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EL CONSEJO CONSTITUCIONAL FRANCES

Franck MODERNE *

SuMario: 1. Introduccién; 11. El Consejo constitucional como
organo politico; 111. El Consejo constitucional como juez.

I. INTRODUCCION

El tema de esta ponencia es globalmente la presentacién del juez cons-
titucional francés, el Consejo constitucional (a pesar de que ¢l sea lla-
mado precisamente Consejo y no Corte constitucional o Tribunal consti-
tucional). Tal designacién es en Francia una suerte de tradicidén: el
Consejo de Estado, igualmente, nunca ha tenido la qualificacién formal
de Corte o Tribunal administrativo. Eso no le ha impedido desempeifiar
plenamente el papel de un juez administrativo y ademas uno de los maés
prestigiosos.

La comparacion entre el Consejo de Estado francés, como juez adminis-
trativo, y el Consejo constitucional francés, como juez constitucional, no
es nada baladi en la medida en que ambas instituciones han conocido una
evolucién muy parecida. Ninguna de ellas fue creada para actuar como
juez; pero ambas han entendido progresivamente su funcién como la de
un juez auténtico.

Es inutil pormenorizar lo que es la justicia constitucional en su con-
cepcién estadounidense, desarrollada a partir de la célebre decision Mar-
bury v. Madison, en la que la Corte suprema de Estados Unidos se reco-
nocié competente para controlar la conformidad de las leyes con la
Constitucién. Son muy conocidos los rasgos esenciales de dicha concep-
cién: el sistema de control de constitucionalidad de las leyes en un con-
trol difuso, ejercido por todos los jueces nacionales, bajo el control de
la Corte suprema; la técnica utilizada es la de la excepcién de incons-
titucionalidad con ocasién de un proceso ordinario; la ley cuya inconstitu-
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cionalidad es reconocida por el juez no serd por tanto anulada sino des-
cartada del proceso ordinario.

Se sabe perfectamente que el modelo europeo de justicia constitucional
ha seguido una evolucién diferente. En el viejo continente la idea misma
de una justicia constitucional es més reciente. Hay que esperar hasta el
siglo XX para ver a algunos paises europeos dotarse de un juez cons-
titucional habilitado para controlar la conformidad de las leyes con la
Constitucién.,

Fue determinante en este proceso la influencia del gran jurista aus-
triaco Hans Kelsen. La funcién de control de la constitucionalidad de
las leyes debe ser confiada a un érgano especializado, independiente
del propio Parlamento como de los demds poderes piblicos. Este érga-
no debe poseer la exclusividad del control que asi no serd difuso sino
concentrado.

La creacién de tribunales constitucionales especializados se habia con-
cretado en pocas experiencias interesantes antes de la Segunda Guerra
Mundial (en Austria, precisamente). Pero es el derrumbamiento del fascis-
me, del nazismo y mas tarde de las dictaduras franquista, salazarista o
de los coroneles griegos que explica su difusién muy rapida en la Euro-
pa de la posguerra, con las Cortes constitucionales de Alemania, de
Austria, de Italia, el Tribunal constitucional espafiol, el Tribunal cons-
titucional portugués, el Tribunal superior griego, la Corte de arbitraje
belga.

Todas estas cortes, todos estos tribunales obedecen al mismo patrén:
un juez especializado en el control de constitucionalidad de las leyes, un
control pues concentrado y no difuso y un control abstracto fuera de
todo litigio preexistente. .

(Y Francia? Este pais no se ha interesado en el control de constitu-
cionalidad de las leyes hasta una fecha muy reciente, la de la Consti-
tucién de la Quinta Repiblica, 1958. Esta indiferencia es el resultado
obligado de las teorias revolucionarias sobre la ley como expresién de la
voluntad general, emanacién perfecta del contrato social. La sacralizacién
de la ley impedia todo tipo de control que hubiera sido considerado
como un insulto al pueblo soberano, verdadero autor de la ley a través
de sus representantes elegidos.

Ademas, habia que tener en cuenta la desconfianza mostrada por los
revolucionarios franceses en el poder judicial y el temor del Ilamado

“gobierno de los jueces” en la doctrina juspublicista francesa. El esfuerzo
mas auténtico hacia el control de constitucionalidad de las leyes fue la
creacién en 1946 de un Comité constitucional cuyas competencias eran
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muy reducidas. Por otra parte, cuando una ley era declarada inconstitu-
cional por este Comité, la ley no podia ser promulgada méis que una
vez reformada la propia Constitucién.

