
REVISTA DE REVISTAS

ARCHIVDES ÓFFENTLICHENRECHTS, núm. 121,1996.

CHRISTOFER LENZ: Die Wahlrechtsgleichheit un das Bundesverfassungsgericht,
págs. 337 y sigs.

El desarrollo de las últimas elecciones legislativas alemanas, con el sorprenden-
te resultado de un exceso de dieciséis escaños obtenidos por los partidos directamente
en las circunscripciones uninominales por encima de los atribuidos en el reparto pro-
porcional entre las listas a nivel de Land (es el problema de los escaños sobrantes o
Überhangmandate) y con la entrada en el Bundestag del PDS en aplicación de la cláu-
sula de los tres mandatos (cláusula que permite sortear la barrera del 5 por 100), han
vuelto a poner la cuestión del derecho de sufragio en el centro de la discusión constitu-
cional.

Con independencia de los juicios concretos que suscitan los fenómenos citados,
reina en la doctrina un alto grado de consenso sobre el parámetro que debe emplearse
para enjuiciarlos. Dicho parámetro es el principio de igualdad de sufragio del ar-
tículo 38.1 de la Ley Fundamental, tal y como ha sido interpretado por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal (TCF). Según esta interpretación, generalmente
aceptada, el principio de igualdad de sufragio supone que si el legislador ha optado por
un sistema electoral proporcional, está entonces obligado a cumplir el mandato de
igualdad cualitativa o igualdad de valor de los votos de cara al resultado (gleichen Er-
folgswert). No obstante, se admite que este principio pueda ser limitado cuando existan
motivos constitucionalmente fundados para ello, como ocurre con el establecimiento
de una cláusula de barrera del 5 por 100, con el fin de evitar un excesivo fracciona-
miento que entorpecería el funcionamiento del Parlamento o con la existencia de los es-
caños sobrantes, a los que nos referíamos al principio, consecuencia del carácter perso-
nalizado de la elección.

La tesis fundamental del artículo es que la concepción del TCF no es realista,
puesto que en la realidad de los sistemas electorales no existe la opción entre el sistema
proporcional y el mayoritario como dos bloques separados, sino un continuum en el
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que es posible situar todos los sistemas según el grado de estímulo a la concentración
de los votos que produzcan.

Teóricamente, podemos situar en un extremo de ese continuum al sistema electoral
totalmente neutral en el que ningún voto se pierde y todos los votos tienen, por tanto,
un peso igual en la adjudicación de los escaños. Dicho sistema consistiría en la elección
de un número elevado de diputados en una única circunscripción mediante una fórmula
proporcional pura. En el otro extremo se situaría aquel sistema en el que el estímulo a
la concentración fuera máximo. Dicho sistema, denominado de sufragio unitario, con-
sistiría en la elección de todos los diputados en una sola circunscripción mediante la
fórmula de la mayoría relativa, de tal manera que el partido ganador obtuviese todos los
escaños y el partido o los partidos perdedores ninguno.

El estímulo a la concentración puede introducirse a través de dos procedimientos:
de una parte, a través de la división del cuerpo electoral en diversas circunscripciones,
de tal forma que cuanto menos elevado sea el número de escaños por cada circunscrip-
ción más elevado será el estímulo a la concentración, y de otra, mediante el estableci-
miento de cláusulas de barrera para poder acceder a la adjudicación de escaños. La
elección de una fórmula proporcional o mayoritaria no tiene una influencia decisiva a
la hora de producir un determinado grado de concentración. Por ejemplo, dentro del
sistema proporcional, aumentando el número de circunscripciones hasta igualar el nú-
mero de escaños a proveer se consigue el mismo efecto que mediante la fórmula de la
mayoría simple.

Esta constatación demuestra, en opinión del autor, que no existe una solución de
continuidad entre el sistema proporcional y el mayoritario. El TCF, ignorando este
hecho, ha basado toda su jurisprudencia en la existencia de una primera y fundamental
opción del legislador entre ambos sistemas, la cual serviría de fundamento a una dife-
rencia en el contenido del principio de igualdad electoral según el sistema elegido.

El autor dedica una gran parte del artículo a argumentar la incongruencia de esta
construcción jurisprudencial mostrando cuáles son los resultados absurdos a los que
puede llevar en la práctica. Así, de una parte, los sistemas calificados como mayorita-
rios estarían permitidos por el Tribunal, ya que respecto a ellos no operaría el mandato
de igualdad de valor de cara al resultado, mientras que, de otra parte, sistemas propor-
cionales que incluyan, por ejemplo, cláusulas de barrera elevadas serían rechazables
por incumplimiento de dicho mandato, a pesar de que su estímulo a la concentración es
menor que el de los primeros.

Frente a esta construcción, en opinión del autor, es preciso afirmar el contenido
único del principio de igualdad de sufragio con independencia del sistema electoral
elegido por el legislador. El problema es, sin embargo, saber cuál es dicho conte-
nido.

Una primera posibilidad es la ofrecida por la tesis de Meyer, para quien el principio
de igualdad de sufragio exige siempre la igualdad de valor de los votos de cara al re-
sultado. Sin embargo, esta tesis conduce a unas consecuencias tan radicales —sólo
sería admisible el sistema proporcional puro— que dicho autor, asustado, termina jus-
tificando todo tipo de limitaciones basándose en la forma adjetiva con que la Ley Fun-
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damental recoge el principio de igualdad electoral (el art. 38.1 LF habla de «sufragio
igual» y no de «igualdad del sufragio»).

