. No pue -
de ser pro rro ga do por más de do ce días sin la au to ri za ción del Par la mento”.

Entre 1959 y 1971, el con trol del Con se jo Cons ti tu cio nal era me ra men te
for mal, li mi ta do al cumplimien to de las re glas de com pe ten cia en tre el Po -
der Eje cu ti vo y Le gis la ti vo, y de la re gu la ri dad del pro ce di mien to le gis la ti -
vo, lo que no te nía mu cho in te rés pa ra el ciu da da no, pues no con cer nía el
conte ni do de las le yes. Eso ex pli ca que muy po cas fue ron las le yes de fe ri -
das al Con se jo Cons ti tu cional an tes de 197126 y, por con si guien te, que va -
rias le yes con tra rias a la Cons ti tu ción y a los de re chos fun da men ta les, pu -
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24   C. const. 25 de ene ro de 1985 (núm. 85-187 DC), Ley de Esta do de Emer gen cia en
la Nue va Ca ledonia.

25  C. const. 15 de mar zo de 1999 (núm. 99-410 DC), Ley or gá ni ca de la Nue va Ca le do -
nia.

26  Véa se la no ta núm. 19.
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die ran ser pro mul ga das a pe sar de ello, ya que era muy po co pro ba ble que el
Con se jo Cons ti tu cio nal las de cla ra ra in cons ti tu cio na les. En efec to, los de re -
chos y li ber ta des fun da mentales no son pro cla ma dos en la mis ma Cons ti tu -
ción, si no en la De cla ra ción de 1789, el Preám bu lo de 1946 o la “tra di ción
re pu bli ca na” y, an tes de la de ci sión del 16 de ju lio de 1971, la Ley de
Aso ciacio nes, és tas no se con si de ra ban, in clui das en el or de na mien to ju rí -
di co po si ti vo, más bien co mo me ras “declara cio nes de in ten ción” en las
que se po día ba sar el le gis la dor, sin ser obli ga do a con for marse a ellas.

Cla ro que es po si ble cues tio nar por vía de ex cep ción las le yes vo ta das
en tre 1959 y 1971, co mo lo he mos vis to an te rior men te a pro pó si to de las
le yes an te rio res a la Cons ti tu ción, pe ro es ta so lu ción no es muy sa tis fac to -
ria, pues no anu la las le yes in cons ti tu cio na les,  si no sim ple men te lle va al
Con se jo cons ti tu cio nal a de cla rar con tra ria a la Cons ti tu ción la ley mo di fi -
ca do ra, sin te ner nin gún efec to di recto en cuanto a la validez jurídica de la
ley modificada.

Estas la gu nas eran po co com pa ti bles con el Esta do de de re cho, pues 
per mi tían  la exis ten cia de un “blo que de le yes in cons ti tu cio na les”.

4. La teoría de la “ley pantalla”

Los lí mi tes del con trol del Con se jo Cons ti tu cio nal son agra va dos por la
ju ris pru den cia del Consejo de Esta do —ju risdic ción ad mi nis tra ti va su pre -
ma— y de la Cor te de ca sa ción —ju ris dic ción ci vil y pe nal su pre ma— que
rehúsan con tro lar la con for mi dad a la Cons ti tu ción de un ac to ad mi nis tra ti -
vo, por ejem plo, un de cre to del pre si den te de la Re pú bli ca, del primer mi -
nis tro o de un mi nis tro, cuan do dicho ac to es dic ta do con ba se en una ley;
en tal ca so, el juez ad mi nis tra ti vo o ci vil con tro la la con formidad del ac to
ad mi nis tra ti vo a la ley, pe ro no a la nor ma constitu cio nal.

La ley se in ter po ne co mo una pan ta lla en tre el ac to ad mi nis tra ti vo y la
Cons ti tu ción (por eso, es ta juispru den cia es lla ma da la teo ría de la “ley
pan ta lla” o de la “panta lla legis la ti va”), de tal ma ne ra que, aun cuan do la
ley no es té con for me a la Cons ti tu ción, el juez no san cio na  di cha in cons ti -
tu cionali dad que vi cia al ac to ad mi nistra ti vo fun dado en ella.27

Antes de 1958, los tri bu na les ci vi les y ad mi nis tra ti vos se fun da ban, pa ra 
jus ti fi car su re cha zo a controlar la con for mi dad de las le yes a la Cons ti tu -
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27  CE 6 de no viem bre de 1936, Arrig hi; 20 de oc tu bre de 1989, Rou jansky.
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ción, en la so beranía par la men ta ria, que no de ja ba lu gar pa ra un con trol, de
cual quier na tu ra le za que fue ra so bre las le yes28. Des de la crea ción del Con -
se jo Cons ti tu cio nal, el Par la men to ya no es so be ra no (“la so beranía no
su fre con trol al gu no”), sin em bargo, los tri bu na les de cla ran su pro pia in -
com pe ten cia pa ra efec tuar di cho con trol de cons ti tu cio na li dad, argu men -
tan do la exis ten cia de un ór ga no de con trol es pe cia li za do.29 Esta teo ría es
cri ti ca ble, co mo se ve rá más  ade lan te.30

