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DER STAAT, tomo 34, cuaderno 4,1995.

ASTRID EPINEY: Der status activus des citoyen, págs. 557 y sigs.

Nos encontramos ante una nueva aportación al debate surgido en Alemania en
torno a la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal (TCF) sobre el Tratado de
Maastricht y, al igual que ocurriese con el artículo de Ulrich M. Gassner: «Kreation
und Reprásentation. Zum demokratischen Gewáhrleistungsgehalt von Art. 38 Abs. 1 S.
1 GG (Der Staat, tomo 34,1995, cuaderno 3, págs. 429 y sigs.), del que dimos cuenta
en la sección de noticias bibliográficas del número anterior de esta misma revista, el
presente artículo no se centra en los problemas constitucionales que plantea la integra-
ción europea en sí, sino en el nuevo contenido que dicha Sentencia ha atribuido al de-
recho de sufragio del artículo 38 de la Ley Fundamental (LF), reconociendo una pre-
tensión de los electores a que el órgano que eligen, es decir, la Dieta Federal, conserve
sustancialmente sus atribuciones, de tal forma que no se produzcan traspasos compe-
tenciales que supongan un descenso en el nivel de legitimación democrática del poder
estatal. Sin embargo, a pesar de la coincidencia temática entre ambos, el artículo de
Epiney, objeto de la presente recensión, mantiene una postura diversa y, en gran parte,
opuesta al de Gassner; mientras que este último rechazaba por completo la idea de un
«contenido democrático fundamental» del derecho electoral activo, la profesora
Epiney lo acepta, aunque, eso sí, en términos mucho más matizados de los que se des-
prenden de la polémica decisión del TCF, como veremos a continuación.

En la primera parte del artículo, con un enfoque propio de la Teoría del Estado, se
exponen una serie de reflexiones sobre el encaje de los derechos del status activus dvi-
tatis dentro de un marco de relaciones entre el Estado y la sociedad. La conclusión a la
que se llega es que tanto la tesis de la separación total entre ambos campos, como la de
la identidad entre ellos son rechazables, la primera porque no permite postular ninguna
participación de los miembros de la sociedad en el Estado, la segunda porque no per-
mite aislar una voluntad estatal independiente de los intereses sociales y, por consi-
guiente, conduce a la consecuencia de que la existencia de un ámbito de libertad que
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sirva de límite a la actividad estatal carece de sentido. Así pues, sólo una diferenciación
entre ambos campos que no constituya una separación total, sino que permita la in-
teracción y la limitación mutua entre ellos, es el marco de relaciones adecuado para que
puedan existir los derechos del status activus. Junto a los derechos del individuo como
miembro de la sociedad (droits de l'homme) nos encontramos, pues, con los derechos
del individuo como miembro del Estado (droits du citoyen), que son los que reconocen
su pretensión a participar en la formación de la voluntad estatal y a tener una influencia
en el ejercicio del poder estatal. La determinación del carácter y de la amplitud de dicha
participación es algo que no puede hacerse en términos abstractos, sino sólo en relación
con un orden constitucional concreto. Por tanto, en principio, la concepción expuesta
sobre las relaciones entre Estado y sociedad puede ser compatible con la extensión del
contenido del derecho de sufragio en los términos de la Sentencia sobre Maastricht del
TCF, pero el problema reside entonces en saber si esta extensión es compatible, y en
qué medida, con el orden constitucional concreto instaurado por la LF. A la resolución
de dicho problema va a estar dedicado el cuerpo central del artículo recensionado.

Para Epiney, la fundamentación ofrecida por el TCF para llevar a cabo la reinter-
pretación del artículo 38 LF no es suficiente. No basta con la mera referencia a la exis-
tencia de un «contenido democrático fundamental» en el derecho de sufragio para, a
partir de ahí extender al mantenimiento de las competencias parlamentarias la garantía
subjetiva de dicho precepto. Se precisa, por tanto, una fundamentación mucho más só-
lida, la cual sólo puede encontrarse en un análisis mucho más profundo del sentido y la
función del derecho de sufragio garantizado por el artículo 38 LF, sentido y función
que no se detienen en el aspecto meramente formal, consistente en la determinación de
la composición de un órgano a través de la elección, sino que consisten en que, a través
de dicho proceso, se haga realidad la legitimación popular del poder estatal, como ma-
terialización del principio democrático. El que este aspecto material deba gozar tam-
bién de una protección subjetiva es una consecuencia lógica del carácter subjetivo del
propio derecho de sufragio: si una vulneración del aspecto material hace que el derecho
pierda su razón de ser, entonces es lógico que dicho aspecto sea considerado como
parte del contenido subjetivo del mismo.