1. EL CONSEJO CONSTITUCIONAL COMO ORGANO POLITICO

La experiencia francesa contemporanea de un juez constitucional cons-
tituye de hecho una ruptura singular con la tradicién anterior. Pero esta
ruptura no es el resultado de la voluntad del Constituyente sino esencial-
mente de la propia voluntad del Consejo constitucional; esta evolucién
por fin fue aceptada por los poderes publicos y hoy en dia se puede
afirmar sin la méds minima duda que el Consejo constitucional francés,
concebido inicialmente como érgano politico, se ha convertido en un
juez constitucional, adoptando el modelo de las Cortes constitucionales
europeas, pero con competencias relativamente diferentes y en un cierto
modo mas reducido.

En el afio 1958, la creacién de un Consejo constitucional no ha mar-
cado juridicamente una ruptura brutal con la evolucién anterior. La
concepcién tedrica de los Constituyentes y precisamente la del general
De Gaulle, nunca fue la imitacién de las Cortes constitucionales euro-
peas y menos atn la de la justicia constitucional estadounidense.

El Consejo constitucional ha sido concebido esencialmente como un
érgano de caricter politico y como un arma dirigida contra el Parlamen-
to, en la medida en que el régimen del general de Gaulle se preocupaba
esencialmente de reforzar el ejecutivo y debilitar correlativamente el
poder legislativo.

El constituyente francés de 1958 no pretendié referirse a ninglin mo-
delo tedrico tampoco inspirarse en ninglin ejemplo extranjero. No ha
intentado hacer del Consejo constitucional una piedra angular del Estado
de derecho y de la democracia.

A. Que el Consejo constitucional sea considerado como una institu-
cién politica no es nada sorprendente.

Su cardcter politico resulta tanto de la composicién como del tipo
de control ejercido sobre la constitucionalidad de las leyes.

19) La composicién del Consejo constitucional es caracteristica: tres de
los nueve miembros son nombrados por el presidente de la Repiiblica,
tres por el presidente de la Asamblea nacional y tres por el presidente
del Senado. Por otra parte, son miembros de derecho vitalicios los an-
tiguos presidentes de la Repiblica. Finalmente, el presidente del Consejo
es nombrado por el jefe del Estado.
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Los primeros nombramientos han confirmado la concepcién politica
de la institucién. La mayoria de los miembros pertenecian o habian per-
tenecido al partido politico dominante, el partido del general de Gaulle,
y no necesariamente eran juristas.

29) La tnica técnica de control de la constitucionalidad de las leyes
era la técnica del control previo o a priori. Las leyes s6lo podian ser
recurridas ante el Consejo constitucional antes de su promulgacién. Una
vez que la ley ha sido promulgada se convierte en inimpugnable.

El control previo ha sido criticado por una corriente doctrinal bastante
fuerte. Ha sido abandonado en Espafia en 1985. En Portugal ha sido
mantenido, pero el sistema de control de constitucionalidad de las leyes
incluye igualmente un control g posteriori. También existe el control a
priori en Italia, pero tnicamente para las leyes regionales que pueden
afectar a las competencias del Estado y la actividad esencial de la Corte
italiana la constituye el control concreto a posteriori.

(Es el control previo de las leyes un control politico? Esta tesis es a
veces defendida en la medida en que la vigilancia preventiva sobre el
legislador seria algo como una participacién pasiva a la elaboracién de
Ia ley.

Pero eso es una afirmacién mas que una demostracién. Si, en Espaiia,
fue suprimido este tipo de control, los argumentos esenciales se referian
al retraso excesivo del control a priori de las leyes votadas, y sobre todo
de las leyes mds conflictivas. La jurisdiccién constitucional, seglin los
adversarios de esta forma de control, limitaba la soberania del Parla-
mento que perdia asi la plenitud y exclusividad del poder legislativo y
se convertia en una tercera camara politica.

Pero se puede concebir un control previo de las leyes de caracter
principalmente juridico y con plazos razonables para que no se paralice
la actividad legislativa normal del Parlamento.

B. Cierto es que el Consejo constitucional francés ha sido creado con
el fin de vigilar al Parlamento, lo que es sin la mas minima duda una
funcién politica y no jurisdiccional.

Por eso, la mayoria de las competencias del nuevo Consejo fueron
dirigidas a constrefiir el Parlamento. Sus otras competencias son mas
técnicas.

1°) La funcién principal inicial del Consejo institucional fue de im-
pedir al Parlamento salir de su papel constitucional estrictamente definido.

