EL CONSEJO DE ESTADO FRANCES Y EL CONTROL
DE LA CONFORMIDAD DE LAS LEYES
A LOS TRATADOS

Por YVES GALMOT (*)

La tradicién constitucional francesa es una tradicidén «monista»,
que obliga a los Jueces nacionales a aplicar las normas internacio-
nales ante ellos invocadas, sin que sea necesario que éstas hayan
tenido que ser objeto de un procedimiento de recepcion en Derecho
interno.

Hace tiempo ya que el Consejo de Estado francés extrajo todas
las consecuencias de este principio, aplicandolas al 4mbito del con-
trol de la legalidad de los actos del ejecutivo. Asi en 1901, el Con-
sejo aceptd pronunciarse sobre la legalidad de una resolucién adop-
tada por la Administracion Tributaria francesa relativa a un Consul
de Chile en Francia, debido a que la misma no tuvo en cuenta las
estipulaciones de un Tratado concluido entre Francia y Chile, que
preveia una exencion tributaria en favor de todos los Coénsules, con
independencia de su nacionalidad (12 de junio de 1901, Ducaud,
Rec. Lebon, pag. 524). Con posterioridad y mediante una sentencia
de 30 de mayo de 1952, Dame Kirkwood (Rec. Lebon, pag. 291;
Revue de droit public, 1952, pag. 781, con conclusiones de Letour-
neur), que entré a examinar un motivo basado en la violaciéon de
un Convenio de extradicién en apoyo de un recurso de control de

(*) Conseiller d’état, ex Juez del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas.
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legalidad («pour exceés de pouvoiry) interpuesto contra un Decreto
de extradicidn, esta doctrina jurisprudencial se extendié del ambito
del contencioso subjetivo (de plena jurisdiccion) al objetivo (de anu-
lacion). Por ultimo, la jurisprudencia contencioso-administrativa ha
elaborado progresivamente (cf. en especial, la sentencia del Consejo
de Estado de 3 de febrero de 1989, Compagnie Alitalia, Rec. Lebon,
pag. 44) toda una gama de procedimientos destinados a hacer po-
sible la inaplicacién de un texto de rango reglamentario, que sea
contrario a las estipulaciones de un Tratado internacional o del De-
recho derivado del mismo. Seglin los casos, los interesados pueden,
bien obtener la anulacion de dicho Reglamento por incurrir en causa
de nulidad («excés de pouvoirn), o bien invocar su ilegalidad en
via incidental, en el marco de un recurso interpuesto contra un acto
administrativo individual que aplica dicho Reglamento o, incluso,
solicitar a la autoridad administrativa competente la derogaciéon for-
mal del texto reglamentario, que ha perdido su legalidad a conse-
cuencia de la celebracién de un Tratado, e impugnar por causa de
nulidad («excés de pouvoir») la resolucién que, en su caso, deniegue
tal derogacién.

Ahora bien, hasta una fecha muy reciente, el Consejo de Estado
no ofrecia una proteccién comparable a los particulares victimas de
la violacién del Derecho internacional por un texto con rango de
ley, en la medida en que éste no excluia la aplicacién de una ley
posterior a un Tratado y contraria a éste. Es precisamente esta doc-
trina tradicional la que acaba de abandonarse mediante la sentencia
Nicolo, una resolucidon trascendental dictada por el Pleno de la Sec-
cion de lo Contencioso-Administrativo del Consejo de estado, el 20
de octubre de 1989 (véanse, en la Revue francaise de droit admi-
nistratif de septiembre-octubre de 1989, pag.813, el texto de la sen-
tencia, las conclusiones del «Commissaire du gouvernement», Sr. Pa-
trick Frydman y el comercio de Bruno Genevois) (1).

Para apreciar en su integridad el nuevo sistema de control de
la conformidad de las leyes de los Tratados que se desprende de
la referida sentencia, pasaremos a examinar sucesivamente:

(1) Véase el texto integro traducido de la Sentencia y de las Conclusiones en
esta Revista de Instituciones Europeas, 1989, pag. 1015.
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a) La doctrina del Consejo de Estado anterior a la sentencia
Nicolo, asi como sus fundamentos y consecuencias.

b) Las razones del giro jurisprudencial producido el 20 de oc-
tubre de 1989 y el nuevo régimen de control de la conformidad de
las leyes a los Tratados que resulta del mismo.

¢) Por ultimo, las cuestiones suscitadas por la sentencia Nicolo,
‘aun sin respuesta cuando se escriben estas lineas.

I. A) Desde la entrada en vigor de la Constitucion de 4 de
octubre de 1958, el articulo 55 de este texto consagra el principio
de la supremacia de los Tratados y Acuerdos internacionales sobre
las leyes internas. A tenor de lo previsto en dicho precepto: «A
partir del momento de su publicacién, los Tratados o Acuerdos va-
lidamente ratificados o aprobados gozaran de un rango superior al
de la ley; a reserva, respecto a cada Acuerdo o Tratado, de que
sea aplicado por la otra parten.

El Consejo de Estado siempre ha admitido sin dificultad que,
en caso de conflicto, el Tratado o Acuerdo incorporado al ordena-
miento juridico interno prevalece sobre ley interna anterior en el
tiempo (cf., por ejemplo: 7 de julio de 1978, Klaus Croissant, Rec.
Lebon, pag. 292; 15 de febrero de 1980, Gabor Winter, Rec. Lebon,
pag. 87; 22 de enero de 1982, Conseil régional de Paris de l’ordre
des experts comptables, Rec. Lebon, pag. 28). En este supuesto no
es preciso plantearse si el legislador ha respetado, o no, el Tratado
o la Constitucidon; puesto que, cuando entré en vigor la ley, el Tra-
tado no habia pasado afin a formar parte del ordenamiento juridico
interno. La unica pregunta que procede plantearle (y que la juris-
prudencia no ha resuelto todavia) es si el Tratado posterior deroga
implicitamente la ley o si lo Gnico que hace es convertirla en ina-
plicable, con lo que la ley recobraria sus efectos en caso de que el
Tratado dejara de ser aplicable (como consecuencia de su denuncia,
por ejemplo).

Mucho mas delicada es la situacién en la que una ley posterior
a un Tratado entra en conflicto con este ultimo. En semejante si-
tuacién, en efecto, el Juez se ve inevitablemente abocado a apreciar
la validez de la ley respecto a una norma superior (el Tratado o
la Constitucién), Ahora bien, el Consejo de Estado siempre ha es-
timado que no corresponde a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa erigirse en censor del Poder legislativo, negandose, en con-
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secuencia, a reconocer la primacia de los Tratados sobre las leyes
anteriores que sean contrarias a los mismos. Esta solucion que, por
lo que se refiere al Tratado CEE, se afirma en la sentencia de 1
de marzo de 1968, Syndicat général des fabricants de semoule en
France, Rec. Lebon, pag. 149, con conclusiones de la Sra. Ques-
tiaux, se hizo inmediatamente extensiva a los Convenios interna-
cionales ordinarios por sentencia de 19 de abril de 1968, Heid, Rec.
Lebon, pag. 243, reiterandose sistemdticamente hasta la sentancia
Nicolo (cf. 22 de octubre de 1979, Union démocratique du travail,
et élection des représentants & I’Assemblée des Communautés euro-
péennes, Rec. Lebon, pag. 385; 31 de octubre de 1980, Lahache,
Rec. Lebon, pag. 403; 13 de mayo de 1983, Société anonyme Rene-
Moline, Rec. Lebon, pag. 191; 23 de noviembre de 1984, Roujansky
et autres, Rec. Lebon, pig. 383).