A pesar de lo dicho, no pueden ser totalmente desoídas las advertencias de que una
concepción como la expuesta, llevada a sus consecuencias más extremas, desemboca
en la aceptación de una actio popularis en defensa del principio (objetivo) democrá-
tico. Para Epiney, sin embargo, estas críticas no afectan a la existencia del contenido
democrático del derecho de sufragio, sino a la extensión de su ámbito de protección o,
dicho de otro modo, al carácter y al alcance concretos que debe tener la influencia del
ciudadano en el ejercicio del poder estatal, aspectos en los que la autora del artículo in-
troduce importantes matizaciones. Por una parte, se descarta que dicha influencia haya
de ser considerada como una influencia directa en el desempeño de la actividad parla-
mentaria, pues tal resultado sería contrario al principio representativo reconocido en la
LF. Por otra parte, en relación con el alcance concreto de este aspecto material-demo-
crático del derecho de sufragio, se critica la línea seguida por el TCF, según la cual el
ciudadano se convierte en el guardián de la plenitud de las competencias parlamenta-
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rias, facultándole para reaccionar contra cualquier traspaso competencial en el cual no
se respeten las exigencias del principio democrático, tal y como dicho principio viene
recogido en el artículo 20.2 LF; en opinión de la autora del artículo, una visión así se
opone a los principios básicos del sistema normativo y del sistema de protección jurí-
dica instaurados por la LF. Frente a la concepción jurisprudencial y en consonancia con
las anteriores consideraciones sobre la función propia del derecho de sufragio, Epiney
va a defender la necesidad de limitar la extensión del contenido material-democrático
de este derecho únicamente a aquello que sea estrictamente necesario para salva-
guardar dicha función, de donde se extrae que no toda pérdida competencial del Parla-
mento produce automáticamente una pérdida de la razón de ser del sufragio, sino sólo
cuando se despoja a dicho órgano de su capacidad para marcar las líneas directivas del
ejercicio del poder estatal o, dicho de otra manera, cuando partes sustanciales del ejer-
cicio del poder estatal quedan totalmente desvinculadas de las decisiones del Parla-
mento, sin poder ser en modo alguno reconducibles al mismo.

De lo dicho se deduce que nos encontramos ante una dimensión novedosa del de-
recho de sufragio como derecho fundamental, lo que plantea el problema de su consi-
deración desde el punto de vista de la dogmática de los derechos fundamentales. Para
Epiney no son del todo satisfactorias algunas de las consideraciones doctrinales que
han tratado de ver esta nueva dimensión como una «garantía institucional» o como un
«derecho de participación» (Teilhaberecht). Sin negar que ambas apreciaciones tienen
parte de verdad, la autora considera que esta nueva dimensión —a la que no hay que
ver, dicho sea de paso, como un cambio de significado revolucionario— tiene un ca-
rácter esencialmente negativo, como derecho de defensa frente al Estado (Abweh-
rrecht), la cual viene a completar el carácter fundamental del derecho de sufragio como
derecho de ciudadanía activa.

La última parte del artículo recensionado se ocupa de la posible extensión de estas
consideraciones a la interpretación de otros derechos fundamentales de la LF, en con-
creto de aquellos derechos de libertad de los que se predica un significado democrático-
funcional, pero la autora entiende que una tal extensión podría, de una parte, ser nega-
tiva desde el punto de vista de la eficiencia del sistema democrático, sin ser, de otra
parte, necesaria para garantizar la protección eficaz de tales derechos.

Como conclusión, Epiney destaca que el carácter aparentemente revolucionario de
esta nueva concepción del derecho de sufragio no lo es tanto en realidad si se tienen en
cuenta las matizaciones a las que nos hemos referido anteriormente. Junto a esto, des-
taca también la autora que el principio de funcionalidad democrática, al que califica
como «principio constitucional inmanente», puede tener una eficacia tanto restrictiva
como expansiva respecto del ámbito de protección de los derechos fundamentales, y en
concreto del derecho de sufragio, y señala que si se ha utilizado rigurosamente en su
sentido restrictivo, como, por ejemplo, en las decisiones sobre la cláusula de barrera del
5 por 100, no puede pretenderse ahora restarle eficacia, cuando de lo que se trata es de
ampliar las facultades subjetivas del citado derecho.—Osear Sánchez Muñoz.
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REVUE DUDROITPUBLIC, núm. 3,1995.

FRANQOIS LUCHAIRE: La vidéosurveillance et la fouillé des voitures devant le Conseil
Constitutionnel, págs. 575-602.