IV. LA INSUFICIENTE EXTENSIÓN DEL CONTROL

DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL

1. Los inconvenientes del control a priori

El con trol de la in cons ti tu cio na li dad de las le yes por el Con se jo Cons ti -
tu cio nal es un con trol a prio ri, que só lo es efec tua do an tes de la pro mul ga -
ción de la ley y, por lo tan to, an tes que la ley en tre en vi gor y sea con cre ta -
men te apli ca da. Co mo lo ha des ta ca do el en ton ces pre si den te del Con se jo
Cons ti tu cional, Ro bert Ba din ter, el 3 de mar zo de 1989, una ley o una dis -
po si ción de una ley pro mulga da tras ha ber si do con tro la da por el Con se jo
Cons ti tu cio nal y sin que és te ha ya en con tra do nin gu na con tra riedad en tre
ella y la Cons ti tu ción, pue de “re ve lar se in cons ti tu cio nal al apli car se, por 
ci tar un ca so, porque pro vo ca una si tua ción de de si gual dad en tre los ciu da -
da nos”.31 Tam bién una ley, aun que con for me a la Cons ti tu ción cuan do fue
vota da por el Par la men to, pue de ser des pués in cons ti tu cio nal  a con se cuen -
cia de un cam bio de las ba ses cons ti tu cio na les en que se funda.

La pri me ra hi pó te sis es po si bi li ta da por las con di cio nes del con trol que
efec túa el Con se jo Cons ti tu cional, ne ce sa ria men te abs trac to y bre ve. Es
abs trac to co mo to do con trol a prio ri, que se ejer ce sin que la ley ha ya em pe -
za do a pro du cir sus efec tos. Por lo tan to, cuan do el Con se jo Cons ti tu cio nal
ve rifica la con for mi dad de una ley a la Cons ti tu ción, to da vía no se apre cia
con cre ta men te el impac to de la ley, y las con se cuen cias que po ten cial men te 
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28  Véa se por ejem plo, el co men ta rio de la de ci sión del Con se jo de Esta do de 1936,
Arrig hi, por A. Mestre, Si rey 1937 p. 33.

29  So bre la teo ría de la ley pan ta lla y sus jus ti fi ca cio nes, véa se Ge ne vois, B., “Le Con -
seil d’Etat n’est pas le censeur de la loi au re gard de la Cons ti tu tion”, Re vis ta fran ce sa de
de re cho ad mi nis tra ti vo, 2000, pp. 715 y ss.

30  Véa se in fra, § 5.3.
31  Ba din ter, R., ci ta do por Rous si llon, H., Le Con seil Cons ti tu tion nel… cit., p. 86.
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tie ne so bre los de re chos y li ber ta des de las perso nas. Este pro pó si to pue de
ser ilus tra do con el ejem plo de la de ci sión del Con se jo Cons ti tucio nal del
25 de febrero de 1992,32 que dic ta que “la re ten ción de los ex tran je ros en la
zo na in ter na cio nal de los aeropuer tos no lle va con si go una su je ción tal”
que se pue da con si de rar una pri va ción de li ber tad, si no una me ra limita ción 
de la li ber tad indi vi dual; la ley es ta ble cía que los ex tran je ros re te ni dos po -
dían sa lir de la zo na in ter na cio nal “ha cia cual quier des ti no si tua do fue ra de
Fran cia”; en  la prác ti ca es ta po si bilidad era pu ra men te teó ri ca, pues los ex -
tran je ros re te ni dos en la zo na in ter na cio nal, por es tar in do cu mentados, no
po dían di ri gir se ha cia nin gu na otro des ti no que el del país de don de pro ce -
dían y la po li cía les obli ga ba a par tir ha cia ese país, lo que no les da ba nin -
gu na li ber tad de elec ción de su destino.

El con trol del Con se jo Cons ti tu cio nal tam bién es bre ve por que el pla zo
otor ga do pa ra dic tar su sen tencia só lo es de un mes, in clu so pue de ser re du -
ci do a ocho días a pe ti ción del go bier no en ca so de urgen cia.33 Es di fí cil
que, en tan po co tiem po, el Con se jo Cons ti tu cio nal ejer za un con trol
completo, que le per mi ta ana li zar de tallada men te to das las dis po si cio nes
de la ley de fe ri da, sin que exis ta un ries go de de jar pa sar una dis po si ción
in cons ti tu cio nal. Eso, so bre to do, cuan do la ley con tie ne dis po si ciones de
carácter técnico y no solamente jurídico.

La se gun da hi pó te sis —la de una ley que lle ga a ser in cons ti tu cio nal tras 
un cam bio de sus ba ses jurídi cas—, se ha ce po si ble por la fal ta de to da for -
ma de con trol a pos te rio ri de la ley, y de cues tio na bilidad de la ley una vez
pro mul ga da. Esto pue de ocurrir cuan do se rea li ce una re for ma cons ti tu cio -
nal que co lo que la ley an te rior en contradic ción con las nuevas normas
fundamentales.