Para Lenz, no resulta convincente partir de una exigencia extrema del principio de
igualdad para después reducirlo todo a un elemento decorativo. En consecuencia, pre-
fiere partir de la idea de que el contenido único del principio de igualdad de sufragio no
llega hasta la exigencia de la igualdad efectiva del valor de los votos. Las Constitu-
ciones de algunos Lander y las soluciones imperantes en Derecho comparado con-
firman esta idea.

Así, pues, el contenido del principio de igualdad de sufragio no consiste en la
igualdad del valor efectivo de cada voto de cara al resultado (gleichen Erfolgswert),
sino en la igualdad de oportunidades de cara al mismo (gleichen Erfolgschance), es
decir, en una igualdad potencial y no actual del valor de cada voto. En consecuencia,
medidas como el establecimiento de cláusulas de barrera o la división del cuerpo elec-
toral en circunscripciones, las cuales están dirigidas a estimular la concentración de los
sufragios en un número reducido de partidos, no precisan una justificación desde el
punto de vista constitucional en cuanto que estas medidas no afectan en absoluto a la
igualdad de sufragio entendida de forma potencial. La discusión actual sobre la cláu-
sula de los tres mandatos o sobre los mandatos suplementarios hay que situarla, por
tanto, en el campo de la política legislativa y no en el del Derecho constitucional.

Resta esperar, en opinión del autor, que el TCF abandone su interpretación dualista
de la igualdad del sufragio liberando al legislador de su autoimposición respecto del
mandato de la igualdad de valor de los votos de cara al resultado y cerrando el hueco
que hasta ahora ha abierto en el continuum de los sistemas electorales.

Se puede argumentar que este cambio implica una ampliación excesiva de las posi-
bilidades de actuación del legislador. Sin embargo, el desarrollo reciente del Derecho
electoral en Alemania y en otros Estados europeos muestra que las mayorías en el
poder son reacias a la realización de reformas importantes en el sistema electoral a no
ser que exista una crisis de legitimación del sistema político, como sucedió en Italia.

Si hay un ámbito en el que la igualdad de sufragio, entendida como igualdad po-
tencial, posee un significado especial es sobre todo en relación con la división de las
circunscripciones. Toda vulneración de la estricta proporcionalidad de las circunscrip-
ciones respecto de la población supone una vulneración del principio de igualdad po-
tencialmente formulado porque, incluso antes de la realización de la elección, queda
claro que una parte del pueblo va a estar menos representada que otra. Esto ha sido
apreciado de forma muy estricta por la mayoría de los Tribunales Constitucionales ex-
tranjeros (se citan ejemplos de Francia, Irlanda y Estados Unidos), mientras que el
TCF, absorto en las sutilezas de su construcción, ha llegado a permitir que un distrito
tenga el doble de población que otro. Para el autor, sería deseable una revisión de esta
jurisprudencia, entre otras cosas para poner coto a la excesiva permisividad de la Ley
Electoral Federal. Es, además, en este ámbito, donde quizá se encuentre la respuesta al
problema del número excesivo de mandatos suplementarios en las últimas elec-
ciones.—Osear Sánchez Muñoz.
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DEUTSCHES VERWALTUNGSBLATT, núm. 2,1996.

MICHAEL KLOEPFER: Umweltschutz ais Verfassungsrecht: Zum neuen Art. 20.a GG,
págs. 73 y sigs.

A través de la reforma de 27 de octubre de 1994 se introdujo en la Ley Funda-
mental alemana un nuevo artículo, el 20.a, que constitucionaliza la protección del
medio ambiente como uno de los fines del Estado.

El artículo comienza con una referencia a los antecedentes de la reforma, seña-
lando que el debate en torno a la dimensión constitucional del medio ambiente en la
República Federal no es nuevo, sino que se remonta a los años setenta, coincidiendo
con la eclosión del movimiento ecologista. La primera propuesta sería de introducción
de un artículo similar al actual data de 1983. A pesar de ello y de que la protección del
medio ambiente aparece como fin constitucional tanto en diversos textos constitucio-
nales europeos como en el propio Derecho comunitario primario, a partir del Acta
Única Europea de 1987, la reciente reforma de la Ley Fundamental no ha estado exenta
de discusiones.

En la segunda parte del artículo se analiza la naturaleza jurídica de este nuevo pre-
cepto. El autor deja claro desde el principio que esta nueva disposición no crea un
nuevo derecho subjetivo de carácter fundamental, sino lo que la doctrina alemana llama
un «principio de la estructura del Estado», que señala un fin constitucional de la acción
de los poderes públicos (Staatszielbestimmung), lo cual no impide que a través suyo
puedan resultar reforzadas —aunque también limitadas— algunas de las posiciones ju-
rídicas subjetivas de los ciudadanos.

Se trata de una norma objetiva plenamente vinculante respecto de los poderes pú-
blicos, que son sus únicos destinatarios. En consecuencia, no es una norma meramente
programática, pero es preciso señalar que, dado su contenido normativo, tampoco
puede servir de base para la exigencia de decisiones o de prestaciones concretas del Es-
tado.