Franc,ois Luchaire examina en este artículo una decisión del Consejo Constitu-
cional (la 94-352 DC, cuyo texto se anexa) en la que se examina la legitimidad consti-
tucional de diversas medidas (la instalación de servicios de videovigilancia callejeros
—que ahora se debate entre nosotros en relación con un anteproyecto gubernamental
inspirado en el texto francés—, la realización de registros de vehículos en busca de
armas —entendido este último término en sentido amplio—, y la imposición de una
pena complementaria que prohibe al condenado participar en manifestaciones en deter-
minados lugares). El resumen de las principales afirmaciones realizadas por el Consejo
Constitucional y las observaciones de Fran§ois Luchaire justifican (págs. 577-585), sin
más, la lectura del presente trabajo. Además, el autor analiza determinadas cuestiones a
la luz de la citada Decisión 94-352 que son, precisamente, las que se van a retener en
estas líneas.

En relación con la autoridad judicial, Franc,ois realiza diversas consideraciones. Se
pregunta, en primer lugar, si esta categoría incluye, o no, a los fiscales (magistrats du
parquet). Parece claro que, en la actualidad, los fiscales forman parte de la autoridad
judicial (reforma constitucional de 27 de julio de 1993 y Decisiones de 5 y 11 de agosto
de 1993, que superan la doctrina contenida en las de 9 de enero de 1980 y 20 de enero
de 1981). Esto supone que el Procurador de la República sí es una autoridad judicial.
Ahora bien, si bien es cierto que los fiscales forman parte de la autoridad judicial, no lo
es menos que su función no es jurisdiccional. El Consejo Constitucional entiende, en
efecto, que «la separación de autoridades encargadas de la acción pública y de autori-
dades que juzguen contribuye a la salvaguarda de la libertad individual» (Decisión de
2 de febrero de 1995, lo que supone que el Procurador de la República no puede pactar
con presuntos infractores la sanción a imponer).

En segundo lugar, es discutible que, como el Consejo Constitucional señala, el
registro de vehículos deba verse precedido de una autorización judicial, cuando
existen supuestos particulares en los que la intervención judicial es a posteriori (in-
ternamientos administrativos instrumentales para adoptar medidas de expulsión
—Decisión de 3 de enero de 1980—, detenciones preventivas realizadas para inves-
tigar, ...). Frangois Luchaire estima que la intervención judicial debe ser previa
porque sin ella no existiría intervención judicial alguna (no es revocable el registro ya
realizado, pero sí la detención). Además, la detención es personal y el registro afecta
a la colectividad.

El Consejo Constitucional ha indicado, en tercer lugar, que el registro del vehículo
debe ser realizado por la Policía judicial. Puede parecer chocante que la Policía judicial
(que constata las infracciones) asuma registros de vehículos que, de ser negativos, úni-
camente pretenden prevenir eventuales alteraciones del orden público, cuando esta
competencia corresponde, en principio, a la Policía administrativa. Y es que estas ope-
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raciones, que simultáneamente pretenden prevenir y constatar eventuales infracciones,
deben ser atribuidas a la autoridad judicial (a pesar de que puedan tratarse de opera-
ciones administrativas —Decisiones de 19 y 20 de junio de 1981—).

Frangois Luchaire se pregunta también si el respeto de la vida privada es un prin-
cipio de valor constitucional. Esta tesis puede deducirse de la decisión reseñada (y, con
anterioridad, de la de 13 de octubre de 1993), y puede proyectarse sobre otras cues-
tiones (declaración de concubinato a efectos fiscales, homosexualidad que puede fi-
gurar en informes administrativos o policiales, o identificación de acompañantes con
ocasión del registro de un vehículo). FranQois Luchaire parece inclinarse por entender
que el principio de la vida privada no tiene valor constitucional. De un lado, no pueden
incluirse los vehículos en la noción constitucional del domicilio, salvo cuando sirven
de habitación a sus usuarios. De otro lado, el Consejo Constitucional ha estimado que
las videocámaras no pueden captar el interior de los edificios ni sus accesos para pro-
teger así la inviolabilidad del domicilio (y no la vida privada).

El Consejo Constitucional ha repetido hasta la saciedad (Decisiones 15 de enero
de 1975, 19 y 20 de enero de 1981, 25 de julio de 1984, 18 de noviembre de 1986...)
que no posee un poder general de apreciación y decisión idéntico al del Parlamento.
Sin embargo, en ocasiones, el Consejo ha estimado que el legislador había contrariado
este principio de proporcionalidad (Decisión de 20 de julio de 1993/15 —sanción ma-
nifiestamente desproporcionada en relación con los hechos susceptibles de motivar
tales medidas— y 39), ya fuera en materia penal (Decisión de 29 de julio de 1994) o
administrativa (Decisión de 13 de agosto de 1994/49). En otras, el Consejo Constitu-
cional ha entendido que el citado principio había sido respetado por el legislador (De-
cisiones de 20 de enero de 1993, 20 de julio de 1993/13 y 14, y 13 de agosto de
1993/36 y 39).