Es preciso comprender en su justa medida el alcance de esta
doctrina jurisprudencial. Esti claro que el Consejo de Estado nunca
ha pretendido negar el principio de la supremacia de los Tratados
sobre las leyes internas, claramente proclamado por el articulo 55
de la Constitucién; ni ha puesto nunca en duda el hecho de que,
en aplicaciéon de dicho principio, una ley posterior a un Tratado y
contraria al mismo infringiria el articulo 55 de la Constituciéon. El
referido organo jurisdiccional se ha limitado a afirmar que la ju-
risdicciéon contencioso-administrativa carece de atribuciones para de-
clarar que se ha incurrido en una violacién de la Constitucién y
para extraer las consecuencias que procedan acerca de la aplicabi-
lidad de la ley de que se trate.

B Cuando se senté por vez primera (es decir, en 1968) esta
doctrina jurisprudencial se apoyaba en dos pilares extremadamente
sblidos, uno de ellos estrictamente juridico, mientras que el otro se
basaba en consideraciones referentes a la tradicion democratica francesa.

1. El primer fundamento reposaba en el reparto de competencias
establecido por la Constituciéon francesa de 1958 entre el Consejo
Constitucional y los distintos 6rdenes jurisdiccionales, tanto los per-
tenecientes a la jurisdiccién ordinaria como a la contencioso-
administrativa. Puesto que la Constitucién habia asignado la funci6én
de controlar la constitucionalidad de las leyes a un 6rgano especial,
cuya composicion le conferia un caracter politico y que Unicamente
podia efectuar dicho control dentro de unas condiciones procesales
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estrictamente definidas (control previo a la promulgacion de las le-
yes, legitimacion reservada a las cuatro personalidades investidas de
las més altas funciones politicas del Estado; a saber, el Presidente
de la Republica, el Primer Ministro, el Presidente de la Asamblea
Nacional y el Presidente del Senado), parecia imposible permitir que,
en cualquier litigio, a instancia de cualquiera de las partes litigantes
y con posterioridad a la promulgacién de una ley, los 6rganos ju-
risdiccionales pudieran analizar si dicha ley se ajusta o no al articulo
55 de la Constitucién, al violar el principio de la supremacia de
los Tratados.

Estas consideraciones, extraidas del propio tenor de la Consti-
tucién de 1958, no hacian, por otra parte, otra cosa que confirmar
una larga tradicién jurisprudencial, muy anterior a esta Constitucion,
en virtud de la cual no corresponde a los Tribunales franceses, de
la jurisdicciéon ordinaria ni de la contencioso-administrativa, apreciar
la constitucionalidad de las leyes. Esta tradicién sigue siendo valida
y no ha sido cuestionada, hasta hoy, ni por la Cour de cassation
ni por el Consejo de Estado (cf. por lo que respecta al Consejo
de Estado: 23 de mayo de 1901, Delarue, Rec. Lebon. pag. 481; 6
de noviembre de 1936, Arrighi et dame Cooudert, Rec. Dalloz, 1938,
111, 1; 4 de febrero de 1949, Chambre syndicale des agents d’assu-
rances de la Martinique, Rec. Lebon, pag. 49, etc.).

El Unico punto de la argumentacién que, en su momento, fue
objeto de alguna critica se referia a si el hecho de que un Juez
garantizara la supremacia de un Tratado sobre una ley constituia
en realidad un control de la constitucionalidad de dicha ley. Algunos
autores lo negaban, afirmando que se trataba pura y simplemente
de que, en presencia de dos reglas juridicas, una de las cuales esta
recogida en un Tratado y la otra en una ley interna, los Tribunales,
de conformidad con la voluntad expresada por la propia Constitu-
cién, deben aplicar la norma de rango superior. Ahora bien, en
opinién de la doctrina mayoritaria, toda vez que una ley posterior
es contraria a un Tratado, es preciso admitir que el legislador no
ha respetado la jerarquia de las normas establecida por el articulo
55 de la Constitucién, y ha infringido esta ultima. Ahora bien, dado
que el Juez carecia de atribuciones para controlar la constituciona-
lidad de las leyes, debia abstenerse de declarar que se habia pro-
ducido dicha infraccion.
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En virtud de una tradicién jurisprudencial que se remontaba a
1932 (22 de diciembre de 1931, Sirey 1932.1.257, con conclusiones
Matter), la Cour de cassation compartia, en la época a que estamos
haciendo referencia, la misma doctrina.

2. Esta cuestién, por otra parte, no era determinante, puesto
que, aun suponiendo que no se tratara de un control de la consti-
tucionalidad de la ley propiamente dicho, el mero hecho de que
un Juez inaplicase una ley por ser contraria a un Tratado anterior
equivalia en definitiva a emitir un juicio de valor sobre la actividad
del legislador, paralizando los efectos de una ley. Ahora bien, y
ahi radicaba precisamente el segundo punto de apoyo, el mas fun-
damental, de la Jurisprudencia el Conseo de Estado, semejante ope-
raciéon era contraria a uno de los principios mas importantes con-
sagrados por la Revolucion Francesa de 1789, que ha inspirado,
bajo todos nuestros sistemas republicanos, la organizacion -de los
poderes publicos franceses; a saber, que, como proclama el articulo
6 de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, «la ley es la expresion de la voluntad general»; es decir,
en la concepcién vigente en aquella época, la manifestacion de la
soberania nacional expresada por los representantes del Pueblo fran-
cés. Nadie, dentro del Estado, puede pretender atentar contra la
voluntad del Parlamento, revestida de un cardcter casi sagrado; y
los Jueces menos ain que cualquier otra autoridad publica ya que,
en efecto, ain eran recientes y estaban presentes en el espiritu de
los protagonistas de la Revolucién los abusos de los Tribunales del
Antiguo Régimen, que no habian dudado en utilizar sus funciones
de registro de las Ordenanzas Reales para, en determinados casos,
intentar entorpecer el ejercicio por el Rey de su facultad de legislar.
La Asamblea Nacional Constituyente estaba resueltamente decidida
a evitar que se reprodujera la practica de las «remontrances» (amo-
nestaciones) inoportunas del Poder Judicial. Esta es la razén por
la que la ley de 16 y 24 de agosto de 1790, sobre la Organizaciéon
Judicial, contiene un articulo 10, a tenor del cual: «Los Tribunales
no podran participar, directa ni indirectamente, en el ejercicio del
poder de legislar ni impedir o suspender la ejecucion de los Decretos
del organo legislativo (es decir, de las leyes) y de hacerlo cometeran
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prevaricacién» (2). Este texto se ha mantenido en vigor hasta nues-
tros dias, adquiriendo, incluso, rango constitucional. Dicho texto re-
salta claramente las raices histéricas de la negativa de los drganos
jurisdiccionales franceses a poner obstaculos a que las leyes se apli-
quen plena e integramente.

C) Aunque la doctrina jurisprudencial del Consejo de Estado
pareciera fundada cuando se inicié en 1968, al cabo de algunos afios
quedd bastante debilitada al sobrevenir dos acontecimientos importantes.

1. El primero de ellos fue la negativa del Consejo Constitucional
a controlar la conformidad de las leyes a los Tratados anteriores a
éstas. El 20 de diciembre de 1974 se habia solicitado a dicho Con-
sejo el examen de la Ley reguladora de la Interrupcién Voluntaria
del Embarazo. Los promotores de esta iniciativa mantenian que esa
Ley era contraria al articulo 2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, publicado en el Diario Oficial francés el 4 de mayo de
1974.

Mediante una resolucion de 15 de enero de 1975, el Consejo
Constitucional estimé que, si bien el articulo 55 de la Constitucion
conferia ciertamente a los Tratados un rango superior al de las le-
yes, ello significaba sin embargo que el respeto de ese principio de-
biera salvaguardarse en el marco del control de constitucionalidad
de las leyes, y que, por tanto, carecia de competencia para examinar
la conformidad de una ley con las estipulaciones de un Tratado
internacional.