2. El no-control de las leyes  adoptadas por referendum

El mis mo Con se jo Cons ti tu cio nal ha li mi ta do la am pli tud de su con trol
al re cha zar los re cur sos contra las le yes adop ta das por re fe rén dum, con si -
de ran do que “con for me al es pí ri tu de la Cons titución, que ha ins ti tui do el
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32  C. const. 25 de fe bre ro de 1992 (núm. 92-307 DC), Ley de Lu cha con tra la Inmi gra -
ción Ile gal.

33  Cons ti tu ción del  4 de oc tu bre de 1958, ar tícu lo 61: “El Con se jo Cons ti tu cio nal de be 
dic tar su decisión den tro del pla zo de un mes. Sin em bar go, a pe ti ción del go bier no, en ca so
de ur gen cia, es te pla zo es de ocho días”.

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 2004. Universidad Nacional Autónoma de México - Instituto de Investigaciones Jurídicas

Libro completo en: https://goo.gl/r38B6E



Con se jo Cons ti tu cio nal co mo ór ga no re gu la dor del equi li brio en tre los
poderes pú bli cos, “a la luz del equilibrio en tre los po de res pú bli cos que ins -
tau ra la Cons ti tu ción”, las le yes que el propio Con se jo pue de con tro lar “só -
lo son las le yes vo ta das por el Par la men to, mas no las que el pue blo adopta a 
tra vés de un re fe rén dum, ex pre sión di rec ta de la so be ra nía nacio nal”.34

Esta opi nión es dis cu ti ble,35 pues el ar tícu lo 3o. de la Cons ti tu ción dis po -
ne que “la so be ra nía nacio nal per te ne ce al pue blo que la ejer ce por sus re -
pre sen tan tes o por la vía del re ferén dum”, sin ha cer ninguna dis tin ción en -
tre la na tu ra le za o el va lor res pec ti vo de la so be ra nía ejer ci da di rec ta men te
por el pueblo o por in ter me dio de los re pre sen tan tes, o sea en tre las le yes
“par la men ta rias” y las “adop ta das por re fe rén dum”. Ade más, des de que el
Con se jo Cons ti tu cio nal se ha de cla ra do com pe ten te pa ra contro lar la con -
for mi dad de las le yes a la De cla ra ción de los de re chos del hombre y del ciu -
da da no de 1789 y al Preám bu lo de la Cons ti tu ción de 1946, ya no se pue de
afir mar que es un me ro “ór ga no regula dor del equi li brio en tre los po de res
pú bli cos”. Es por eso que, en su de ci sión del 23 de sep tiem bre 1993,36 el
Con se jo Cons ti tu cio nal ya no se re fie re al “es pí ri tu de la Cons ti tu ción”, ni a 
su pa pel de “ór ga no regula dor del equi li brio en tre los po de res pú bli cos”, si -
no se fun da en “el equi li brio  en tre los po de res públicos que instaura la
Constitución”.

Esta so lu ción pue de jus ti fi car se a la luz de la ley or gá ni ca que ri ge el fun -
cio na mien to del Con se jo Cons ti tu cio nal,37 cu yo ar tícu lo 23 dis po ne:
“Cuan do el Con se jo Cons ti tu cio nal de cla ra que la ley contie ne una dis po si -
ción in cons ti tu cio nal..., el presi den te de la Re pú bli ca pue de, o pro mul gar la 
ley, a ex cep ción de  di cha dis po si ción, o pe dir a las cá ma ras que la exa mi -
nen de nue vo”. Va rios au to res han de du ci do de es te ar tícu lo que, al pre -
ver un “nue vo” exa men de la dis po si ción en cues tión por las cáma ras, la ley
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34  C. const. 6 de no viem bre de 1962 (núm. 62-40 DC), Ley so bre la Elec ción del pre si -
den te de la Repúbli ca.

35  H. Rous si llon es cri be: “Este ra zo na mien to no pe ro es com prensible que, por ra zo nes 
po lí ti cas, el Con se jo Cons ti tu cio nal ha ya sen ti do la ne ce si dad de re ti rar se an te el «pue blo
sobera no»”, Le Con seil Cons ti tu tion nel… cit., p. 132.

36  C. const. 23 de  sep tiem bre 1993 (núm. 93-313 DC), Ley de Ra ti fi ca ción del Tra ta do 
de la Unión Eu ro pea (Trata do de Maas tricht).