La cuestión que puede suscitarse es si el principio de proporcionalidad puede ser
cuestionado en relación con cualquier ley. No lo estima posible el autor. El carácter ex-
cesivo o desproporcionado no puede ser tenido en cuenta más que a la vista de una dis-
posición que atente contra un derecho cuyo ejercicio se ve garantizado por la Constitu-
ción. Esto implica, es cierto, una extensión del principio de proporcionalidad (de
manifiestamente desproporcionado o manifiestamente excesivo, se pasa a decir, sim-
plemente desproporcionado o excesivo). El principio de proporcionalidad solamente
puede ser invocado frente a una disposición que contenga una sanción o que implique
un atentado contra los derechos fundamentales, pues solamente en estos casos en-
cuentra fundamento en la Declaración de 1789 (respecto de las sanciones, artículo 8;
respecto del derecho a la libertad, artículo 2). Es verdad que toda ley afecta, como tal, a
la libertad. Pero el principio de proporcionalidad solamente puede ser invocada para la
protección de los derechos constitucionalmente garantizados (no para otras dimen-
siones de la libertad, como es la contractual —Decisiones de 4 de julio de 1989 y 3 de
agosto de 1994—, que no posee valor constitucional).

El Consejo Constitucional francés ya había hecho referencia, como principio ge-
neral del Derecho, al que equipara el silencio administrativo en un determinado plazo a
la decisión de rechazo (Decisión de 26 de junio de 1969; en contra Decisión del Con-
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sejo de Estado de 27 de febrero de 1970), y que por ello solamente podría ser derogado
por una decisión legislativa. La cuestión es saber si este principio ha adquirido un valor
constitucional con la Decisión 94-352, ya que con base en el mismo declara contrario a
la Constitución un precepto legal que prevé un silencio positivo. (El Consejo Constitu-
cional estima, en concreto, que la previsión de que el silencio administrativo que sigue
a la petición de autorización de establecimiento de un sistema de videovigilancia opere
de forma positiva hace peligrar la libertad individual y es, por esta razón, contraria a la
Constitución.)

No es así para Frangois Luchaire. El Consejo Constitucional ha rechazado tal pre-
visión legal porque ponía en peligro la libertad individual, pero ello no modifica su ju-
risprudencia anterior (a la que alude expresamente). Esta forma de entender la cuestión
permite comparar esta jurisprudencia con la referida al principio de irretroactividad de
las normas. Principio general del Derecho (como se deduce de la Decisión de 24 de oc-
tubre de 1969) que solamente tiene valor constitucional cuando afecta a una medida
penal o a cualquier sanción (Decisiones 9 de enero de 1980 y 30 de diciembre de 1982,
respectivamente). No posee valor constitucional cuando la retroactividad afecta a otras
materias, como puede ser la contractual (Decisión de 4 de julio de 1989 y, ya en ge-
neral, 29 de diciembre de 1984, 19 de enero de 1995, 25 y 26 de junio de 1986, 29 de
diciembre de 1986, 2 de diciembre de 1988 y 16 de enero de 1991). Mayor control
efectúa el Consejo Constitucional sobre este principio cuando la retroactividad puede
afectar a un derecho (así, véase, por ejemplo, Decisiones de 22 de julio de 1980, 24 de
julio de 1985 y 22 de julio de 1980).

Ciertamente la retroactividad se produce por razones de interés general. El Consejo
solamente puede examinar y, en su caso, revisar tales razones cuando entren, eventual-
mente, en colisión con los derechos fundamentales. Desde un punto de vista general, el
Consejo Constitucional ha afirmado que el legislador solamente puede afectar a los de-
rechos cuando: a) estos hayan sido ilícitamente adquiridos, o cuando b) su cuestiona-
miento sea preciso para asegurar la realización de un objetivo constitucional (Decisión
de 10-11 de octubre de 1984). Si esta retroactividad no afecta a los derechos funda-
mentales (lo que ocurre, por ejemplo, en relación con estipulaciones contractuales rela-
cionadas con los derechos y obligaciones de los adquirentes de acciones de sociedades
privatizadas), no puede ser revisada por el Consejo Constitucional (Decisión de 4 de
julio de 1989). En definitiva, el Consejo se encuentra ante un principio general del De-
recho —éste de la retroactividad de las normas—, que puede ser derogado por el legis-
lador. Ahora bien, si la derogación atenta contra un derecho fundamental, el Consejo se
reserva el derecho de apreciar si cumple un interés general.

Cada vez que alguna Decisión del Consejo Constitucional francés cuestiona la va-
lidez de algún precepto legal, acercándose al terreno de la oportunidad, se tiene la ten-
tación de señalar que avanza el control de constitucionalidad. El autor subraya, sin em-
bargo, la prudencia del Consejo Constitucional francés que, en ocasiones, prefiere
cerrar los ojos.—Francisco Javier Matia Portilla.
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REVUE FRANQAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, núm. 23,1995.