Para justificar esta solucion, el Consejo Constitucional invocaba
un argumento fundado en el hecho de que, con arreglo a la Cons-
titucién, las resolucines del propio Consejo en materia de control
de constitucionalidad tienen un caricter absoluto y de finitivo. Ahora
bien, el Consejo sefialaba que la superioridad de los Tratados sobre
las leyes s6lo puede tener un caricter relativo y contingente; caracter
relativo, toda vez que esa superioridad se limita al ambito de apli-
cacion del Tratado (dicho de otra forma, una Ley contraria a un
Tratado); cardcter contingente, ya que el articulo 55 subordina la
superioridad del Tratado a una condiciéon de reciprocidad, cuya re-
alizacion puede variar segin la conducta de los Estados firmantes
y a lo largo del tiempo (en otros rérminos, una Ley contraria a

(2) En el Cédigo Penal espafiol usurpacion de funciones.
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un Tratado puede no obstante ser aplicable en determinados mo-
mentos y respecto a los nacionales de algunos Estados). Igualmente
el Consejo Constitucional resaltaba que las circunstancias en las que
ejerce su control de constitucionalidad no le permiten comprobar
la conformidad de las Leyes a los Tratados (pues su control de
constitucionalidad se ejerce en un plazo muy breve, 1 mes, reducido
a 8 dias en caso de urgencia, y en un momento especifico, entre
la votacion y la promulgacién de la Ley).

En dos resoluciones dictadas el 20 de julio de 1977 y el 18 de
enero de 1978, el Consejo Constitucional reiteréd esta doctrina, li-
mitdndose a afirmar sin mayor precision que «no corresponde al
Consejo Constitucional examinar la conformidad de una Ley con
las estipulaciones de un Tratadow.

2. El segundo hecho que tomé «incémoda» la jurisprudencia del
Consejo de estado fue el abandono por la Cour de cassation de su
jurisprudencia tradicional, idéntica a la adoptada por el Consejo de
Estado. Mediante una sentencia de 24 de mayo de 1975, dictada
en el asunto conocido como «Cafés Jacques Vabre», acogiendo las
conclusiones del Procureur général, Sr. Touffait, la Cour de cassa-
tion se dio por enterada de la nueva jurisprudencia del Consejo
Constitucional, y dedujo de la misma que, a partir del momento
en que este 6rgano declinaba garantizar el respeto del principio de
superioridad de los Tratados sobre las Leyes, correspondia a los
organos jurisdiccionales salvaguardar ese respeto, pues en otro caso
se produciria denegacion de justicia. En consecuencia, la Cour de
cassation reconocié que en el asunto de que conocia, debia ser apli-
cado el articulo 95 del Tratado CEE, en lugar del articulo 265 del
Code des Douanes (con rango de ley), aun cuando esta ultima nor-
ma fuera posterior al Tratado CEE. Y después del asunto Cafés
Jacques Vabre, esta jurisprudencia ha sido constantemente aplicada
por la Cour de cassation y por el conjunto de los oOrganos de los
ordenes jurisdiccionales no contencioso-administrativos franceses.

D) Las consecuencias de estos dos acontecimientos fueron im-
portantes en el ordenamiento juridico francés, en la medida en que
el Consejo de Estado mantuvo inalterada su actitud durante catorce
afios.

Se produjeron dos fenémenos que con el paso de los afios se
revelaron cada vez mas insostenibles: de un lado, la introduccién
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en Francia del Derecho internacional, y en particular del Derecho
comunitario, se vio dificultada y, de otro, la tradicional division
de los drganos jurisdiccionales franceses en dos 6rdenes distintos,
la jurisdiccion ordinaria y la contencioso-administrativa, origind con-
secuencias injusticables.

a) En primer término, es preciso observar que la jurisprudencia
del Consejo de Estado producia efectos méas amplios de los perci-
bidos a primera vista. En efecto, no solo las leyes posteriores a
los Tratados se situaban fuera de la competencia del Juez
contencioso-administrativo, sino asimismo todas las normas de rango
reglamentario adoptadas en aplicacion de esas leyes, al igual que
los actos adminitrativos singulares fundados en dichas normas re-
glamentarias. Fue la teoria llamada de la «Ley-pantalla» por la doc-
trina: como sea que la ley posterior al Tratado y contraria a éste
no podia ser controlada por ¢l Juez de lo contencioso-administrativo,
el resuitado que derivaba necesariamente es que esa ley constituia
una pantalla protectora de todos los actos administrativos reglamen-
tarios y singulares dictados sobre la base de esa Ley. Esta situacion
acarreaba consecuencias especialmente indeseables en el ambito del
Derecho comunitario: por ejemplo, cuando una ley adaptaba de ma-
nera errénea una Directiva al Derecho francés, esta ley estaba res-
guardada de todo control por parte del Juez de lo contencioso-
administrativo, y los justiciables no podian obtener de éste la re-
mocion de la situacién juridica asi creada. El Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas estaba pues obligado a declarar que
Francia habia incumplido sus obligaciones, y el incumplimiento se
prolongaba hasta que el legislador aceptara modificar su ley de adap-
tacion del Derecho interno al comunitario, y de ahi un riesgo de
sancién repetida del incumplimiento. Es lo que sucedié precisamente
en -Francia en materia de fijacion del precio de las labores de ta-
baco. Para aplicar una Directiva de 1972, una Ley francesa de 24
de mayo de 1976 reguld el monopolio de las labores de tabaco, y
confirié competencia al Ministro de Economia y Hacienda para fijar
el precio de venta al por menor de cada producto. Mediante una
primera sentencia por incumplimiento de 21 de junio de 1983, Co-
misién ¢. Francia, Rec., pag. 2011, el Tribunal de Justicia estimé
que el sistema era contrario al principio de libre determinacién por
los importadores de los precios de venta al por menor de los ta-
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bacos, establecido por la Directiva de 1972, y declard el incumpli-
miento de Francia. Al conocer de un recurso de anulacion inter-
puesto por un importador de tabaco contra la denegacién por el
Ministro de Hacienda de la autorizacién para aumentar el precio
de determinados tabacos, el Consejo de Estado tuvo que reconocer
la legalidad de la decision ministerial impugnada, en virtud de la
existencia de la Ley de 24 de mayo de 1976, y ello a pesar de la
sentencia por incumplimiento (sentencia del Consejo de Estado de
13 de diciembre de 1985, Société Internationale Sales, Rec. Lebon,
pag. 377). Dado que la Ley de 1976 no fue modificada, Francia
fue demandada en un nuevo recurso por incumplimiento, que ter-
mind en una nueva sentencia condenatoria del Tribunal de Justicia
de 13 de julio de 1988 (Comisién c. Reptiblica Francesa, 169/87).

Es cierto que en los ultimos afios del periodo 1975-1989, el Con-
sejo de Estado traté de limitar los efectos de la teoria de la Ley-
pantalla, diferenciando entre las Leyes contrarias a un Tratado que
se limitan a atribuir una competencia reglamentaria que los organos
investidos de ésta ejercitan libremente de las que establecen normas
sustantivas que vinculan a los érganos investidos de potestad re-
glamentaria. En el primer supuesto, la pantalla de la ley se hace
transparente y deja de amparar los actos del poder ejecutivo, que
estd obligado a salvaguardar el respeto de los Tratados. En cambio,
en el segundo, la pantalla protectora de la ley sigue produciendo
efecto (cf. en particular la sentencia de 29 de noviembre de 1986,
Société Smanor, Rec. Lebon, pag. 260). Pero esta flexibilizacién ju-
risprudencial era todavia insuficiente para conseguir en Francia una
aplicacion del Derecho comunitario que garantiza la plena preemi-
nencia de los Tratados europeos sobre las leyes posteriores, contra-
rias a los mismos.