37  Orde nan za núm. 58-1067 del 7 de no viem bre de 1958.
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or gá ni ca, ip so fac to, ha ex clui do que el Con se jo Cons ti tu cio nal de cla re in -
cons titucio nal una ley “no par la men ta ria”.38

En el sen ti do contra rio se pue den for mu lar dos ob ser va cio nes:

Primero: el artículo 23 de la ley orgánica, al prever que el presidente de
la República puede pedir al Parlamento que examine de nuevo una
disposición inconstitucional, sólo se ha referido a las consecuencias de la
inconstitucionalidad, no a las modalidades de votación de la ley. Y, puesto
que no hay jerarquía entre una ley  proveniente del referéndum y una ley
parlamentaria, el Parlamento puede indudablemente modificar  también 
la primera y, por consiguiente,  reexaminar si no es conforme a la
Constitución.

Segundo: al adoptar por referéndum la Constitución en 1958, el pueblo
ha aceptado de antemano la limitación de su propia soberanía legislativa,
ya que ha aceptado que la Constitución sea superior a las leyes, a todas las
leyes, incluso a las que él adopte por la vía del referéndum. Por lo tanto,
controlar la constitucionalidad de las leyes refrendarias no es una violación 
de la soberanía popular, sino, al contrario, una estricta aplicación del
principio de la jerarquía de las normas jurídicas, fundamento del Estado de
derecho, y al cual el pueblo ha consentido expresamente al adoptar la
Constitución.

4. El no-control de la conformidad de las leyes
    al derecho internacional

Sin pre ten der ser ex haus ti vo, un úl ti mo ejem plo de la au to li mi ta ción
de su pro pio con trol por par te del Con se jo cons ti tu cio nal es el de la ac ti tud de
és te res pec to a las re la cio nes en tre las le yes y las normas del de re cho in ter -
na cio nal. El ar tícu lo 55 de la Cons ti tu ción dis po ne: “Los tra ta dos re gu lar -
men te ra tifica dos o apro ba dos tie nen, des de su pu bli ca ción, una au to ri dad
su pe rior a la de las le yes, con la condición, pa ra ca da tra ta do, de que sea
apli ca do por la otra par te”. Esta dis po si ción de be ría lle var a la con clu sión
que una ley no es con for me a la Cons ti tu ción o, más pre ci sa men te, al ar -

LAS INSUFICIENCIAS DEL CONTROL 597

38  Fa vo reu, L.,  y  Phi lip, L., Les gran des dé ci sions du Con seil Cons ti tu tion nel, Da lloz, 
núm. 14; Léo Ha mon, Co men ta rio de la de ci sión del C. Const. del 6 de no viem bre de 1962,
Da lloz, 1963, p. 399.
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tícu lo 55, si no es con for me a un tra ta do, y el Con se jo Cons ti tu cio nal de be -
ría de cla rar la in constitu cio nal. Pe ro no lo ha ce.

En efec to, en su de ci sión del 15 de ene ro de 197539, el Con se jo Cons ti tu -
cio nal  re sol vió:

Si bien el artículo 55 de la Constitución confiere a los tratados, en las
condiciones que él define, una autoridad superior a la de las leyes, no
prescribe ni implica que el cumplimiento de este principio tenga que ser
asegurado a través del control de la constitucionalidad de las leyes, pues la
superioridad de los tratados tiene un carácter relativo y contingente, debido a
que es limitada al mero ámbito del tratado y subordinada a la condición de
reciprocidad, cuya realización puede variar en función del comportamiento
del o de los estados partes al tratado, y del momento en que se aprecia el
cumplimiento de dicha condición; el Consejo constitucional concluye que
una ley que fuera contraria a un tratado no sería, por tanto, contraria a la
Constitución.

Estos ar gu men tos no son muy con vin cien tes. Pri me ro, por que la con di -
ción de re ci pro ci dad só lo va le pa ra los tra ta dos bi la te ra les y no pa ra los
mul ti la te ra les —el artícu lo 55 ha bla de la apli ca ción “por la otra par te“—40

ni pa ra los tra ta dos re la ti vos a los de re chos hu ma nos, que son opo ni bles a
los poderes pú bli cos por sí mis mos, in clu so al le gis la dor.41 El tra ta do en el
que se ba sa ban los di putados que de fi rie ron al Conse jo cons ti tu cio nal la ley 
re la ti va a la in te rrup ción vo lun ta ria de em ba ra zo, en ene ro de 1975, era la
Con ven ción eu ro pea de los de re chos hu ma nos,42 és ta tie ne la do ble ca -
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39  C. const. 15 de ene ro de 1975 (núm. 74-54 DC), Ley re la ti va a la in te rrup ción vo lun -
ta ria de em ba ra zo.

40  Véa se por ejem plo Rous si llon, H., Le Con seil Cons ti tu tion nel… cit., p. 54. “El ar gu -
men to só lo va le pa ra los tra ta dos bi la te ra les, y no pue de ex ten der se a los mul ti la te ra les cu yo 
va lor no de pen de de la ac ti tud de uno de los fir man tes: no se de be ol vi dar que en el ar tícu lo
55, la pa la bra «par te» es tá es cri ta al sin gu lar”.