CORINNE TOURET: L 'exercise du droit de suffrage des citoyens de I'Union aux élections
européennes, págs. 503-524.

Al interesante trabajo de Corinne Touret solamente se le puede hacer una (pe-
queña) objeción: el título del mismo no responde a su contenido. La autora no presenta
en las páginas reseñadas un análisis general del ejercicio del sufragio de los ciudadanos
de la Unión en las elecciones europeas —como su título pudiera hacer pensar—, sino
que se centra en un problema mucho más específico: la posibilidad de que los nacio-
nales de la Unión que residen en un país comunitario distinto al de su nacionalidad
puedan ejercer en su lugar de residencia el citado derecho reconocido en el artículo 8B-
2TUE.

Corinne Touret recuerda que el artículo 8B-2 es fruto de un buen número de discu-
siones y precedentes (que no van a ser resumidos en estas líneas) y hace después hin-
capié en los distintos modelos nacionales en lo relacionado con la concesión o no del
derecho de voto (a determinados extranjeros) y en las discrepancias existentes a la hora
de cómo articular el derecho de voto recogido en el Tratado de Maastricht (mientras
que algunos Estados —Bélgica, Holanda, Italia— eran partidarios de que se ejerciera el
derecho de voto en el lugar de residencia, otros —Francia— mantuvieron que el ciuda-
dano de la Unión pudiera elegir dónde ejercer su derecho, si en su Estado de origen o
en el de residencia).

El artículo 8B-2 TUE alude a ciertos principios sustanciales —como es el de la
igualdad sustancial entre el residente comunitario y el nacional de origen— y procedi-
mentales —como es el que delimita el procedimiento de determinación de las modali-
dades del ejercicio del voto: proposición de la Comisión, que consultará al Parlamento
Europeo, y adopción por unanimidad del Consejo.

El mismo precepto permite el establecimiento de cláusulas derogatorias al prin-
cipio de igual tratamiento entre nacionales y ciudadanos de la Unión residentes, ba-
sadas en problemas específicos (siempre que se realicen antes del 31 de diciembre de
1993).

El Consejo ha adoptado la Directiva de 6 de diciembre de 1993 (publicación en el
DOCE, de 30 de diciembre) pretendiendo fijar, teniendo en cuenta el principio de pro-
porcionalidad, las líneas maestras de la regulación y dejando que el Estado trasponga
su contenido.

La Directiva confiere el derecho de sufragio a todo ciudadano de la Unión que
cumple los requisitos previstos en la legislación del país en el que reside. No pretende,
sin embargo, armonizar los sistemas electorales de los Estados miembros y no afecta a
las disposiciones según las cuales cada Estado miembro regula (régit) el derecho de su-
fragio de sus nacionales o de los otros ciudadanos comunitarios que allí residan. Una
persona solamente puede presentarse por una lista extranjera si ha decaído en su de-
recho de sufragio pasivo en su Estado de origen y, en su caso, en el Estado de resi-
dencia. Del tenor literal de la Directiva parece deducirse que el Estado de residencia no
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está obligado a informarse sobre la capacidad electoral del residente en su país de
origen, aunque puede hacerlo.

Si el ciudadano comunitario, pero nacional extranjero, decide ejercer sus derechos
en el lugar de residencia, soporta la carga de deber realizar una declaración solemne en
la que se contengan una serie de datos que permitan elaborar las listas electorales, así
como presentar, en su caso, su candidatura. Las condiciones vinculadas con la duración
y la prueba de la residencia son las aplicables, en su caso, a los nacionales del Estado
miembro afectado.

La Directiva permite, en desarrollo del artículo 8B-2 TUE, el establecimiento de
cláusulas derogatorias del principio de igualdad de tratamiento entre el nacional de
un país y el residente extranjero (nacional de otro Estado de la Unión) a través de dos
mecanismos. El primero beneficia a los Estados que ya venían permitiendo votar a
los ciudadanos comunitarios no nacionales (y que por ello no se deben ver vinculados
por la Directiva). El segundo mecanismo favorece a los países en los que la propor-
ción de los ciudadanos comunitarios residentes que no poseen la nacionalidad y que
tienen edad para votar supera el 20 por 100 del conjunto de los ciudadanos comuni-
tarios residentes con edad para votar. Estos Estados pueden reservar el derecho de su-
fragio activo y pasivo a los ciudadanos comunitarios que residan en su territorio du-
rante un período no inferior a cinco y diez años, respectivamente. Toda medida
derogatoria deberá ser nuevamente examinada por la Comisión el 31 de diciembre de
1997 y dieciocho meses antes de cada elección. La Comisión emitirá un informe al
Consejo.