Es una norma que vincula a los poderes públicos y no directamente a los particu-
lares, aunque de forma mediata, a través del desarrollo que su cumplimiento provoca en
el Ordenamiento jurídico, puede servir de fundamento a la concesión de derechos o la
imposición de obligaciones —más interesante en la práctica— a las personas privadas
en materia de medio ambiente. No obstante, la esfera jurídica de los particulares puede
verse afectada de manera inmediata por la Constitución en cuestiones ambientales a
través de los derechos fundamentales reconocidos en ella: en algunos casos, fundamen-
tando una pretensión a una acción protectora del medio ambiente por parte del Estado;
en otros, estableciendo límites a una acción estatal de ese tipo.

La tercera parte del artículo está dedicada a los destinatarios de este nuevo pre-
cepto, los cuales son todos los titulares del poder estatal, cualquiera que sea su forma
jurídica, incluso cuando actúan en el ámbito del Derecho privado, tanto en el ámbito fe-
deral como en el de los Lander.

Resultan particularmente obligados al cumplimiento del mandato constitucional
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los tres poderes del Estado, comenzando por el legislativo, que es quien, en primera
instancia, está llamado a dar forma concreta al fin constitucional de protección del
medio ambiente. En esta tarea concretizadora, el Parlamento posee una importante ca-
pacidad de apreciación, ya que ha de realizar, en cada caso, una ponderación entre los
múltiples principios en juego —por ejemplo, en caso de conflicto entre la política am-
biental y la política de creación de empleo—, de tal manera que sólo en casos extremos
la actividad del Parlamento podrá ser corregida por el Tribunal Constitucional Federal.

La intervención del poder ejecutivo, por su parte, consiste principalmente en la
aplicación de las normas legales, interpretando las cláusulas generales y los conceptos
jurídicos indeterminados, completando dichas normas en virtud del poder de aprecia-
ción concedido por el legislador y formulando los correspondientes planes de actuación
concretos. Por otra parte, a falta de una habilitación legal previa, una actuación del eje-
cutivo protectora del medio ambiente puede ser posible en algunos casos, ya que la Ley
Fundamental vincula directamente a este poder, al igual que al poder judicial, sin nece-
sidad de la mediación de la ley, sin que la reserva legal específica contenida en el nuevo
artículo 20.a GG añada nada nuevo al esquema constitucional de relaciones entre el le-
gislador y el ejecutivo. Finalmente, tras la inclusión de este nuevo precepto, resulta
claro que la desatención por parte del poder ejecutivo de los argumentos en favor de la
protección del medio ambiente en el momento de la interpretación y aplicación de la
ley —de la ley ambiental o de cualquier otra ley— ya no es admisible desde el punto de
vista constitucional.

Algo similar puede decirse respecto del poder judicial. La fundamentación de las
decisiones jurisdiccionales mediante el recurso directo al nuevo precepto constitu-
cional es posible, sobre todo, en supuestos de vacío legal. Esto es predicable, sobre
todo, de los Tribunales Administrativos, los cuales, sin embargo, no es fácil que puedan
actuar decisivamente, ya que el artículo 20.a GG, como ya se dijo, no crea ningún de-
recho subjetivo en favor de los ciudadanos.

Mucho más importante es el papel que puede adquirir el Tribunal Constitucional
Federal en los casos de completa inactividad o de craso abandono por parte de los po-
deres públicos. El campo de la acción interpretativa del Tribunal podría ser importante
tanto por la vía del control normativo como por la del conflicto de competencias entre
la Federación y los Lander. No obstante, esta actuación sólo es concebible en el respeto
del derecho del legislador a marcar las líneas directivas de la política ambiental.

La cuarta parte del artículo se dedica a comentar el contenido del precepto en sí, es
decir, a explicar el significado de la expresión «protección de los fundamentos natu-
rales de la vida» incluida en el texto del mismo.

La expresión «fundamentos naturales de la vida», referida a los bienes sin los
cuales la vida no puede seguir existiendo por mucho tiempo, es quizá más precisa
desde un punto de vista teórico que la expresión «medio ambiente» —preferida por el
autor—, pero no por ello está menos necesitada de una ulterior precisión con el fin de
determinar cuáles son los bienes concretos merecedores de protección. Una y otra ex-
presiones se han visto reflejadas en la legislación ordinaria sin que por ello sus conte-
nidos difieran sustancialmente.
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El adjetivo «naturales», dicho sea de paso, no excluye de la protección todo
aquello que sea fruto de la actividad humana. Hay que admitir que una interpretación
de ese tipo resultaría completamente irrealista en un país como Alemania.

Al hablar de «protección», el nuevo precepto de la Ley Fundamental se refiere, en
principio, a una acción positiva del Estado, la cual ha de interpretarse no sólo como una
acción de defensa del medio ambiente frente a los peligros actuales, sino también como
una acción de prevención frente a los riesgos potenciales —en el sentido del principio
de precaución—. Esta interpretación puede ser también enfatizada mediante el con-
cepto de responsabilidad respecto de las generaciones futuras.