41  Ri ve ro, J., co men ta rio de la de ci sión del C. Const. del 15 de ene ro de 1975, L’ac tua -
li té ju ri di que-droit adminis tra tif, 1975, p. 134. El mis mo Con se jo Cons ti tu cio nal en su de -
ci sión de 22 de ene ro de 1999 (Tra ta do de Ro ma re la ti vo al es ta tu to de la Cor te pe nal in ter -
na cio nal, núm. 98-408 DC) ha di cho: “Los con ve nios in ter na ciona les fir ma dos pa ra
fo men tar la paz y la se gu ri dad del mun do y el cum pli mien to de los prin ci pios ge ne ra les del
de re cho in ter na cio nal pú bli co... im po nen obli ga cio nes a ca da uno de los Esta dos par tes, sin
ser sub or di na das a la con di ción de su eje cu ción por los de más Esta dos par tes” y el Conse jo
Cons ti tu cio nal ha con clui do que, en es te ca so, “la re ser va de la re ci pro ci dad men cio na da en 
el ar tícu lo 55 no tie ne por qué apli car se”.

42  Los di pu ta dos afir ma ban que la ley, al au to ri zar la in te rrup ción del em ba ra zo has ta
la dé ci ma sema na, vio la ba el ar tícu lo 2o.  del con ve nio que pro cla ma el de re cho a la vi da.
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racterís ti ca de ser, ade más de mul ti la te ral, un acuer do de pro tec ción de los
derechos fun da men ta les, lo que de bi li ta el ra zo na mien to del Con se jo
Cons ti tu cio nal.

Por otra par te, no ca be du da que no es con for me al ar tícu lo 55 de la
Cons ti tu ción po si bi li ta la entra da en vi gor de una ley con tra ria a un tra ta do, 
cuan do la otra par te no lo apli que en el mo men to preci so en que el Con se jo
Cons ti tu cio nal ve ri fi que la con for mi dad a la Cons ti tu ción de la ley en
cuestión: ¿qué pa sa rá, en ca so que la otra par te apli ca re el tra ta do des pués
de la en tra da en vi gor de la ley que lo contra di ce? En una épo ca en que el
de re cho in ter na cio nal pe netra ca da día más en el de re cho nacio nal, será
pre ci so que el Con se jo Cons ti tu cio nal ten ga una vi sión más rea lis ta, me nos 
es tre cha —y na cionalis ta— de las re la cio nes en tre el dere cho na cio nal e in -
ter na cio nal.

Por con si guien te sur ge la cues tión: si los tra ta dos tie nen un va lor ju rí di -
co su pe rior a las le yes, ¿có mo se pue de ase ve rar es te prin ci pio, cuan do una 
ley vio le un tra ta do, si no es a tra vés del con trol de la cons ti tu cio na li dad
de la ley? Se gún la ma yo ría de los au to res, el Con se jo Cons ti tu cio nal tá -
citamen te con fia ba es te con trol a los tri bu na les tan to ci vi les co mo ad mi nis -
tra ti vos. Pe ro, has ta 1975, és tos no se consi de ra ban com pe ten tes pa ra con -
tro lar la con for mi dad de la ley a un tra ta do, es ti man do que di cho con trol
era con tra rio al prin ci pio de la se pa ra ción de los po de res —le gis la ti vo y ju -
di cial— que les prohibía con tro lar la ley. La Cor te de ca sa ción y el Con se jo 
de Esta do, cuan do es ta ban en fren ta dos al pro ble ma de la con tra rie dad en tre 
una ley y un tra ta do, apli ca ban el tex to más re cien te, lo que equivalía a atri -
buir el mis mo va lor ju rí di co al tra ta do y a la ley y, por lo tan to, a vio lar el
ar tícu lo 55 de la Cons ti tu ción.43 Sin embar go, ba jo la pre sión del Con se jo
Cons ti tu cio nal, la Cor te de ca sa ción cam bió   de po si ción y, en una sen ten -
cia del 24 de ma yo de 1975, inau gu ró su nue va ju rispruden cia, apli can do el 
tra ta do en vez de la ley pos te rior en ca so de con tra dic ción en tre am bos tex -
tos.44 El Con se jo de Esta do re sis tió has ta 1989, año en que acep tó  in cli nar -
se.45 Lo que el Con se jo Cons ti tu cio nal no qui so ha cer, lo rea li za ron los tri -
bu na les, pe ro a cos ta de una in cohe ren cia ju ris pru den cial: acep tar
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43  CE 1o.  de mar zo de 1978, Syndi cat Gé né ral des Fa bri cants de Se mou les de Fran ce.
44  C. Cas. 24 de ma yo de 1975, So cié té des Ca fés Jac ques Va bre.
45  CE 20 de oc tu bre de 1989, Ni co lo.
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controlar la confor mi dad de una ley a un tra ta do, pe ro no a la Cons ti tu -
ción.46