Solamente Luxemburgo se beneficia, como tal, de una cláusula derogatoria ge-
neral, provocada por el altísimo porcentaje de población proveniente de otros países
comunitarios (29 por 100 en el país, 41,2 por 100 en la capital), especialmente de Por-
tugal). Aunque tal cláusula no figuraba en la Directiva, Luxemburgo la ha solicitado
para no hacer peligrar su política de integración de extranjeros y con el propósito de no
ofrecer pretextos para el surgimiento de manifestaciones xenófobas.

Debe hacerse notar que la Directiva presenta un carácter experimental. La aplica-
ción de las medidas elaboradas por los Parlamentos nacionales en su desarrollo para las
elecciones europeas de junio de 1994 permitirá a la Comisión realizar un informe para
el Parlamento y el Consejo. Este podrá decidir modificar, por unanimidad, la Directiva.
Las medidas derogatorias deberán ser nuevamente valoradas por la Comisión antes del
31 de diciembre de 1997 (y dieciocho meses antes de cada proceso electoral). La Co-
misión emitirá un informe al Consejo.

A continuación, Corinne Touret examina cómo se ha traspuesto la Directiva en los
diferentes Estados de la Unión, centrándose, sobre todo, en Francia. Tras poner de ma-
nifiesto que el Parlamento francés no ha sido tomado seriamente en consideración por
parte del Gobierno en aras a su eventual influencia sobre el texto comunitario, examina,
con cierto detenimiento, la Ley 104/1994, de 5 de febrero, que la incorpora al Derecho
de aquel país. En esta Ley son considerados residentes en Francia los que tienen en su
territorio el domicilio real o una residencia continuada (aunque este último elemento
debe remitirse al Código Civil y, en la práctica, a la apreciación del criterio de conti-
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nuidad, que varía de un municipio a otro). Los extranjeros comunitarios son inscritos,
además, en su caso, en listas electorales complementarias.

Estas dos medidas que se acaban de citar pueden producir, quizá, una discrimina-
ción entre los ciudadanos franceses de la Unión y los de otros países que residen en
territorio francés, discriminación que puede justificar la interposición de un recurso de
incumplimiento (art. 169 TCEE) o, en su caso, de un recurso prejudicial (art. 177
TCEE).

El reglamento de aplicación de la Ley ha sido adoptado tardíamente (el 10 de
marzo de 1994) y ha dado lugar a una campaña de información (dependiente, en lo
esencial, del Instituto Nacional de Estadística y de Estudios Económicos) y un (breví-
simo) plazo para que los residentes en Francia y ciudadanos de la Unión pudieran ins-
cribirse en las listas electorales. La escasa campaña informativa lanzada por la Admi-
nistración francesa contrasta con el esfuerzo realizado por otros Estados (Alemania,
España), así como el breve plazo de inscripción francés (un mes) respecto de otros de
casi dos meses (como el alemán).

Estos factores, en conexión con algunos otros (como son la tardía entrada en vigor
del Tratado de Maastricht, el poco interés que suscitan las elecciones europeas en mu-
chos ciudadanos de la Unión, o la preferencia de ejercer el derecho de voto en el país de
origen) explican la escasa participación del ciudadano de la Unión en el procedimiento
electoral de 1994. El número de votantes residentes inscritos en los diferentes Estados
europeos es pequeño (en España, gracias a una potentísima campaña informativa, se ha
llegado a inscribir el 15 por 100 de los potenciales votantes); el de elegibles, es ínfimo
(aunque destacables los ejemplos italiano y, sobre todo, inglés). Puede afirmarse por
ello, que si bien en 1994 se ha dado un paso, la reforma operada no ha producido todas
las consecuencias que son de desear.—Francisco Javier Maña Portilla.

REVUE FRANQAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, núm. 23,1995.

OLIVIER PASSELECQ: Actualité de la Constitution de Van 111, págs. 483-502.

La Constitución francesa del año III (1795) ha sido permanentemente criticada por
la práctica totalidad de la doctrina. De ella se ha dicho que es mediocre, malintencio-
nada, defectuosa, inadecuada, etc.. Oliver Passelecq se pregunta, en el presente tra-
bajo, si se puede defender que la Constitución del año III es, pese a todo, un texto ac-
tual. A primera vista, tres elementos permiten establecer una vinculación entre la
Constitución vigente de 1958 y el texto del año III. Son las estructuras colegial del
poder ejecutivo (que se da hoy en Suiza), el modelo presidencial y el bicameralismo.

El reto al que se enfrenta el autor es, cuando menos, sugerente, como lo es también
su forma de resolverlo. Examina, en primer lugar, los argumentos esgrimidos para sos-
tener que la actualidad del texto es, cuando menos, incierta. Estos se pueden resumir en
tres grandes ideas.