Esta funcién se ejerce de diferentes maneras:

— Control sistematico g priori de las llamadas leyes organicas, crgéni-
cas porque completan o desarrollan las disposiciones constitucionales re-
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lativas a las instituciones de la Republica (duracién del mandato de los
miembros de la Asamblea nacional o del Senado, condiciones de elegi-
bilidad, régimen de incompatibilidades, etcétera). Todas estas leyes deben
ser rigurosa y completamente conformes con la Constitucién.

— Control sistemético de los reglamentos de las Asambleas parla-
mentarias, lo que permite evitar que las asambleas eludieran ciertas dis-
posiciones constitucionales. Este control es también un control previo.

— Control previo —pero no sistematico— de las leyes ordinarias. Una
de las originalidades de la Constitucién francesa de 1958 ha sido la
delimitacién de un &dmbito normativo propio del gobierno, la potestad
reglamentaria auténoma, en el que el Parlamento no puede penetrar sin
el acuerdo del propio gobierno.

El legislador tiene competencias especificas (sustancialmente las mas
importantes), enumeradas en el articulo 34 de la Constitucién y el go-
bierno estd constitucionalmente habilitado para reglamentar las materias
que no son expresamente legislativas.

Por eso, ¢l Consejo constitucional estd encargado de oponerse a toda
violacién por el Parlamento de la frontera que separa la ley del regla-
mento auténomo. Puede, a peticién del gobierno, impedir la discusion
de una propuesta de ley o enmienda que afecta a la potestad reglamen-
taria auténoma. Puede, sobre todo, a peticion de algunas autoridades
politicas (el jefe del Estado, el primer ministro, los presidentes de las
Cémaras) o de 60 diputados o 60 senadores (desde 1974), verificar
la conformidad de la ley ya votada, pero no promulgada con la Cons-
titucién, estrictamente definida. Finalmente, puede deslegalizar una ley
promulgada, si por acaso ha invadido la potestad reglamentaria, para
permitir al gobierno modificar dicha ley por la via reglamentaria corres-
pondiente a su naturaleza.

29) Las otras competencias inicialmente concedidas por la Constitu-
cién a nuestro Consejo constitucional son algo disparatadas:

-—— EI control de las elecciones legislativas (y presidenciales) ha sido
sustraido a las asambleas parlamentarias y confiado al Consejo. Se le
confi6 igualmente el control de los referendos.

-— A iniciativa del presidente de la Repiblica, del primer ministro o
del presidente de una Asamblea parlamentaria, el Consejo constitucional
estd encargado de confrontar los acuerdos internacionales firmados por
Francia con la Constitucion. Conforme a la carta fundamental, si el
Consejo declara que un acuerdo o tratado contiene una cliusula o maés
contrarias a la Constitucién, la autorizacién para ratificarlo no puede
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realizarse sino una vez reformada la Constitucion (es el problema actual
de la ratificacion de los acuerdos de Maastricht sobre la Unidn europea).

— El Consejo esta habilitado para constatar la incapacidad del jefe
del Estado para ejercer sus funciones constitucionales.

— Finalmente el Consejo constitucional sera consultado por el pre-
sidente de la Repiblica cuando se trate del ejercicio de los poderes ex-
cepcionales (articulo 16 de la Constitucién).

{Coémo el Consejo constitucional, configurado como érgano politico,
institucién politica por Jos propios Constituyentes, se ha convertido en un
juez constitucional, acercindose asi al modelo europeo de las Cortes cons-
titucionales? Eso es historia reciente, poco conocida fuera de Europa, y
que merece algunas aclaraciones.

II. EL CONSEJO CONSTITUCIONAL COMO JUEZ

La evolucién que ha provocado un cambio muy significativo del papel
del Consejo constitucional tiene varios origenes, exteriores al Consejo
o internos.

A. Por lo que se refiere a su composicion y a su funcionamiento:

192 Se debe notar que la composicién del Consejo constitucional no
ha sido modificada (en la practica, los antiguos presidentes de la Repu-
blica se han negado a participar a la actividad del Consejo).

Pero, si hubo una reforma constitucional importante en 1974 que ha
permitido a 60 diputados o 60 senadores recurrir ante €l Consejo contra
una ley votada y no promulgada.