V. ALGUNAS PROPUESTAS PARA REMEDIAR LAS INSUFICIENCIAS

DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

1. Instituir un control de la constitucionalidad
    por vía de excepción

La pri me ra re for ma que de bie ra rea li zar se con sis ti ría en po si bi li tar a los
ciu da da nos re cu rrir al Consejo Cons ti tu cio nal cuan do una ley pro mul ga da
y apli ca da quebran te uno de sus de re chos. Se ría irrea lis ta pen sar ins ti tuir un 
re cur so por vía de ac ción —las men tes, en Fran cia, no es tán dis pues tas a
acep tar lo to da vía— pe ro sí, es per fec ta men te ima gi na ble ins pi rar se en el
pro yec to ela bo ra do en 1993 por la comisión pre si di da por el de ca no Geor -
ges Ve del, a pe ti ción del en ton ces pre si den te de la Re pú bli ca, François Mit -
te rrand.47

Se tra ta de ins ti tuir un con trol de la cons ti tu cio na li dad de las le yes por
vía de ex cep ción, según las si guien tes mo da li da des: ca da vez que en el cur -
so de un jui cio an te una ju ris dic ción ad mi nistra ti va, ci vil o pe nal —a ex cep -
ción de aque llas en que par ti ci pa un ju ra do—, se pre sen ta ra el pro ble ma de
la con for mi dad de una ley a la Cons ti tu ción, cu yas pre vi sio nes con di cio na -
ran la so lu ción del ca so, el tribunal, a pe ti ción de una de las par tes o de ofi -
cio, so me te ría la cues tión a la Cor te de ca sa ción o al Con se jo de Esta do se -
gún el ca so; és ta o és te, si lo es ti ma ran útil en con si de ra ción a la se rie dad
del pro ble ma plan tea do, tras mi ti ría la cues tión al Con se jo Cons ti tu cio nal;
és te úl ti mo de ci di ría si la ley era o no con for me a la Cons ti tu ción y su de ci -
sión obli ga ría al tri bu nal. Este pro ce di mien to, que preveía un sis te ma de
“fil tra je” de los re cur sos an tes que lleguen al Con se jo Cons ti tu cio nal tenía
la do ble ven ta ja de no so bre car gar ex ce si va men te al ór ga no de con trol y, al
mis mo tiem po, de ga ran ti zar a to dos los ciu da da nos la po si bi li dad de im pe -
dir que se les apli ca ra en su per jui cio una ley con tra ria a la Cons titución.
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46 Véa se su pra (§ 3.3), la teo ría de la «ley pan ta lla».
47  Este pro yec to fue ana li za do de ta lla da men te por Lu chai re, F., “Le contrôle de la loi

pro mul guée sur ren voi des ju ri dictions”, Re vis ta de de re cho pú bli co, 1990, p. 1625.
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Só lo se po dían cues tio nar de es te mo do las le yes “re la ti vas” a los de re -
chos fundamen ta les o, más bien, las que “vulne ra ban” los de re chos fun da -
menta les, cual quie ra que  fue ra la fe cha de su pro mulgación —an te rior o
pos te rior a la en tra da en vi gor de la Cons ti tu ción—, y con ex cep ción de las
le yes “pro ve nien tes de re fe rén dum”, con for me a la ju ris pru den cia del Con -
se jo Cons titucio nal48.

La men ta ble men te, cuan do se pre sen tó al Par la men to el pro yec to de ley
cons ti tu cio nal ne ce saria pa ra rea li zar es ta re for ma —una pri me ra vez en
1990 y una se gun da en ma yo de 1993—, am bas cá ma ras dieron mues tras
de una evi den te ma la vo lun tad an te la ex ten sión del con trol de la cons ti -
tu cio na li dad que sig ni fi ca ba la ex ten sión de la cues tio na bi li dad de la
ley. En 1990, las cá ma ras no lle ga ron a un acuer do pa ra vo tar un tex to “en
tér mi nos idén ti cos”; en ma yo de 1993, de ci die ron no exa mi nar las dis po si -
cio nes re la ti vas a esa re for ma con te ni da en un pro yec to de ley de re vi sión
de la Cons titución de ma yor am pli tud. Es así co mo la re for ma no se ha po -
di do rea li zar, es de es pe rar que pron to se ha ga una nue va ten ta ti va y que
esta vez, resulte exitosa.