La primera es que la Constitución del año III es circunstancial y no presenta interés
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ni teórico ni práctico. La Constitución se fundamenta en el temor de los Termidores a
perder el poder, ya que se ven rodeados de una derecha monárquica y de una izquierda
que les hubiera condenado, de llegar al poder, por la muerte del rey o de Robespierre,
respectivamente (B. Chantebout). De ahí que la Constitución pretenda, únicamente,
mantener a los Termidores en el poder (G. Vedel, M. Prélot, J.-J. Chevallier y Gerard
Coñac). Esto justifica calificar el texto constitucional como exclusivamente circunstan-
cial (M. Duverger).

El segundo argumento que milita a favor de la tesis de la escasa actualidad de la
Constitución del año III es que no aporta innovaciones. Así, P. Pactet indica que la
única innovación del texto constitucional es el bicameralismo, pero que éste aparece
como un acto gratuito, sin significación profunda, a diferencia de lo que ocurre en los
sistemas inglés (donde asegura la representación de clases sociales distintas), francés
de la República III (donde permite representar a las colectividades locales) (J.-J. Che-
vallier) o federal americano. Esmein dirá que las dos Cámaras legislativas previstas en
la Constitución del año III son parecidas en cuanto a su composición. Otros autores sí
que aceptan que el bicameralismo supuso una innovación en la Constitución del año III
(M. Duverger, G. Vedel, e incluso para J. Laferriére y G. Burdeau se va a tratar de una
innovación capital). Jean Gicquel llega más lejos al afirmar que la distinción de Boissy
d'Anglas entre la imaginación de la primera Cámara y la reflexión (raison) de la se-
gunda conserva todo su sentido en la V República, y Philippe Ardant hace ver que el
bicameralismo como una regla de sabiduría política se invoca de todos los parlamentos
bicamerales previstos hasta nuestros días.

El tercer argumento esgrimido para demostrar la escasa actualidad de la Constitu-
ción del año III es que ésta estaba abocada, inevitablemente, al fracaso, justificando
éste en la rígida separación de poderes constitucionalmente prevista y en su incapa-
cidad para resolver los conflictos originados por el mismo reparto del poder. La estricta
separación de poderes entre legislativo y ejecutivo (su respectivo aislamiento) explica,
para muchos autores (Duguit, Esmein, C. de Malberg, Joseph-Barthélemy y P. Duez,
G. Burdeau, M. Duverger, G. Vede], J. Gicquel o J. Laferriére) la sucesión de golpes de
Estado. M. Prélot aporta una visión más completa y sutil del fracaso de la Constitución
del año III, que denomina el matrimonio entre el agua y el fuego. La separación de po-
deres del texto constitucional del año III es una herencia proveniente de la Monarquía
constitucional de 1791 y del confusionismo convencional de 1793. La conjunción inad-
vertida de tales modelos genera errores del principio. En resumen, «la Constitución del
año III configuró una separación de poderes demasiado rígida, demasiado absoluta, en
una palabra, demasiado artificial, que solamente podía originar conflictos, más inevita-
bles si cabe porque la Constitución había tomado el más grande cuidado de hacerlos
irresolubles no previendo ningún medio de acción recíproca y ninguna cooperación
entre las instituciones» (pág. 491).

Hasta aquí la primera parte del artículo recensionado. En la segunda, Olivier Pas-
selecq va a pretender discutir los mitos que acaba de explicitar y demostrar, así, la ac-
tualidad que presenta, en el marco del Derecho francés, la Constitución del año III. El
autor justifica tal actualidad en tres nuevos argumentos.
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El primero, el de índole más general, es el reconocimiento que suscitan algunas de
las disposiciones contenidas en la Constitución del año III. Reconocimiento debido a
los mismos autores que, como ya se ha indicado, la calificaban de texto inútil. Se ha
dicho de ella que es la mejor redactada de las Constituciones francesas (Esmein), que
presentaba cualidades indudables (J. Laferriére) o refinamientos jurídicos (G. Vedel),
que era ingeniosa (M. Duverger) y que su diseño global no era absurdo (R. de Lache-
rriére). Junto a esos calificativos generales, diversos autores han resaltado algunas
disposiciones concretas de la Constitución del año III, como son las referidas a la sobe-
ranía popular (M. Hauriou, C. de Malberg, J. Laferriére, M. Prélot...), a las prerroga-
tivas del ejecutivo (ya sea para sostener su debilidad —Duguit, M. Hariou,
M. Troper...—, ya sea para resaltar su deseo de reforzar el poder del ejecutivo —J. La-
ferriére, G. Burdeau, J. Gicquel, D.-G. Lavroff, J. Godechot, M. Prélot—) y por su co-
nexión con el modelo presidencial. Se ha dicho que el sistema previsto en la Constitu-
ción se asemeja al presidencialismo americano, con el matiz de que aquí se sustituye al
Presidente por un órgano colegiado (R. de Lacharriére y, en la misma dirección,
O. Duhamel, D. Turpin y P. Ardant).