El nuevo precepto no introduce, según el autor, cambios sustanciales respecto a la
obligación que se impone al Estado de ser respetuoso con el medio ambiente en el ejer-
cicio de sus actividades, obligación que ha de inscribirse, en todo caso, dentro del
marco legal vigente, pero, sin duda, ayudará a eliminar algunos de los privilegios esta-
tales existentes en la actualidad.

Del nuevo artículo 20.a GG tampoco se puede extraer, en todos los casos, una rea-
lización del principio de «quien contamina paga» como principio de imputación de los
costes ambientales. Es al legislador a quien corresponde determinar en cada situación
cuál es la forma de imputación de los costes más convenientes.

Por otra parte, la fórmula empleada por el legislador constituyente queda fuera de
la polémica entre antropocentrismo y ecocentrismo. Es evidente que la posición eco-
céntrica extrema resulta incompatible con el orden constitucional, basado en la dig-
nidad de la persona humana (art. 1 Abs. 1 GG). Pero no lo es menos que cualquier
forma de protección del medio ambiente, por muy referida al hombre que esté, debe en
todo caso tener en cuenta la complejidad del medio natural y respetar sus propias leyes.
En consecuencia, una protección ambiental antropocéntrica que quiera ser consecuente
ha de llevar consigo un «principio de prevención ecológica», lo que, entre otras cosas,
incluye la conservación de la biodiversidad, también como patrimonio genético.

Más interesante, desde el punto de vista constitucional, es la referencia que el pre-
cepto hace a la responsabilidad respecto de las generaciones futuras. ¿Cómo conciliar
los intereses de los miembros de dichas generaciones con el sistema representativo par-
lamentario, que, por definición, se basa en la decisión de los electores, miembros de la
generación presente? El autor se plantea la posibilidad de institucionalizar de alguna
manera la idea de responsabilidad a largo plazo a través de procedimientos o institu-
ciones específicas, caracterizadas por su objetividad y su capacidad de integración,
como, por ejemplo, un ombudsman o un consejo de expertos.

La quinta y última parte del artículo es una valoración general de la nueva norma
introducida, valoración crítica, en primer lugar, respecto de la redacción utilizada por el
legislador constituyente, la cual, para el autor, es más un fruto de un compromiso polí-
tico que una verdadera formulación jurídica. No obstante, la interpretación y la práctica
posteriores pueden remediar muchas de sus deficiencias.

Valoración optimista, en segundo lugar, en lo que atañe al potencial innovativo del
nuevo precepto, advirtiendo que éste no es muy significativo a primera vista y que, en
consecuencia, no es de esperar un giro espectacular del Parlamento respecto de la pro-
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tección del medio ambiente. De hecho, según la concepción del propio legislador, lo
que se persigue fundamentalmente es una consolidación de lo hasta ahora realizado en
este campo. Pero aunque los efectos inmediatos no sean muy llamativos, la elevación a
rango constitucional del fin estatal de la protección del medio ambiente tendrá, sin
duda, efectos positivos en el desarrollo de este ámbito del Ordenamiento jurídico, por
ejemplo, a la hora de resolver jurisdiccionalmente conflictos entre bienes constitucio-
nales o como impulso a la labor codificadora en materia ambiental.

En conclusión, para el autor, el valor de esta reforma constitucional está lejos de
ser únicamente simbólico, se trata de un verdadero punto de no retorno en el camino
que lleva hacia la conversión de la República Federal Alemana en un «Estado am-
biental».—Osear Sánchez Muñoz.

REVUE DUDROITPUBLIC, núm. 6,1995.

FRANQOIS LUCHAIRE: La loi constitutionneüe du 4 aoüt 1995, une avancée pour la dé-
mocratie?, págs. 1411-1443.

La Ley francesa de reforma constitucional de 4 de agosto de 1995 ha ampliado el
campo de aplicación del referéndum, ha instituido una sesión ordinaria única y ha de-
rogado las disposiciones referidas a la Comunidad formada por la República francesa y
los territorios de Ultramar y las disposiciones transitorias. Frangois Luchaire se cues-
tiona, tras recordar el origen y los debates realizados en el procedimiento de elabora-
ción de la citada ley constitucional (págs. 1412-1421), si ésta supone una profundiza-
ción del sistema democrático.

No está claro que la extensión del referéndum suponga, eo ipse, un avance demo-
crático. Su utilización puede dar lugar también a una presidencialización del sistema. Y
ello es más grave si se toma en consideración que, como ha hecho notar Pierre Ma-
zeaud, no es descartable que la revisión de la Constitución se realice, precisamente, a
través de un referéndum. No es ocioso recordar, en esta dirección, que se ha decidido
excluir —con base en diversos factores, págs. 1424-1425— el control previo del Con-
sejo Constitucional francés sobre la ley refrendataria respecto de la decisión del presi-
dente de la República.