2. Incluir el derecho internacional en el “bloque de constitucionalidad”

El preám bu lo de la Cons ti tu ción de 1946, que for ma par te de las nor mas
de va lor cons ti tu cio nal, con ba se en ellas, el Con se jo Cons ti tu cio nal con -
tro la la cons ti tu cio na li dad de las le yes, dis po ne: “La Repúbli ca fran ce sa se
con for ma a las re glas del de re cho pú bli co in ter na cio nal”.49 Esta obli ga ción 
se impone, a to dos los po de res pú bli cos, in clu so al le gis la dor, lo que con -
fir ma la su pe rio ri dad de los tra ta dos sobre la ley, afir ma da por el ar tícu lo
55 de la Cons ti tu ción. Por lo tan to, una ley con tra ria a una re gla del de re cho 
pú bli co in ter na cio nal —o a un tra ta do— es con tra ria a la Cons ti tu ción. Ya
que el Con se jo Cons ti tu cio nal es ga ran te de la con for mi dad de las le yes a la
Cons ti tu ción y le co rres pon de ve ri fi car la con for mi dad de las le yes a los tra -
ta dos. Con tra es ta opi nión, va rios au to res han afir ma do que no co rres pon -
de al Con se jo Cons ti tu cio nal apli car el de re cho in ter na cio nal ni in ter pre -
tar lo, lo que ne ce sa ria men te im pli ca ría el con trol —que rehú sa ejer cer—
de la con for mi dad de las le yes a los tra ta dos.
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48  Véa se su pra, El no-con trol de las le yes re fe ren da rias, § 4-2.
49  Preám bu lo de la Cons ti tu ción de 1946, § 13.
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Ade más el con trol de la com pa ti bi li dad en tre las le yes y los tra ta dos, lo
ejer cen los tri bu na les ci vi les y ad mi nis tra ti vos, por vía de ex cep ción, cuan -
do se pre sen ta el pro ble ma an te ellos,50 lo que ha ría inú til el con trol del
Con se jo Cons ti tu cio nal. Pe ro exis te una gran di fe ren cia en tre el con trol
de los tri bu na les y el del Con se jo Cons ti tu cio nal: los tri bunales pue den de -
cla rar la ley con tra ria a un tra ta do y de ci dir de no apli car la en la cau sa que
les  ha si do so me ti da; só lo el Con se jo Cons ti tucio nal pue de impe dir la en tra -
da en vi gor de la ley in cons ti tu cio nal y, así im pe dir que pro duz ca efec to.
Los dos ti pos de con trol —a prio ri y a pos te rio ri— o por vía de excep ción
se com ple men tan, no son con cu rren tes, pues su na tu ra le za y ba ses son di fe -
ren tes. No hay por qué elimi nar uno, ba jo el pre tex to que el otro exis te.

3. El abandono de la teoría de la “ley pantalla”

Antes de 1958, los tri bu na les re cha za ban   con tro lar la con for mi dad de
las le yes a la Cons ti tu ción fundán do se en la so be ra nía par la men ta ria.51 Des -
de la crea ción del Con se jo Cons ti tu cio nal, el Parlamen to ya no es so be ra no
(“la so be ra nía no su fre con trol  al gu no”), pe ro los tri bu na les se ba san en la
exis tencia de un ór ga no de con trol es pe cia li za do, de la cual de du cen su pro -
pia in com pe ten cia pa ra efec tuar di cho control. Esta teo ría es cri ti ca ble des -
de dos pun tos de vis ta por lo me nos.

En pri mer lu gar, aun cuan do la Cons ti tu ción otor gue al Con se jo Cons -
titu cio nal el car go de con tro lar la cons ti tu cio na li dad de las le yes, eso no
exclu ye que otros ór ga nos tam bién pue dan ope rar es te control. No se ría el
úni co ca so en el que un mis mo tex to ju rí di co pue de ser con tro la do por va -
rios órga nos: el ar tícu lo 111-5 del Có di go Pe nal fran cés otor ga com pe ten -
cia a los tri bu na les pe na les pa ra ve ri fi car la le ga li dad de los ac tos ad mi nis -
tra ti vos, in di vi dua les o re gla men ta rios, cuan do la so lu ción del ca so
depen de de ella; no obs tan te, los tri bu na les ad mi nis tra ti vos no han con clui -
do que ya no eran com pe tentes pa ra ejer cer es te con trol, a pe sar de que exis -

FRANÇOIS JULIEN-LAFERRIÈRE602

50  Véa se, su pra, § 4.3.
51  La ex pli ca ción “ofi cial” que da ban los tri bu na les, Cor te de Ca sa ción y Con se jo de

Esta do in clu so, era la siguien te: “En el es ta do ac tual del de re cho fran cés, la ley no pue de ser 
cues tio na da an te el Con se jo de Esta do (o an te el juez ci vil). Véa se Ge ne vois, B., Le Con seil
d’Etat n’est pas le cen seur de la loi au re gard de la Cons titution… cit.
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ta el ries go de que el tri bu nal pe nal y el tri bu nal ad mi nistra ti vo no es tén de
acuer do en tre ellos.52

Ade más, el ar tícu lo 4o. del Có di go Civil pro híbe a los jue ces “ne gar se a 
juz gar, so  pre tex to del si lencio, la obs cu ri dad o in su fi cien cia de la ley”.
Por lo tan to, es ofi cio del juez apli car e in ter pre tar la ley, cual quier sea el
pro ble ma y la di fi cul tad que eso plan tee. Pe ro, ¿la com pe ten cia pa ra in ter -
pre tar la ley in clu ye o no el con trol de la va li dez ju rí di ca de la ley?  A mi
pa re cer, uno no pue de ha cerse sin el otro. El juez que in ter pre ta la ley y la
apli ca, aun  cuan do  se pa que es con tra ria a la Cons titución, acep ta vio lar
de li be ra da men te la Cons ti tu ción y ha cer pre va le cer la nor ma in fe rior so -
bre la nor ma su pe rior. Aho ra bien, no es oficio del juez violar la
Constitución.