Lo que significa que cada ley importante no puede ser impuesta por
la mayoria parlamentaria a la oposicién sin que el Consejo constitucional
sea invitado a verificar su constitucionalidad y sancionarla eventual-
mente,

Una de las criticas m4s frecuentes se refiere a la composicién del
Consejo constitucional francés. Esta critica debe ser relativizada: la com-
posicién de las otras cortes constitucionales europeas también es politica
en la medida en que la mayoria de sus miembros (y a veces la totalidad)
son designados por drganos politicos (en Austria, Alemania, Espaiia,
Italia, etcétera). Y el mismo sistema existe en los pafses que practican
el control difuso y concreto de la constitucionalidad de las leyes.

Lo que se podria criticar seria eventualmente la situacién (que efec-
tivamente se realizé) en la cual todos los érganos politicos encargados
del nombramiento de miembros del Consejo constitucional pertenezcan
al mismo partido o a la misma tendencia politica. Pero eso no significaria
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necesariamente que el juez constitucional juzgue politicamente: se pueden
aplicar en el ambito politico los métodos juridicos de resolucién de con-
flictos, es decir al razonamiento juridico.

Afiadiremos que, como lo habia subrayado ya H. Kelsen, las cortes
constitucionales no pueden estar compuestas como cualquier otra juris-
diccién, puesto que cuestionan la voluntad del legislador democratica-
mente elegido y habilitado para expresar legitimamente la voluntad del
pueblc.

Finalmente, es exagerado simplismo establecer una correlacién estre-
cha entre la coloracién politica de la autoridad que efectia el nombra-
miento y el comportamiento efectivo del miembro nombrado por ella
en el Consejo.

Pero seria deseable una correccién del sistema de nombramiento para
acercarlo més a los otros sistemas europeos. Serfa til organizar un nom-
bramiento por las asambleas legislativas con una mayoria cualificada.
Por otra parte, la presencia de los antiguos presidentes de la Republica
en el Consejo constitucional no tiene justificacién muy sélida, y los inte-
resados lo han entendido asi. Por ultimo, habria que inscribir en los tex-
tos la condicién de una calificacién suficiente como juristas de los miem-
bros del Consejo constitucional (lo que existe en la mayoria de los
paises europeos dotados de una justicia constitucional).

De lo expuesto se desprende que no son muy importantes las refor-
mas susceptibles de mejorar la imagen de nuestro Consejo constitucional.

29 El funcionamiento del Consejo constitucional francés merece al-
gunas breves observaciones.

Ante las jurisdicciones constitucionales europeas, el procedimiento es
claramente jurisdiccionalizado con las exigencias habituales en materia
jurisdiccional: posibilidad de representacién por abogados o Ietrados,
principio contradictario, eventualmente audiencias puablicas, reglas del
proceso equitativo, etcétera.

Tales reglas son en gran medida embrionarias en nuestro Consejo
constitucional. La publicidad no estd organizada, no hay un verdadero
proceso confradictorio ni designacién posible de abogados. Eso es debido
al tipo de control ejercido por el Consejo constitucional y especialmen-
te al control previo de constitucionalidad de las leyes en un plazo muy
breve (un mes maximo y, en caso de urgencia declarada por el gobierno,
lo que es bastante frecuente, ocho dias) y ello no permite el desarrollo
de un procedimiento contradictorio.

Por otra parte, el Consejo constitucional tiene la potestad de no con-
testar a todas las alegaciones expuestas en la demanda y, por el contra-
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rio, él tiene la potestad de tomar en cuenta de oficio argumentos de
inconstitucionalidad que no han sido alegados por los recurrentes. Ocu-
rre a veces que la demanda no sea motivada y que el Consejo constitu-
cional sea invitado a examinar en su conjunto todas las inconstitucionali-
dades eventuales de un texto (una ley, un tratado, etcétera).

En este sentido deberia reflexionarse sobre la preponderancia del ca-
racter jurisdiccional en el procedimiento ante el Consejo constitucional.

B. Por lo que se refiere a las competencias y a las técnicas de control,
hay que observar una evolucién muy significativa del Consejo constitu-
cional en la politica jurisprudencial y en su papel como juez consti-
tucional.

(Cuéles son los rasgos esenciales de esta evolucion?

12 El Consejo constitucional ha modificado sustancialmente su acti-
tud en la determinaciéon del papel del poder legislativo frente al poder
reglamentario. Habia sido creado por los Constituyentes de 1958 para
vigilar al Parlamento e impedir que la ley penetrara en el ambito del
reglamento auténomo. Actualmente, la cuestién planteada por destacados
juristas —en particular por L. Favoreu— seria mas de saber si la figura
del reglamento auténomo permanece en nuestro ordenamicnto juridico.