El nuevo artículo 11 CF señala que el presidente de la República puede someter a
referéndum, a propuesta del Gobierno o de las dos Cámaras, todo proyecto de ley rela-
tivo a la organización de los poderes públicos o de reforma referida a la política econó-
mica y social y de los servicios públicos o encaminado a autorizar la ratificación de un
tratado que, sin ser contrario a la Constitución, incida en el funcionamiento de las ins-
tituciones. Se ha excluido intencionadamente materias tales como Defensa, Justicia,
derechos fundamentales y Derecho penal para evitar, a juicio del ministro de Justicia,
que el referéndum pudiera servir como instrumento de demagogia. Sin embargo, el
tenor del precepto finalmente aprobado no hace imposible que, a través de las reformas
relacionadas con la política económica y social, se pueda afectar a los derechos funda-
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mentales (Vedel. Y es que la determinación de esa política económica y social consti-
tuye, como ha señalado el senador Charasse, una caja de Pandora). Debe hacerse notar,
en todo caso, que la decisión de evitar todo control del Consejo Constitucional sobre el
proyecto refrendatario dota de una gran libertad de interpretación al Gobierno, que, en
su caso, propone su adopción, y al presidente, que lo convoca. Esto es así porque es el
presidente quien debe velar para que la Constitución sea respetada (art. 5 CF, mante-
niendo el Consejo Constitucional en esta materia simples competencias atributivas).

El nuevo artículo 11 CF señala también que en caso de que la propuesta del refe-
réndum sea del Gobierno, éste deberá realizar una declaración ante cada Cámara legis-
lativa, a la que seguirá un debate. Este debate será, presumiblemente, anterior a la deci-
sión del presidente de la República. Ahora bien, el texto constitucional no precisa si el
Gobierno debe facilitar a cada asamblea legislativa el texto del proyecto de ley refren-
dataria, por lo que el Gobierno dispone, en este punto, de cierto margen de apreciación.
Si bien es cierto que el debate parlamentario no debe concluir en-una votación, lo que
los parlamentarios sí pueden hacer es promover una moción de censura (lo que blo-
quearía el referéndum si el debate parlamentario es anterior a su convocatoria por parte
del presidente de la República). En conclusión, el avance producido por el nuevo ar-
tículo 11 CF es escaso, ya que depende en buena medida del presidente de la República
y de su interpretación de la Constitución.

La Ley constitucional de 4 de agosto de 1995 instituye una sesión parlamentaria
ordinaria única, un período de sesiones (que no puede superar los ciento veinte días)
que comienza el primer día laborable de octubre y se cierra el último de junio. El nuevo
artículo 28 CF prevé también que el primer ministro, después de consultar al presidente
de la asamblea en cuestión, o la mayoría de los miembros de ésta, pueden decidir la ce-
lebración de días suplementarios de sesión. En fin, a tenor del precepto citado, las se-
manas de sesión serán fijadas por cada asamblea y los días y los horarios en que hayan
de celebrarse se determinarán en los respectivos reglamentos parlamentarios. Si estas
sesiones se celebran, por ejemplo, en tres días de la semana (lo que, por cierto, facilita
la acumulación de mandatos representativos) es posible que las sesiones suplementa-
rias fijadas por el Gobierno o la mayoría de cada asamblea se celebren en los dos res-
tantes días de la semana (y no necesariamente al final de los ciento veinte días del pe-
ríodo de sesiones). Las sesiones extraordinarias, por el contrario, solamente podrán
celebrarse en los meses de julio, agosto y septiembre.

Es difícil señalar si esta revisión constitucional supone una mejora. Ello depende
de su concretización en los reglamentos parlamentarios y de la práctica gubernamental
que genere. Sí supone un avance, en todo caso, que el artículo 28 CF reserve una sesión
por mes a un orden del día fijado prioritariamente por cada asamblea. El poder del Par-
lamento se acrecienta (aunque sigue topando con el límite impuesto en el artículo 40
CF, que hace inatendible toda proposición de ley que provoque una disminución de re-
cursos públicos o la creación o el aumento de una carga pública).

La Constitución ha modificado también el régimen de la inmunidad parlamentaria.
El artículo 26 CF señala ahora que ningún miembro del Parlamento puede ser arrestado
en materia criminal o correccional o sufrir cualquier otra medida privativa o restrictiva
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de libertad sin autorización de la Mesa de la Asamblea de la que forma parte. Esta au-
torización no es necesaria en caso de delito o delito flagrante o condena firme y, en
todo caso, tales medidas restrictivas son suspendidas por la duración de las sesiones si
la Asamblea de la que forma parte el parlamentario lo requiere.

Esta reforma deja el suplicatorio en manos de la Mesa de la Asamblea y no de su
pleno, lo que evita una sesión pública que da la imagen de un prejuicio. Esta autoriza-
ción no es precisa en caso de que el parlamentario se vea procesado o investigado,
porque estas medidas no afectan a su libertad personal, pero sí en relación con toda me-
dida de control judicial que lo haga. Ahora bien, es claro que el desconocimiento por
parte del parlamentario de las medidas de control judicial que han sido autorizadas por
la Mesa parlamentaria comporta, por sí misma, la autorización para arrestarlo.

En caso de que el parlamentario se vea acusado, el control obligatorio y previo se
convierte, por obra de la Ley Constitucional de 4 de agosto de 1995, en un control fa-
cultativo y posterior (porque la Asamblea puede suspender, como ya se ha indicado, la
eficacia de la medida limitadora).

Es posible ver en este nuevo régimen de la inmunidad parlamentaria un avance de-
mocrático, ya que el parlamentario puede, como cualquier otro ciudadano, ser investi-
gado (aunque no detenido sin obtener previamente una autorización).