Por lo tan to, el juez de be ría po der con tro lar la cons ti tu cio na li dad de la
ley y no apli car la si es con tra ria a la Cons ti tu ción ca da vez que de ella de -
pen de la so lu ción de la cau sa. Este con trol, lo po drían ejer cer los jue -
ces ba jo el con trol de las ju ris dic cio nes su pre mas, la Cor te de ca sa ción
y el Con se jo de Esta do que ten drían el mo no po lio de la de cla ra ción de in cons -
ti tu cio na li dad o de la po si bi li dad de so me ter la cues tión al Con se jo Cons ti tu -
cio nal.

En se gun do lu gar, la Cor te de ca sa ción des de 197553 y el Con se jo de
Esta do des de 1989,54 contro lan la con for mi dad de las le yes a los tra ta dos
in ter na cio na les y, en ca so de in com pa ti bi li dad en tre ellos, apli can el tra ta -
do y no la ley.55 Eso sig ni fi ca cla ra men te que se es ti man com pe ten tes pa ra
sancio nar una ley que no res pe ta la je rarquía de las nor mas ju rí di cas.
Enton ces, ¿por qué no tie nen la mis ma com pe ten cia cuan do se tra ta, no de
la con for mi dad de la ley a un tra ta do si no con la Cons titución? Estas dos
actitudes son contradictorias y su fundamento dudoso.

Pa ra con cluir, se pue de de cir que Fran cia, la (pre ten di da) pa tria de los
de re chos del hombre, tie ne un sis te ma ju rí di co que, to da vía no le per mi te 
ase gu rar el prin ci pio de la su pe rio ri dad de la Cons ti tu ción en el or de na -
mien to ju rí di co in ter no, por fal ta de un me ca nis mo de con trol efi caz de la
cons ti tu cio nalidad de las le yes. En es te ám bi to, mu chos paí ses han re vi sa -
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52  Este ca so ya se ha pro du ci do la Cor te de ca sa ción ha de cla ra do le gal una de ci sión de
ex pul sión de un ex tranje ro (C. Cas. 7 de fe bre ro de 1989, Bou cha reb), que po cos días des -
pués el Con se jo de Esta do anu la ba por ilegali dad (CE 15 de fe bre ro de 1989, Bou cha reb).

53  C. Cas. 24 de ma yo de 1975, So cié té des ca fés Jac ques Va bre.
54  CE 20 de oc tu bre de 1989, Ni co lo.
55  Véa se su pra, § 4-3.
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do com ple ta men te su visión de la je rar quía en tre la ley y la Cons ti tu ción, y
han instau ra do me ca nis mos que  con du cen a rea li zar el cum pli miento   de
di cha je rar quía. 

En Eu ro pa, es pe cial men te en Ale ma nia, Aus tria e Ita lia, se crea ron Cor -
tes cons titucio na les in me dia ta men te des pués de la Se gun da Gue rra Mun -
dial. No es indife ren te ob ser var que es tos tres paí ses ha bían su fri do re gí me -
nes po co res pe tuo sos de los prin ci pios fun da menta les del Esta do de
de re cho y que, a di fe ren cia de otros, sa ca ron la con clu sión que era ne ce sa -
rio restau rar el im pe rio del de re cho pa ra con so li dar la de mo cra cia.56 No pa -
só lo mis mo en Fran cia. La “res tau ra ción de la le galidad re pu bli ca na”, en
1944, se acompa ñó de un re cha zo to tal de cual quier víncu lo en tre el ré gi -
men de Vichy y la Re pú bli ca o, me jor di cho, en tre Vichy y el Esta do fran -
cés: el ré gi men de Vichy fue un parén te sis, una pe sa di lla en la que  no es tu -
vie ron ni que da ron com pro me ti dos ni el Esta do ni la Re pública; por lo
tan to, no era ne ce sa rio ope rar re for mas de fon do, re-pen sar los fun da men -
tos de nues tro sis te ma ju rí di co, co mo lo hi cie ron los ale ma nes, aus tría cos e
ita lia nos. Sim ple men te era necesa rio me jo rar lo pa ra que fun cio na ra más
efi cien te men te. Eso ha lleva do Fran cia a un pun to en que ya no pue de evi tar 
una re fle xión so bre la adap ta ción de su sis te ma ju rí di co y cons ti tu cional al
Estado de derecho en el mundo y en la Europa de hoy.
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56  Tam bién de be ob ser var se que en Ale ma nia y Aus tria, las ideas de Kel sen eran muy
di fu sas en tre los ju ris tas y la cla se po lí ti ca, lo que hi zo más fá cil acep tar los efec tos con cre -
tos, des de el pun to de vis ta cons titucio nal, de la teo ría kel se nia na de la je rar quía de las nor -
mas.
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