Esta situacidén estaba evidentemente en contradiccidn con el prin-
cipio de primacia del Derecho comunitario, afirmado por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, en especial en las sen-
tencias de 15 de julio de 1964, Costa c. Enel, Rec., pag. 1141, y
de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, Rec., pag. 629.

Los justiciables no podian invocar ante el Juez de lo
contencioso-administrativo francés las normas de Derecho comuni-
tario a las que se oponia una Ley francesa, mientras que habrian
podido invocarlas ante los Tribunales de los otros Estados miem-
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bros. La aplicacion uniforme del Derecho comunitario se hallaba
debilitada. El ordenamiento juridico francés estaba de este modo
en discordancia parcial, pero duradera, con el ordenamiento juridico
comunitario.

b) Pero lo mas sorprendente era que el propio ordenamiento
juridico francés se encontraba en contradiccién consigo mismo, a
causa de la divergencia de jurisprudencia que oponia al Consejo
de Estado con la Cour de cassation, y en consecuencia, a la juris-
diccién contencioso-administrativa con la ordinaria. Como sefialaba
el Comisario del Gobierno Frydman, en las conclusiones del asunto
Nicolo, esa divergencia no era intelectualmente justificable. Asi como
es completamente logico que, en razon del sistema de separacion
de los dos Ordenes jurisdiccionales, los Jueces contencioso-
administrativos apliquen el Derecho publico, y los Jueces ordinarios
el Derecho privado, es incomprensible que los Jueces de lo
contencioso-administrativo apliquen la Ley y los Jueces de los otros
ordenes jurisdiccionales el Tratado. En ambos casos, el Juez ha de
determinar la norma juridica aplicable al litigio del que conoce, y
esta norma debe ser la misma cualesquiera que sean los intereses
en conflicto y el caracter ptiblico o privado del litigio al que aquélla
ha de aplicarse.

D) En relacién con todo lo expuesto, se plantea un interro-
gante. Hemos visto que el Consejo de Estado no traté nunca de
contradecir el fundamento de la regla establecida por el articulo 55
de la Constitucion, sino que tan sblo se estimaba no competente
para salvaguardar el respeto del principio de primacia del Tratado
sobre la ley. En realidad, esta declaracion de incompetencia reposaba
en fundamentos que la hacian extensiva al conjunto de los drdenes
jurisdiccionales franceses. De modo implicito, la jurisprudencia del
Consejo de Estado significaba que los Jueces franceses no podian
controlar la ley, y que la dnica autoridad en el Estado con com-
petencia para ello era el Consejo Constitucional. La tesis del Con-
sejo de Estado era perfectamente comprensible a la luz de la Cons-
titucidn francesa, en cuanto podia pensarse que el Consejo Consti-
tucional acogeria este razonamiento e integraria el control de la
conformidad de las Leyes a los Tratados en el control de la cons-
titucionalidad de las Leyes.
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Pero desde el momento, -en 1975, en que el Consejo Constitu-
cional decliné controlar la conformidad de las Leyes con los
Tratados, la tesis del Consejo de Estado habia de acarrear necesa-
riamente las consecuencias injustificables que acabamos de relatar.
Siendo asi, hay que preguntarse por qué, después de 1975, el con-
sejo de Estado, al contrario que la Cour de cassation, ha rehusado
tener en cuenta la posicién adoptada por el Consejo Constitucional
y se ha obstinado en su negativa a asegurar la aplicacién del arti-
culo 55 de la Constitucion.

Es evidentemente imposible responder con certeza absoluta a esta
cuestion: Las resoluciones del Consejo de Estado en el ambito de
lo contencioso-administrativo estan tradicionalmente motivadas con
sumo laconismo, y es normal que tan s6lo manifiesten razonamientos
de orden estrictamente juridico, dejando en silencio las considera-
ciones de otro tipo que acaso puedan inspirarlas. Asi pues, es pre-
ciso acudir a la psicologia colectiva de los miembros del Consejo
de Estado para intentar aportar una respuesta a la cuestion planteada.

La respuesta que me atrevo a formular, a titulo personal y sin
garantia alguna de alcanzar una verdad incuestionable, se resume
en las dos tesis siguientes:

— Por una parte, el Consejo de Estado, por la propia naturaleza
de sus funciones, tenia especiales razones para no querer ejer-
cer un control de los actos del legislador.

— Por otra parte, el Consejo de Estado podia pensar que habia
una esperanza de salir airoso en dicha lid.

a) Algunos autores franceses (cf. en particular el comentario del
Sr. Bruno Genevois a la sentencia del Consejo de Estado de 22 de
octubre de 1979, «Unién démocratique du travaily, publicado en la
Actualité Juridique de 1980, pag. 43) han resaltado con razén que
ante el problema del control de las leyes, el Consejo de Estado se
halla en una oposicion muy diferente de la Cour de cassation y
los Organos jurisdiccionales no contencioso-administrativos. Estos ul-
timos tienen la funcién esencial de resolver litigios entre particulares
y tan sélo en aisladas ocasiones han de pronunciarse contra el poder
ejecutivo (y, cuando ello sucede, unicamente para resolver asuntos
individuales).

20



EL CONSEJO DE ESTADO FRANCES Y EL CONTROL DE LA CONFORMIDAD...

Distinta es la posicion del Consejo de Estado y de los 6rganos
jurisdiccionales contencioso-administrativos, que a diario han de pro-
nunciarse sobre la legalidad de los actos del poder ejecutivo, que
pueden ser actos de alcance general de gran importancia politica y
sobre los cuales no vacila en declarar su ilegalidad o anulacidn.
Recuérdese, por ejemplo, el impacto producido en las esferas gu-
bernamentales francesas por la sentencia Canal, de 19 de octubre
de 1962, Rec. Lebon, pag. 552. El Consejo de Estado anulé me-
diante esta sentencia un Decreto Legislativo dictado por el general
De Gaulle que instauraba un 6rgano jurisdiccional especial compe-
tente para juzgar a los autores de delitos cometidos con ocasidén
de los «acontecimientos de Argelia», que vulneraba gravemente los
principios generales del Derecho penal (en particular al excluir todo
recurso contra las resoluciones de dicho 6rgano). El general De Gau-
lle manifesté entonces una viva contrariedad por la sentencia del
Consejo de Estado e incluso pensé por un momento en suprimir
la jurisdiccién contencioso-administrativa. (Cémo no se entenderia
en estas circunstancias que el Consejo de Estado, llevado por sus
funciones a enfrentarse, a veces con dureza, al poder ejecutivo, no
haya deseado arriesgarse a entrar igualmente en conflicto con el po-
der legislativo? Una pugna tan peligrosa, en dos frentes, ;no expo-
nia, a mas o menos largo plazo, a poner en juego la existencia,
en el sistema francés, de un orden jurisdiccional contencioso-
administrativo distinto de los otros ordenes jurisdiccionales? La cues-
tion no era tedrica en absoluto, como se vio en 1962 después de
la sentencia Canal, y como se comprueba periédicamente cuando
se dirigen contra el Consejo de Estado ataques que reunen una he-
terogénea alianza de defensores de un poder fuerte, a quienes es-
torba el intenso control del Juez de lo contencioso-administrativo
sobre los actos del ejecutivo, de valedores de un liberalismo «dere-
glamentado» a la americana, que se oponen a la distincién entre
Derecho piiblico y Derecho privado, y, finalmente, de mediocres pro-
fesionales del Derecho que desearian liberarse del estudio de una
materia adicional.

b) Pero esta preocupacidn tdctica no basta para explicar la obs-
tinacién del Consejo de Estado. Es evidente que el conflicto entre
éste y el Consejo Constitucional y la Cour de cassation acarreaba
consecuencias que no podian eternizarse. Era pues preciso que el
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Consejo de Estado pudiera esperar que el conflicto terminaria por
decidirse a su favor. Y se comprende que el Consejo de Estado
haya podido albergar una doble esperanza.