Frangois Luchaire engloba las restantes modificaciones constitucionales bajo el su-
gerente título de la toilette de la Constitution. Las esenciales han sido la supresión de
toda referencia a la citada Comunidad, así como las disposiciones transitorias conte-
nidas en el texto de 1958. Es preciso hacer notar, con carácter general, que se ha deci-
dido mantener en la presente reforma el número de los artículos originales (lo que hace
que diversos artículos y títulos se encuentren vacíos de contenido). El artículo 1 CF
pierde su contenido original (por la desaparición de la Comunidad) y asume ahora el
del primer párrafo del viejo artículo 2 CF. Ahora bien, la supresión del artículo 1 (y
también del 76) CF suscita algunos problemas en relación con los territorios de ul-
tramar, como es el de saber si sigue siendo admisible que los estatutos de esos territo-
rios, así como las leyes que los modifican, puedan derogar la Constitución —véanse
decisiones del Consejo Constitucional francés de 2 de julio de 1965 y 9 de mayo de
1991—. El autor estima que sí porque el constituyente no ha pretendido cambiar esta
situación. Existen, además, derechos adquiridos por los territorios de ultramar.

También suscita algunos interrogantes la derogación del Título XVII, en el que se
recogían las disposiciones transitorias. En concreto, la del artículo 92, que había habili-
tado al Gobierno para que adoptara ordenanzas con contenido de ley orgánica en deter-
minados casos. La derogación de este precepto no tiene por efecto hacer desaparecer tal
habilitación en favor del Gobierno ni discute su carácter legislativo.

En definitiva, parece que sí existe un avance de la democracia. Este se muestra en
un referéndum más amplio (pero que depende en buena medida del presidente de la Re-
pública y de su actuación —que puede ser coordinada o no con el Parlamento—). Un
Parlamento que puede organizar mejor sus trabajos (siempre que el Gobierno le facilite
su tarea) y cuyos miembros pueden ser investigados sin autorización previa de la Mesa
de la Cámara. Una Constitución, en fin, que conserva su vieja numeración. Es inne-
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gable que la revisión provocada por la Ley Constitucional de 4 de agosto de 1995 en-
cierra potencialidades, pero todo depende de la viabilidad, de la utilización que de la
misma se haga por parte de las instituciones (especialmente por parte del Gobierno).—
Francisco Javier Matia Portilla.

REVUE DU DROITPUBLIC, núm. 2,1996.

JEAN-PIERRE CAMBY: Coups d'arrét aux validations législatives: limites constitution-
nelles ou limites jurisprudentielles?, págs. 323-328.

En este breve trabajo, Jean-Pierre Camby examina la jurisprudencia más reciente
del Consejo Constitucional y del Consejo de Estado en relación con un determinado
tipo de leyes francesas: las validaciones legislativas, cuyo objeto es sustraer del campo
del procedimiento contencioso actos susceptibles de anulación (o que ya han sido judi-
cialmente anulados) modificando las normas que los aplicadores deben utilizar. Este
interesante tipo de leyes contribuye, según el autor, al desorden existente en el sistema
normativo francés (caracterizado por un altísimo orbe de leyes y reglamentos, una divi-
sión cada vez más sutil entre los campos reservados a la ley y al reglamento y, en defi-
nitiva, por una fragmentación del Derecho).

Las validaciones legislativas pueden, así, resucitar cualquier clase de acto adminis-
trativo irregular con el objeto de evitar los perjudiciales efectos de una resolución judi-
cial. No puede ocultarse que tal prevención supone también un desconocimiento de si-
tuaciones y derechos adquiridos (judicialmente en ocasiones). Como Jacques Arrighi
ha señalado, las validaciones legislativas debilitan la autoridad del juez, atentan contra
el principio de separación de poderes, falsean el principio de igualdad de las partes,
afectan a los derechos individuales y chocan, quizá, con la exigencia de un proceso
equitable.

Todos estos efectos perniciosos de las validaciones legislativas y su carácter sin-
gular (pues operan sobre un determinado acto o sobre un determinado tipo de actos) ex-
plican que deban realizarse de acuerdo con determinados límites. Lo contrario sería le-
gitimar las normas retroactivas, la afectación a situaciones adquiridas y una limitación
del poder del justiciable.

Esto explica que el Consejo Constitucional haya decidido controlar las valida-
ciones legislativas (más allá de los escasos principios constitucionales en juego: el
principio de irretroactividad de la ley —artículo 2 CCF— es una ley que puede ser de-
rogada) y aun de los que juegan en contra (como es el principio de continuidad de los
servicios públicos, de valor supralegislativo). El Consejo Constitucional puede apoyarse
para desarrollar su tarea, pese a todo, en cuatro principios: la no retroactividad de las
penas más severas, pero sí de las más benignas; el respeto al principio de separación de
poderes (respecto de la autoridad de las resoluciones judiciales); la determinación del
campo que corresponde a la ley, y, en fin, la necesaria prosecución del interés general.
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Tanto el Consejo de Estado como el Constitucional tienden en su jurisprudencia a
justificar las validaciones con base en principios de contenido muy general, lo que
choca con su tenor muy concreto. Sin embargo, como ya se ha avanzado, uno y otro
Consejo pretenden profundizar su control sobre las validaciones legislativas. El Con-
sejo de Estado ha señalado, así, que poseen fuerza de cosa juzgada las sentencias recaí-
das en apelación y no sólo las dictadas en casación (asunto Ministre du Logement c.
Mattio, 27-X-1995). El Consejo Constitucional ha señalado, por su parte, que no cons-
tituye un motivo de interés general que justifique la adopción de una validación legis-
lativa el simple interés financiero del Estado (Decisión 95-369, de 28 de diciembre).