Pero, además y en segundo lugar, la Constitución del año III es un texto actual y
sorprendente en ocasiones por sus anticipaciones en relación con el poder ejecutivo, la
revisión constitucional y el control de constitucionalidad de las leyes.

El texto constitucional refuerza las atribuciones del ejecutivo dotándole, por vez
primera, de la potestad reglamentaria (G. Burdeau, M. Prélot, R. de Lacharriére,
D. Turpin) (art. 144), permitiéndole intervenir en el procedimiento electoral (M. Hau-
riou), distinguiendo la función gubernamental de la administrativa (M. Prélot y M. Du-
verger) y estableciendo la incompatibilidad de la función ministerial con la de miembro
del cuerpo legislativo (art. 136, prevista también en 1791 y en la vigente Constitución
francesa —art. 23—).

También es llamativo que la Constitución del año III estableciera un referéndum
constituyente en relación con la revisión constitucional. Se conecta así el poder consti-
tuyente con el recurso a la democracia semidirecta (M. Prélot, D.-G. Lavroff, J. Lafe-
rriére...).

Es especialmente importante la anticipación de la Constitución del año III respecto
del control de constitucionalidad de las leyes. Un precedente ciertamente limitado, que
solamente prevé un control formal, pero que no puede ser ignorado. Esmein lo imputa
al Directorio (en el momento de la promulgación de la ley) y J. Laferriére al Consejo de
los Ancianos, ya que éste puede declarar negarse a examinar las proposiciones de ley
del Consejo de los Quinientos que hayan sido adoptadas sin respetar el procedimiento
previsto para ello.

El tercer argumento esgrimido por Olivier Passelecq para justificar la actualidad de
la Constitución del año III es que ésta no fue nunca respetada y no es, por tanto, res-
ponsable de su fracaso. Como ha afirmado Marcel Prélot, la Constitución no ha sido
sincera y lealmente aplicada. En otros términos, el fracaso se debe conectar con los
hombres (J. Laferriére, O. Duhamel, R. de Lacharriére llegan a afirmar que entre los
hombres del Directorio los ha habido inteligentes y honestos, pero que no eran los
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mismos), con la ausencia de legitimidad de la clase política (B. Jeanneau) y no con la
Constitución. Son los conflictos políticos los que han hecho fracasar el modelo conte-
nido en la Constitución [B. Chantebout, R. de Lacharriére, M. Duverger, quien re-
cuerda cómo la pervivencia en el poder de los Termidores (acorralados entre la derecha
y la izquierda) explica en buena medida los golpes].

A esta inestabilidad influyó el ritmo elevado de las elecciones (una por año) y, es-
pecialmente, la falta de coincidencia en la renovación de las instituciones (cada ario se
renovaba un director de los cinco, y una tercera parte de cada Consejo) (B. Chantobout,
M. Prélot). Esta crítica, imputable en principio al texto constitucional, pudo, sin em-
bargo, ser corregida en la práctica, como ha señalado M. Prélot. Otros autores van más
lejos, exonerando la eventual responsabilidad del fracaso que pudiera basarse en el mo-
delo estricto de separación de poderes constitucionalmente previsto (M. Duverger).
M. Troper entiende, en esta línea de argumentación, que si, como es sabido, la Consti-
tución del año III establece una separación estricta entre el legislador y el ejecutivo, no
pueden darse conflictos entre ellos (ya que sus actividades no pueden, por definición,
colisionar). Los cuatro golpes de Estado realizados en el período 1795-1799 consti-
tuyen sucesos graves, pero no imputables a la pretendida separación rígida de poderes
(los de 18 Frunctidor y 18 Brumaire constituyen simples pronunciamientos; el de 22
Floréal es fruto de un acuerdo entre el Ejecutivo y la Asamblea que pretende anular la
elección de los miembros jacobinos de los Consejos, y el de 30 Prairial parte de la apli-
cación de los artículos 265 y siguientes de la Constitución). Lo que se deduce de esta
hipótesis es que no solamente no ha existido un conflicto entre las instituciones que jus-
tificara los golpes de Estado, sino que, bien al contrario, ha existido siempre cierta
complicidad entre algunos directores y una parte de los Consejos. El conflicto se ha
dado, en definitiva, entre personas (si se prefiere, en el seno de las Instituciones), pero
no entre Instituciones.

No puede olvidarse, además, la existencia de dos coincidencias más que se dan
entre la Constitución del año III y la vigente de 1958: ambas fueron sometidas, antes de
su entrada en vigor, a una ratificación popular a través de un referéndum, y ambas han
servido de modelo; aquélla, a las Repúblicas hermanas, ésta, a los Estados hermanos.—
Francisco Javier Matia Portilla.
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