En efecto, en primer lugar el Consejo constitucional vigila escrupulo-
samente que el legislador ejerza las competencias que le atribuye la
Constitucién y no se remita al gobierno para dictar las reglas directivas
de una materia legislativa. Ha condenado formalmente la incompetencia
negativa del Parlamento, anulando la disposicién legislativa recurrida.

En segundo lugar, el Consejo constitucional no ha declarado incons-
titucionaies las disposiciones legislativas que, con el consenso del gobier-
no, penetran en el dominio del poder reglamentario. No es raro que el
gobierno prefiera utilizar la via legisaltiva si puede contar con una ma-
yoria politica en el Parlamento para votarla, aunque la materia sea re-
glamentaria. Esta estrategia gubernamental permite evitar los eventuales
procesos ante el Consejo de Estado contra los decretos administrativos.

En tercer lugar, y sobre todo, se puede afirmar contundentemente que
nuestro Consejo constitucional ha pasado progresivamente de la vigilancia
del Parlamento a la defensa de las libertades piblicas y a la garantia de
los derechos fundamentales.

Esta transformacion realmente es capital. A partir de su decisién de
16 de julio de 1971, el Consejo constitucional ha aceptado reconocer el
pleno valor constitucional de las disposiciones del “predmbulo” en ¢l mar-
co del control de la constitucionalidad de las leyes. Se extendié después
su andlisis a la Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano

DR © 1993. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/202tNp

CONSEJO CONSTITUCIONAL FRANCES 131

de 1789, mencionada en el propio “preambulo”, y a los principios fun-
damentales de derecho formulados en las sucesivas leyes de la Repiblica.

Asi se constituyé un “bloque de constitucionalidad”, en el sentido
francés del término; el Consejo constitucional se ha convertido en un
juez constitucional en interés de los ciudadanos y se puede afiadir que
este control es tan riguroso y tan eficaz como el de las otras jurisdiccio-
nes constitucionales europeas.

El control previo o a priori que él ejerce supone una ventaja esencial
en la hipétesis de que el juez concluya en la inconstitucionalidad de la
ley recurrida. La ley todavia no ha entrado en vigor, de modo que la in-
constitucionalidad cometida no surte efectos y no plantea los delicados
problemas que acompafian a las declaraciones de inconstitucionalidad
de leyes ya aplicadas.

El control a priori, en cuanto al control abstracto de normas, es bas-
tante raro en Europa: el régimen europeo de derecho comiin es el control
a posteriori. Es un control de una gran sencillez, teniendo en cuenta
problemas complejos que plantea la anulacién a posteriori por la juris-
diccién constitucional, y es un control que se ejerce con gran rapidez, ya
que el litigio debe estar resuelto como méximo en un mes.

No seria inutil ampliar las competencias del Consejo constitucional, y
cuando los derechos humanos estdn en juego arbitrar una via juridica
suplementaria ante la jurisdiccién constitucional. El juez administrativo
o el juez judicial se niegan a anular los actos administrativos o privados
que han sido dictados en aplicacién de una ley inconstitucional no anu-
lada por el Consejo constitucional (bien por ser anterior a la Constitu-
cién de 1958, bien porque, aunque sea posterior a la Constitucién, no ha
sido recurrida ante el Consejo). En lugar de declarar la legalidad de
un acto que sin embargo es inconstitucional, estos jueces deberian poder
plantear al Consejo la cuestién de la constitucionalidad de la ley en
aplicacién de la cual ha sido dictado el acto litigioso. Para limitar la
proliferacién de recursos ante la jurisdiccién constitucional se podria
reservar el recurso a los jueces ordinarios supremos. Este fue el sentido
de un proyecto de reforma constitucional presentado en 1990, pero que
fue bloqueado politicamente por el Senado.

La emergencia de la jurisprudencia constitucional en nuestro ordena-
miento constitucional es un hecho de gran trascendencia. La influencia
del juez constitucional es actualmente determinante en la concepcién del
derecho constitucional que se convierte progresivamente en un dere-
cho de la Constitucién, cuyos articulos y principios son aplicados e inter-
pretados por un juez a partir de un razonamiento juridico y no politico.
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Las demas ramas del derecho son hoy en dia sustancialmente nutridas
por la jurisprudencia constitucional.

El Consejo constitucional desempefia funciones comparables a las ejer-
cidas por las otras jurisdicciones europeas. Si no tiene todas las compe-
tencias de estas jurisdicciones, la institucién ha recorrido ya un largo
camino hacia el tipo clasico de las Cortes constitucionales europeas.
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