En primer lugar, el Consejo de Estado podia dudar de la solidez
del razonamiento juridico invocado por el Consejo Constitucional
en apoyo de su citada resolucién de 15 de enero de 1975. Varios
autores han discutido el acierto de los argumentos derivados del
caracter relativo y contingente de la supremacia de los Tratados y
han advertido que parece harto dificil afirmar que una ley contraria
a un Tratado no es sin embargo contraria a la Constitucion, siendo
asi que el articulo 55 obiga al legislador francés a respetar los com-
promisos internacionales validamente contraidos por Francia (cf. por
ejemplo, R. Abraham, «Droit international, Droit communautaire et
Droit frangais», pag. 112). El Consejo de Estado podia esperar que
el Consejo Constitucional aceptara modificar su actitud.

Pero sobre todo, y aunque esta primera expectativa se frustrara,
el Consejo de Estado confiaba recibir el apoyo del Parlamento fran-
cés. En efecto, su jurisprudencia trataba de liberar a las leyes del
control de los Tribunales no contencioso-administrativos, y mantener
asi en su integridad el principio de soberania de la ley. Podria pues,
pensarse que el legislador aceptaria cuando menos arbitrar en el
debate, lo que habria satisfecho al Consejo de Estado, fuera cual
fuese el sentido de la decisi6n arbitral, en alguno de los siguientes
términos: o bien el Parlamento votaria una ley que reiterase la prohi-
biciéon enunciada por la ley de 16 y 24 de agosto de 1790, asi la
jurisprudencia del Consejo de Estado habria recibido una categérica
confirmacién; o bien el Parlamento votaria una ley que autorizu::
expresamente a los Jueces a controlar la conformidad de las liv
a los Tratados y entonces el Consejo de Estado habria tenidc
satisfaccion de hallar en la voluntad claramente expresada del i
gislador la competencia para efectuar un control que en el pasado
el Consejo de Estado estimb que le estaba vedado. En ambos casos,
quedaria excluido el peligro de un conflicto entre el legislador y el
Consejo de Estado. Numerosos autores habian sugerido recurrir a
esta solucion para poner fin a una situacién que duraba demasiado.

II. Es sabido que nada de ello ocurrid y que el Consejo de
Estado, «proprio motu», acepté en la sentencia Nicolo apartarse de
su jurisprudencia anterior.
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A) El anilisis que acaba de exponerse permite no obstante
comprender mejor las razones y el aumento de este cambio.

En la ultima década, en efecto, tres factores confluyeron para
enervar tanto las esperanzas como los temores del Consejo de Estado.

1. El primero de ellos reside en la actitud del Consejo Consti-
tucional, que, antes que apartarse de su jurisprudencia de 1975-1978,
la confirmé y precis6. En tanto que en sus primeras decisiones, el
Consejo constitucional se habia limitado a declinar su competencia
para controlar la conformidad de las leyes a los Tratados, sin in-
dicar qué 6rganos estaban habilitados para ejercer esa funcién, me-
diante una resolucion de 3 de septiemre de 1986 relativa a la Ley
sobre Entrada y Residencia de los Extranjeros en Francia, afirmé
que «corresponde a los diversos Organos del Estado velar por la
aplicacién de los Convenios internacionales en el ambito de sus res-
pectivas competenciasy.

Y, sobre todo, el Consejo constitucional predicé con el ejemplo
en un asunto contencioso en materia de elecciones legislativas, ma-
teria en la que actia, no ya como guardidn de la Constitucion,
sino como Juez de lo contencioso-electoral, en la misma posicién
que el Consejo de Estado al conocer del contencioso-clectoral de
ambito local o europeo. Mediante una importante resolucién de 21
de octubre de 1988, eleccion del diputado de la 5.* circunscripcién
de Val d’Oise (publicada en el Journal Officiel de 25 de octubre
de 1988, pag. 13.474), el Consejo constitucional resolvié una con-
troversia electoral en la que se aducia un motivo de anulacion fun-
dado en que el sistema de escrutinio establecido por la Ley francesa
de 11 de julio de 1986 era contrario al articulo 3 del Protocolo
nim. 1 adicional al Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos, es decir, contraria a un Tratado anterior a la
ley interna. Pues bien, el Consejo constitucional entré a examinar
el fondo del motivo invocado, y desestimé éste por considerar que
las disposiciones de la Ley francesa no eran incompatibles con las
estipulaciones del Convenio internacional. Afirmaba asi con la mayor
claridad que los Jueces eran competentes para controlar la confor-
midad de las Leyes a los Tratados, incluso los anteriores a aquéllas,

Esta resolucién influy6é tanto mas en el cambio de la jurispru-
dencia del Consejo de Estado, cuanto que en los quince ultimos
afios el Consejo constitucional ha ampliado sus funciones y refor-
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zado su autoridad. Concebido en su origen como un drgano emi-
nentemente técnico que habia de garantizar la conformidad de las
Leyes con las normas constitucionales que definen la competencia
atribuida al legislador y regulan el procedimiento de aprobacién de
las leyes, el Consejo constitucional amplié su ambito de competencia
al asumir en 1971 el control de la conformidad de las Leyes con
el Predmbulo de la Constitucion, es decir, con todos los grandes
principios que rigen el funcionamiento de una democracia.

Paralelamente, la Constitucidn fue modificada en 1974 para con-
ferir legitimacién activa ante el Consejo constitucional a 60 diputa-
dos 6 60 senadores, lo que permitia en lo sucesivo a la oposicion
instar el control por una autoridad independiente de los abusos co-
metidos, en su caso, por el poder legislativo dominado por una ma-
yoria. El Consejo constitucional ha sabido ejercer sus nuevas com-
petencias con sensatez y discernimiento, poniendo asi fin, con el
consenso general, al reino de la «soberania parlamentaria» y culmi-
nando la edificacion en Francia de un «Estado de derechon».

2. El propio Parlamento habia aceptado y permitido esta evo-
luciéon decisiva y, en contra de lo esperado por algunos, no quiso
intervenir directamente en la controversia que oponia al Consejo de
Estado con la Cour de cassation acerca de la interpretacién del ar-
ticulo 55 de la Constitucién. Un intento en ese sentido, en 1980,
por parte de algunos diputados, a fin de reafirmar el principio es-
tablecido por la Ley de 16 y 24 de agosto de 1790, fue bloqueado
en el Senado con el apoyo del Gobierno.

Mai4s aun, el Parlamento manifesté indirectamente al Consejo de
Estado su disconformidad con una jurisprudencia en exceso poco
abierta al Derecho internacional, y en particular al Derecho comu-
nitario, al aprobar mediante una Ley de 6 de julio de 1987 la trans-
ferencia de la competencia del Consejo de Estado a la Cour d’appel
de Paris en materia de recursos contra las decisiones del nuevo Con-
sejo de la concurrence, 6rgano administrativo independiente creado
mediante un Decreto Legislativo de 1 de diciembre de 1986 (ver
Diario Oficial de 7 de julio de 1987, pag. 7.391).

Finalmente, en el curso del afio 1989 se supo que el Presidente
de la Republica estudiaba una reforma de la Constitucién que tra-
taria de ampliar las formas de control de la constitucionalidad de
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las Leyes asi como atribuir competencia de control a posteriori a
los Tribunales de todos los 6rdenes jurisdiccionales.