Esta jurisprudencia permite extraer tres conclusiones de índole general en relación
con el control de constitucionalidad. La primera es hacer notar la convergencia en las
posiciones sostenidas por el Consejo de Estado y el Consejo Constitucional. La se-
gunda se conecta con el interrogante de saber si el control de constitucionalidad de tales
disposiciones legislativas recae sobre las disposiciones o se extiende al acto validado
en sí mismo. El Consejo Constitucional examina, por ahora, la disposición (vid. Deci-
sión 94-357 DC, de 25-1-1995), pero es posible que en el futuro deba examinar la cons-
titucionalidad del acto validado. De hecho, el Consejo de Estado controla la confor-
midad de circulares validadas en relación con normas supralegislativas (CE, 5-V-1995,
SARL Der).

En todo caso, el control relacionado con la concurrencia (o no) de un interés ge-
neral que justifique la actuación del legislador —en este caso, de la Administración—
constituye una profundización en el control de constitucionalidad. Ciertamente, el Con-
sejo Constitucional no posee un poder de apreciación equivalente al del legislador (De-
cisión 96-375 DC, 9-IV, entre otras muchas), pero sí que puede realizar cierto control.
El Consejo de Estado alude, también, a un mínimo enjuiciamiento sobre las razones
fácticas y jurídicas utilizadas por la Administración a la vista del interés general (CE,
26-1-1968, Société Maisons Genestal).—Francisco Javier Matia Portilla.

FRANgois LUCHAJRE: Les conséquences de la reforme constitutionneüe du 4 aoüt 1995,
págs. 329-353.

La reciente Ley francesa de reforma constitucional ha sido examinada por Francois
Luchaire en un trabajo (que se resume en este mismo número de la Revista Española de
Derecho Constitucional). El objeto del presente artículo (complementario del anterior,
lo que explica y aconseja la recensión de ambos en estas páginas) es analizar las modi-
ficaciones que se han realizado en los reglamentos parlamentarios (que pretenden ade-
cuarse al nuevo texto constitucional) y las decisiones que, en virtud del artículo 61.1
CF, el Consejo Constitucional ha dictado en relación con los mismos (decisiones 95-
366 DC, de 8 de noviembre, y 95-368 DC, de 15 de diciembre, que se anexan al ar-
tículo de F. Luchaire, junto a la 95-367 DC, de 29 de noviembre). De la actividad de las
Cámaras parlamentarias y del Consejo Constitucional pueden deducirse interpreta-
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ciones que aclaran y concretan (y, en ocasiones, desarrollan) el tenor de los preceptos
constitucionales introducidos por la Ley de 4 de agosto de 1995.

Así, en relación con la nueva regulación del referéndum, el Reglamento del Senado
ha previsto que el Gobierno realice una declaración referida a la propuesta del refe-
réndum (que da lugar a un debate de la Cámara) después de haberse producido la deci-
sión del jefe de Estado. El Consejo Constitucional no ha estimado que sea contrario a la
Constitución la celebración del debate con posterioridad a la decisión del presidente de
la República, pero debe hacerse notar que es también posible que el mismo se celebre
antes (en la Asamblea Nacional, porque no se ha modificado el Reglamento en esta ma-
teria, y en el Senado, porque es posible que el Gobierno realice su declaración antes de
que se haya producido la decisión del presidente de la República).

Por otra parte, y como es lógico, los reglamentos parlamentarios han delimitado la
sesión ordinaria única, que ha sido introducida por el nuevo artículo 28 CF. Este pre-
cepto instaura, como se recordará, un período de sesiones que va del primer día labo-
rable de octubre al último de junio y que no puede superar ciento veinte días. La Cons-
titución indica que las Cámaras fijan las semanas de sesiones, y los reglamentos aclaran
que esto se hará a propuesta de la Conférence de Présidents [segundo órgano director
de la Cámara, instituido en la Asamblea Nacional en 1911. Se compone del presidente
de la Asamblea, los vicepresidentes, los presidentes de las Comisiones permanentes y
los interesados de las especiales, en su caso, y los presidentes de los grupos parlamen-
tarios y el rapporteur general de la Comisión de Finanzas —Pierre Avril & Jean Gic-
quel, Droit Parlamentaire, Montchrestien, París, 1988, pág. 57—], ya sea indicando las
semanas en las que hay sesión (art. 32 RS), ya sea señalando las semanas en las que no
están previstas (art. 50 RAN). Si bien las asambleas son, pues, libres para fijar sus va-
caciones; es preciso retener, con el Consejo Constitucional, que el Gobierno siempre
puede exigir la celebración de sesiones suplementarias durante esos períodos de vaca-
ciones.