Asi pues, jpor qué razones habria debido el Consejo de Estado
ser «mds papista que el Papa», y mejor defensor de las prerrogativas
del Parlamento que éste mismo? A partir del momento en que este
ultimo consentia una evolucién que le privaba de su soberrania de
antafio, €l Consejo de Estado ya no debia temer un conflicto con
el Parlamento al comprobar la conformidad de las leyes a los Tratados.

Tenja tanto menos razones para temerlo cuanto que el Consejo
constitucional acababa de reconocer que la existencia en Francia
de un orden jurisdiccional contencioso-administrativo, competente
para controlar la legalidad de las decisiones del poder ejecutivo cuan-
do actua en el ejercicio de sus prerrogativas como poder publico,
forma parte de los «principios fundamentales reconocidos por las
leyes de la Republica», y tiene por tanto caracter de norma de ran-
go constitucional. Por tanto, el legislador carecia de competencia
para decidir sobre la existencia del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, y tan sélo podia introducir en la distribucion habitual
de competencias entre los dos érdenes jurisdiccionales cambios pre-
cisos y limitados inspirados por el interés de una buena adminis-
tracion de justicia (véase al respecto la resolucion num. 86.224 D.C.
del Consejo constitucional de 23 de enero de 1987, pag. 924; con-
firmada por la resolucién num. 89.261 D.C. de 28 de julio de 1989,
en el Diario Oficial de 1 de agosto de 1989, pag. 9679).

No cabe duda de que al dictar estas dos resoluciones, en apa-
riencia no relacionadas con el articulo 55 de la Constitucién, el Con-
sejo constitucional suprimid con sutileza uno de los principales obs-
taculos que se oponian a la evolucién de la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado sobre la aplicacién de esa norma constitucional.

3. Finalmente, no se puede ignorar la importancia de la evolu-
ciébn europea que contribuyd ciertamente a superar las ultimas va-
cilaciones del Consejo de Estado.

En quince afios, el Derecho comunitario se ha afirmado como
un componente esencial del ordenamiento juridico que rige el con-
junto de las actividades nacionales, publicas y privadas. Nunca se
insistird en exceso en la relevancia del Acta Unica, que a pesar de
su alcance limitado en el plano estrictamete juridico, constituyé un
elemento decisivo en la evolucidn en el plano psicoldgico y politico.
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Ademsds, el Consejo de Estado no pudo dejar de advertir que,
si bien es cierto que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas tropezo en el pasado con algunas resis-
tencias por parte de algunos Organos jurisdiccionales superiores, en
particular en Italia y en la Repiblica Federal de Alemania, esas
resistencias cesaron poco a poco en el curso de la década de los
afios 80. Mediante su sentencia Granital, de 8 de junio de 1984, el
Tribunal Constitucional italiano declaré que los 6rganos jurisdiccio-
nales tenian competencia para apreciar por si mismos la incompa-
tibilidad de una Ley interna con una norma anterior de Derecho
comunitario y dejé de exigir de aquéllos que plantearan previamente
la cuestion al Tribunal Constitucional.

En Alemania, aunque el Bundesverfassungsgericht acepté desde
1971 la preeminencia del Derecho comunitario sobre las leyes na-
cionales, incluso las posteriores, habia sin embargo exceptuado el
supuesto de que la norma comunitaria fuera contraria a los derechos
fundamentales protegidos por la Constitucién y mantuvo que tenia
potestad para declarar inaplicable en Alemania una norma comuni-
taria por ese motivo (sentencia de 29 de mayo de 1974, Rec. oficial,
vol. 37.271). Pero esta doctrina fue abandonada en una sentencia
de 22 de octubre de 1986, habida cuenta del grado de proteccidon
de los derechos fundamentales ya garantizado por las Comunidades
y en especial por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Desde este momento, €l Consejo de Estado quedaba solo como
el dnico dOrgano jurisdiccional superior de la Comunidad que rehu-
saba garantizar la plena primacia de los Tratados comunitarios y
de su Dercho derivado sobre la ley nacional. Era preciso poner fin
a esta situacion, cuando precisamente el Gobierno habia instado al
Consejo de Estado, mediante carta del Primer Ministro de 21 de
noviembre de 1988, a que llevara a cabo un estudio de conjunto
acerca de los medios para incrementar el esfuerzo de adaptacion
del Derecho interno francés a las exigencias comunitarias, «en la
perspectiva de la proxima realizacion del gran mercado interior».

B) Por muy esperada e importante que sea, la sentencia Nicolo
se presenta bajo una forma sumamente lacénica que puede descon-
certar a los lectores que desconozcan estos antecedentes.

Con objeto de solicitar la anulacion de las elecciones celebradas
el 18 de junio de 1989 para designar a los representantes de los
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ciudadanos franceses en el Parlamento Europeo, el Sr. Nicolo habia
aducido un motivo fundado en que la Ley de 7 de julio de 1977
era contraria al Tratado CEE, en cuanto preveia la participacion
en las elecciones de los electores de los departamentos y territorios
franceses de Ultramar.

Para apreciar ese motivo, la sentencia del Consejo deEstado re-
cuerda los términos del apartado 1 del articulo 227 del Tratado
CEE, a cuyo tenor «El presente Tratado se aplicard... a la Republica
Francesa». A continuacion, afiade que las disposisciones de la Ley
de 7 de julio de 1977, que incluyen los departamentos y territorios
de Ultramar en la circunscripcién Unica dentro de la que se procede
a la eleccibn de los representantes en el Parlamento Europeo »no
son incompatibles con las claras estipulaciones del citado articu-
lo 227.1 del Tratado de Romay.

En estas ultimas palabras se halla en su integridad el cambio
de jurisprudencia, toda vez que el Consejo de Estado acepta exa-
minar si la Ley de 7 de julio de 1977 es o no compatible con el
Tratado de Roma, anterior a aquélla. Seglin su anterior jurispru-
dencia, el Consejo de Estado se habria limitado a manifestar «que
no corresponde al Consejo de Estado en su calidad de 6rgano ju-
risdiccional contencioso-administrativo apreciar la conformidad de dis-
posiciones legislativas con un Tratado».

Aunque la precedente exposicion permite explicar las razones de
este cambio, es preciso ademas precisar sus fundamentos juridicos.
Y, como ocurre con frecuencia en las sentencias del Consejo de Es-
tado, esos fundamentos s6lo pueden hallarse mediante la conexibn
del texto de la sentencia, en particular de sus considerandos, con
las conclusiones conformes del Comisario del Gobierno.

De esa conexion pueden deducirse con certeza dos extremos:

a) El primero, que el Consejo de Estado se apoyé, como le
proponia el Comisario del Gobierno, y asi lo confirma uno de los
considerandos de la sentencia, en el articulo 55 de la Constitucién
de 1958. Mds exactamente, aceptd, lo que antes nunca habia hecho,
que debia garantizarse al articulo 55 de la Constitucién «un efecto
util» (como se dice en Luxemburgo), y que el unico medio de lo-
grarlo era reconocer que sus disposiciones contienen una habilitacién
implicita a los Jueces para controlar la conformidad de las Leyes
a los Tratados.
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Esta féormula ofrece evidentemente varias ventajas. La Constitu-
cién es libre de someter al poder legislativo a un control de ese
tipo, y el Juez se limita a cumplir la voluntad del constituyente,
aun cuando el resultado de esa voluntad sea que los Tratados que-
dan mejor protegidos que la propia Constitucién frente a su vulne-
raciéon por el poder legislativo (ya que todos los Jueces franceses
podran controlar en todo momento la conformidad de una Ley con
el Tratado, mientras que la conformidad de una Ley con la Cons-
titucion sélo podra ser examinada bajo condiciones mucho méas res-
tringidas).

Por lo demas, es inutil seguir debatiendo si el examen de la
conformidad de una ley con un Tratado es 0 no un examen de la
constitucionalidad de esa ley en relaciéon con el articulo 55. En el
supuesto de que lo sea, ese control de constitucionalidad obedece
a reglas especiales, estd atribuido al conjunto de los dOrganos juris-
diccionales y estd sustraido al dmbito de competencia del Consejo
constitucional.

Queda claro asi que han desaparecido las diferencias que sepa-
raban al Consejo de Estado de la Cour de cassation y del Consejo
constitucional.

b) La segunda certidumbre es que la solucion decidida por la
sentencia Nicolo permite al Juez de lo contencioso-administrativo
comprobar si las leyes son conformes a todos los Tratados, y no
s6lo a los Tratados comunitarios. Desde este punto de vista, la sen-
tencia Nicolo decepcionara a quienes habrian preferido una estricta
acomodacién a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades y en especial a la sentencia Simmenthal (9 de marzo de
1978, Rec., pag. 629).

En cambio, la utilizacion del articulo 55 de la Constitucién ofre-
ce la ventaja de conferir el mismo fundamento a la jurisprudencia
del Consejo de estado y a la de la Cour de cassation, asi como
garantizar de modo inmediato la supremacia de todas las normas
internacionales, y en general de las del Convenio Europeo de Pro-
teccion de los Derechos Humanos, muy frecuentemente invocadas,
y finalmente asegurar en la practica al derecho comunitario la mis-
ma primacia que resultaria de una estricta aplicacién de la sentencia
Simmenthal. Es sabido por otra parte que en esta cuestién la doc-
trina de los dos 6rganos jurisdiccionales superiores franceses no es
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diferente de la de los organos de ese cardcter de varios Estados
miembros, que prefieren basar la primacia del Derecho comunitario
en sus propias normas constitucionales antes que en la naturaleza
propia de aquel Derecho (cf. al respecto el estudio del Sr. G. Olmi,
«Les hautes juridictions nationales, juges du droit communautaire»,
in Liber amicorum Pierre Pescatore, pag. 499). Se ha de convenir
sin dificultad en que lo importante es el resultado alcanzado, mas
que la via seguida para llenar a él.

111. Pero precisamente algunos comentaristas parecen interrogarse
de buena fe acerca del alcance preciso de las consecuencias que se
derivaran de la sentencia Nicolo. El extremo laconismo de la deci-
sién, y también probablemente una cierta desconfianza inducida por
una obstinacion en exceso prolongada del Consejo de Estado, ex-
plican algunas reacciones dubitativas, incluso un tanto inquietas, de
una parte de la doctrina. Algunos parecen temer que el Consejo
de Estado intente recuperar con una mano lo que parecié dar con
la otra y persevere por otros medios en una practica que trataria
de obstaculizar la penetracién del Derecho comunitario en el Dere-
cho francés.

Es indiscutible que siguen planteadas tres cuestiones no resueltas
por la sentencia y que las respuestas que les dard el propio Consejo
de Estado determinaran en gran medida el lugar que habra de asig-
narse a esa sentencia en el catdlogo de «las grandes sentencias de
la jurisprudencia contencioso-administrativa» francesa. Sin pretender
predecir la futura jurisprudencia, examinaremos seguidamente lo que
se puede razonablemente esperar.

A) Un primer interrogante se refiere al ambito de la delegacién
implicita otorgada por el articulo 55 de la Constitucién para ga-
rantizar la supremacia de los Tratados sobre las leyes. ;Esta dele-
gacién se otorga exclusivamente a los Jueces o se hace igualmente
extensiva a todas aquellas autoridades publicas a quienes competa
velar por el respeto de la legalidad, es decir, en particular, al Go-
bierno, a la Administracion y a los entes locales?

Las conclusiones del Comisario del Gobierno pecan, a este res-
pecto, de ambigiiedad, puesto que en las mismas se afirma que «en
los términos en que estd redactada esta disposicién constitucional,
cuyo Unico objeto es definir una jerarquia normativa, nos parece
principalmente destinada a los Jueces». Podemos comprender que
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el Comisario del Gobierno haya privilegiado a los Jueces entre los
destinatarios de la delegacién, puesto que de lo que se trataba era
de persuadir a la Seccién de lo contencioso-administrativo del Conse-
jo de Estado. Pero, al mismo tiempo, la utilizacién del adverbio
«principalmente» parece indicar que no se excluye el que se refiriera
igualmente a otras autoridades.

Estimamos que, al margen, incluso, de esta exégesis, tres consi-
deraciones abogan definitivamente en favor de la delegacién implicita.

— La primera se deriva del mecanismo de control de legalidad
de los actos de la administracion, tal como es preciso por la juris-
diccién francesa de lo contencioso-administrativo. A partir del mo-
mento en que dicha jurisdicciéon se reconoce la facultad de inaplicar,
por via de excepciéon de invalidez, toda ley contraria a un Tratado
(como se ha decidido en la sentencia Nicolo), todo interesado podri
obtener la anulacién, por causa de nulidad («exceés de pouvoiry) de
todo acto administrativo, reglamentario o individual, adoptado en
aplicacion de una ley declarada invalida. La Administracién que,
en un Estado de Derecho, debe abstenerse de cometer ilegalidad
alguna, tiene, por consiguiente, la obligacién de inaplicar de «motu
proprio», aun antes de que medie resolucién judicial, las disposi-
ciones legislativas contrarias a un Tratado, aplicando, en cambio,
las estipulaciones internacionales, de rango superior al de ley. Estan
sujetas a esta obligacidn todas las autoridades publicas cuyos actos
estin sometidos al control de la jurisdiccibn contencioso-
administrativa, lo que, evidentemente, incluye a entes publicos des-
centralizados.

— En este sentido se pronuncid, por otra parte, el Consejo cons-
titucional, en una resolucién num. 86.216 D.C., de 3 de septiembre
de 1986 (Rec. Constit., pag. 135), en la que afirma que, de acuerdo
con el articulo 55 de la Constitucién, «corresponde a los diversos
Poderes del Estado velar por el respeto» de los Convenios interna-
cionales, «en el ejercicio de sus competencias respectivasy.

-— Por ultimo, la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia
refuerza, si cabe, estas conclusiones, por lo que se refiere, mas en
concreto, a la primacia del Derecho comunitario sobre las leyes in-
ternas. La ya citada sentencia Simmenthal, completada por la sen-
tencia de 22 de junio de 1989, sociedad Frateili Costanzo y Muni-
cipio de Milan, confirma que todas las autoridades administrativas,
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incluidas las autoridades descentralizadas, deben aplicar integramente
el Derecho comunitario, inaplicando, cuando fuese necesario, toda
disposicién contraria de la ley nacional.

B) El segundo interrogante que sigue sin respuesta se deriva del
hecho de que el articulo 55 de la Constitucién subordina la primacia
de los Tratados o Acuerdos internacionales sobre las leyes a que
se cumplan dos requisitos:

— Que dichos Tratados o Acuerdos hayan sido validamente ra-
“tificados o aprobados.

— Que «la otra parte» garantice la aplicacién del Acuerdo o Tra-
tado cuya supremacia sobre la ley interna deba hacerse efectiva. ;(No
cabe temer, por tanto, que el Consejo de Estado proceda a con-
trolar en profundidad el cumplimiento de alguno de estos dos re-
quisitos, restringiendo considerablemente, de esta manera, el alcance
practico del principio de supremacia de los Tratados —en especial
los comunitarios— sobre la ley interna?

a) Por lo que respecta al requisito de la validez de la ratifica-
cién o de la aprobacidn, es preciso recordar que, con arreglo a la
jurisprudencia actual, ni el Consejo de Estado (cf. por ejemplo, 3
de marzo de 1961, André et société des tissages Nicolas Gaimant,
Rec. Lebon, pag. 154) ni la Cour de cassation (Sala Primera de lo
Civil, 25 de enero de 1977, journal de droit international, 1977, pag.
470) comprueban si el referido requisito se cumple o no, ya que la
ratificacién o la aprobacién de un Convenio internacional sigue con-
siderandose «acto politico del Gobierno», ajeno al control jurisdic-
cional.