De acuerdo con el nuevo artículo 28 CF, los reglamentos parlamentarios deben
fijar los días y las horas de las sesiones. El Consejo Constitucional francés ha indicado,
en relación con el silencio guardado en este punto por el Reglamento del Senado, que
no es posible prolongar el día de sesión más allá de la hora de apertura de la del día si-
guiente y que, en todo caso, no puede tener una duración mayor a la de veinticuatro
horas. Ambos reglamentos parlamentarios han fijado los días de sesión, pero prevén
también la posibilidad de que cada asamblea pueda decidir otros días para celebrar se-
siones basándose en la propuesta de la Conférence de Présidents y con el límite de los
ciento veinte días al que ya se ha aludido. El Consejo Constitucional, frente al tenor li-
teral del artículo 28 CF, que indica que el Reglamento fija los días de sesión, ha respal-
dado el que el reglamento parlamentario pueda determinar un procedimiento que per-
mite añadir otros días de sesión.

Algo parecido ocurre con la fijación de los horarios de las sesiones. Ambos regla-
mentos parlamentarios permiten que las sesiones se prolonguen por diversas razones.
El Consejo Constitucional no encuentra tales medidas contrarias a la Constitución.

En relación con el artículo 28 CF, que habilita a la mayoría de la asamblea la deci-
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sión de celebrar sesiones suplementarias, el Consejo Constitucional ha validado uno de
los procedimientos previstos en el Reglamento del Senado, puesto que aunque su pro-
puesta proviene del presidente de la Cámara, de la Conférence de Présidents, de un pre-
sidente de grupo o de un presidente de comisión, su aprobación precisa de la mayoría
de los miembros en escrutinio público. El otro procedimiento del Reglamento del Se-
nado prevé, al igual que el de la Asamblea Nacional, y en plena consonancia con el
precepto constitucional que ambos desarrollan, una petición firmada por la mayoría de
los miembros de la Cámara.

Los reglamentos adoptan medidas tendentes a mejorar los trabajos parlamentarios.
En ellos se prevé que el Gobierno informe, en varios momentos, a la Conférence de
Présidents de los asuntos que piensa introducir en las Cámaras. El Consejo Constitu-
cional no estima que esta previsión sea contraria a la Constitución si se entiende que no
tiene carácter vinculante, sino simplemente indicativo. El Reglamento de la Asamblea
Nacional ordena, por su parte, la publicación en el Diario Oficial de la decisión del
primer ministro de celebrar días de sesión suplementarios. El Consejo Constitucional
ha aclarado que la Asamblea no puede determinar las modalidades de publicidad que
deban darse a los actos del Gobierno, lo que supone que el precepto del reglamento par-
lamentario solamente puede imponer la publicación, a iniciativa de la Asamblea Na-
cional, de la decisión que le haya comunicado el Gobierno.

Curiosamente, la única novedad del Reglamento de la Asamblea Nacional que no
guardaba relación directa con la reciente revisión constitucional ha sido censurada por
el Consejo Constitucional francés por ser contraria al artículo 41 CF. Este precepto per-
mite al Gobierno impugnar una proposición de ley que no pertenece al dominio de la
ley. Han sido frecuentes las ocasiones en las que diversos parlamentarios se quejaban
de tener que votar textos que, a su juicio, no pertenecían al dominio de la ley (pero que
no eran impugnados por el Gobierno). Por esta razón, el nuevo artículo 93 RAN esti-
maba que el Gobierno podía impugnar la proposición de ley por su propia iniciativa o
por la proveniente de cualquier diputado. El Consejo Constitucional ha censurado esta
disposición porque solamente el Gobierno puede invocar el artículo 31 CF.

La Ley Constitucional de 4 de agosto modifica también el régimen de la inmunidad
de los parlamentarios. El nuevo artículo 26 CF dispone que solamente las medidas de
arresto o que priven o limiten la libertad personal precisan de la autorización de la
Mesa de la Asamblea parlamentaria. El mismo precepto señala también que tales me-
didas se suspenden durante el período de sesiones si la Asamblea requiere la presencia
del parlamentario. Ahora bien, los reglamentos parlamentarios han optado por asimilar
las materias donde es precisa la autorización previa (el arresto, la detención o las me-
didas privativas o restrictivas de la libertad) con aquellas que pueden ser suspendidas
en su efectividad por decisión de la Cámara legislativa.

Otras cuestiones relacionadas con la novedosa configuración de la inmunidad en el
Derecho francés permanecen abiertas. Así, por ejemplo, no está claro si el incumpli-
miento por parte de un parlamentario de las medidas a que se ve sometido judicial-
mente, que fueron autorizadas por la Mesa de la Cámara a la que pertenece, puede jus-
tificar su detención sin necesidad de una nueva autorización. Estas deberán resolverse
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partiendo del contenido exacto de la autorización dada en cada caso por la Mesa de la
Asamblea legislativa. En todo caso, sí será preciso una nueva autorización para el
arresto que se prolonga hasta el siguiente período de sesiones.

En relación con la abrogación del artículo 76 CF, Fran$ois Luchaire hace notar que
sus hipótesis vertidas en su trabajo, también recensionado en esta Revista, se han visto
confirmadas por la decisión de 9 de abril de 1996 del Consejo Constitucional.

Las restantes disposiciones contenidas en los reglamentos parlamentarios, así
como en la ley orgánica que regula el régimen de las sesiones, no han provocado
ningún problema.

Frangois Luchaire cierra el presente trabajo haciendo notar que es aún pronto para
apreciar el alcance de la revisión constitucional.—Francisco Javier Matia Portilla.
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