No cabe excluir, por otra parte, una evolucién jurisprudencial
incardinada en la tendencia general a reducir el nimero de «actos
politicos del Gobierno». No habria nada de escandaloso, por ejem-
plo, en que los Tribunales verificaran, por lo menos, si se ha con-
cedido debidamente la autorizacidén legislativa exigida por el articulo
53 de la Constitucion para la ratificacién o la aprobacidén de de-
terminados Tratados o Acuerdos. De ello no puede deducirse vo-
luntad alguna de reducir el alcance del Derecho internacional.

b) Por lo que respecta al requisito de la reciprocidad, es preciso
observar que en la sentencia Nicolo el Consejo de Estado no hace
ninguna alusidén al mismo. Independientemente del hecho de que la
jurisprudencia del Consejo considere que no es ésta una cuestién
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de orden publico que el Juez pueda plantear de oficio (cf. 22 de
enero de 1963, Costa, Rec. Lebon, pag. 47), de lo que no cabe
duda es de que este requisito carece de objeto por lo que respecta
a aquellos Tratados que instituyen normas internacionales cuyo am-
bito de aplicacion es muy general y en relacién con los cuales, el
requisito de la reciprocidad carece de razon de ser. Tal es espe-
cialmente el caso de los Convenios de caracter humanitario o de
aquellos Tratados que (como los Tratados comunitarios) establecen
un mecanismo de control del cumplimiento de las obligaciones que
incumben a las partes (cf. en este el comentario de Genevois, ya
citado, de la sentencia Nicolo). Nada permite pensar que el Consejo
de Estado se oriente por una via distinta.

C) La sentencia Nicolo no ha despejado un ultimo interrogante
de gran importancia practica; esto es, si la primacia de los «Trata-
dos o Acuerdos» mencionados por el articulo 55 de la Constitucion,
se hace igualmente extensiva al «Derecho derivado» de dichos Tra-
tados o Acuerdos, es decir, y por lo que respecta a los Tratados
comunitarios, a los Reglamentos, a las Directivas y a las Decisiones
adoptadas por las Instituciones comunitarias.

El Consejo de Estado debera probablemente pronunciarse en un
futuro proximo sobre este punto en ejercicio de sus competencias
como jurisdiccién de lo contencioso-administrativo. Pero lo que si
puede afirmarse desde ahora mismo es que una interpretacién res-
trictiva del término «Tratado» chocaria con tres obstdculos muy di-
ficiles de superar:

— El primero es una grave contradiccién juridica interna. En
efecto, dejar al Derecho derivado al margen de la habilitacidén atri-
buida por el articulo S5 de la Constitucion significaria tanto como
extraer del ambito de dicha habilitacién la mayor parte del propio
Tratado CEE. Frente a los Derechos nacionales, la autoridad del
Derecho derivado reposa en las diversas disposicones del Tratado
que prevé la adopcién de Reglamentos, Directivas o Decisiones, en
relacién con el articulo 189, que definen las obligaciones que in-
cumben a los Estados miembros en virtud de dichos actos.

Asi pues, negarse a controlar la conformidad de una ley a un
acto de Derecho comunitario derivado equivaldria a negarse a con-
trolar la conformidad de una ley a las distintas disposiciones del
Tratado que prevean la adopcion del acto de que se trate y definan
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sus efectos juridicos. Ello equivaldria, en definitiva, a escoger arbi-
trariamente, y sin apoyo constituconal alguno, determinadas dispo-
siciones del Tratado, a las cuales se les reconoceria primacia sobre
las leyes posteriores, y otras que quedarian a merced del legislador
nacional.

— El segundo obsticulo no es otro, evidentemente, que el cues-
tionamiento radical de los argumentos esgrimidos por el Comisario
del Gobierno Frydman para justificar el cambio de rumbo juris-
prudencial que supone la sentencia Nicolo. Ningtn orden jurisdic-
cional francés, bien se trate de la Cour de cassation o del Consejo
constitucional, ha hecho suya esta interpretaciéon restrictiva del ar-
ticulo 55 de la Constitucién. El Consejo constitucional ha recordado,
en particular, que los actos de Derecho derivado son medidas asi-
milables a los propios Tratados, comprendidas dentro del ambito
de aplicacién del articulo 53 de la Constitucion (cf. sentencia
niam. 70/39, de 19 de junio de 1970). Es evidente que semejante
interpretacién restrictiva es igualmente contraria a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y discrepa
de la de todos los érganos jurisdiccionales supremos de los restantes
Estados miembros. Las incoherencias de tipo juridico derivadas de
la doctrina anterior a la sentencia Nicolo se verian, de esta manera,
confirmadas y definitivamente asentadas.

— Por dltimo, y este es el tercer obsticulo, estas incoherencias
ya no pueden encontrar ninguna justificacion seria; puesto que, a
partir del momento en que el Juez de lo contencioso-administrativo
acepta ejercer. un control de la validez de las leyes en relacién con
lo previsto en los Tratados, ;por qué razén fundamental ha de eli-
minarse de este control el relativo a la validez de las leyes a la
luz del Derecho derivado? No se puede encontrar ninguna. No cabe,
en concreto, extraer argumento de peso alguno de la circunstancia
de que la elaboracion del Derecho derivado haya tenido lugar al
margen de toda intervenciéon del Parlamento nacional, para afirmar
que, por dicha razdn, el referido Derecho no puede primar sobre
una ley. En efecto, las mismas disposiciones del articulo 55 producen
este resultado, al conferir un rango superior al de ley a todos los
«Tratados o Acuerdos validamente ratificados o aprobados», y no
s6lo a los contemplados en el articulo 53, que tnicamnete pueden
ratificarse o aprobarse mediante ley.
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Existen, por lo tanto, razones suficientes para pensar que la
doctrina que se desprende de la sentencia Nicolo admite un control
del Juez de lo contencioso-administrativo sobre la validez de las
leyes frente al Derecho comunitario en su conjunto, Reglamento,
Directivas o Decisiones.

Bien es cierto que el examen, tanto de las conclusiones del Co-
misario del Gobierno como de los considerandos de la propia sen-
tencia, puede conducir a pensar que la sentencia Nicolo se inspird
en consideraciones esencialmente extraidas del Derecho interno y que
el derecho comunitario ha estado practicamente ausente de las cues-
tiones debatidas. En mi opinién, dejarse guiar por las apariencias
seria cometer un error grave de apreciaciéon. Es evidente, por el
contrario, que la nueva lectura que se desprende de la sentencia
Nicolo obedece a la necesidad de garantizar una adecuacién mas
completa del Derecho comunitaro. La primacia del Derecho comu-
nitario, en efecto, no se ha debatido. Dado que el Consejo de Es-
tado nunca ha cuestionado este principio, dicho debate carecia de
objeto. El unico problema era garantizar la aplicaciéon efectiva del
Derecho comunitario, siendo preciso, para ello, superar los obsta-
culos derivados de una larga tradicién histérica y de un texto cons-
titucional insuficiente. La sentencia Nicolo ha sido finalmente posible
porque la construccion europea y el Derecho comunitario se erigen
ante los franceses de hoy como realidades insoslayables. Cabe es-
perar logicamente, por lo tanto, que la jurisprudencia del Consejo
de Estado ira eliminando paulatinamente las pocas divergencias se-
cundarias que aun le separan de la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
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