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ANUARIO JURIDICO DE LA RIOJA, nim. 1, 1995.

El 4nimo perseguido en estas lineas es dar a conocer, aun con cierto retraso, la
existencia de una nueva publicacién periédica. Nos referimos al Anuario Juridico de
La Rioja, que ve la luz merced a la oportuna colaboracion existente entre la Diputacion
General de La Rioja y la Universidad de La Rioja. Gracias al Convenio firmado entre
ambas Instituciones se han celebrado desde el curso escolar 1994-1995 diversas Jor-
nadas de Estudio que son, precisamente, las que configuran, en buena medida, el con-
tenido del Anuario, que incluye también una seccién fija dedicada a la crénica parla-
mentaria de las actividades desarrolladas por la Diputacién General de La Rioja y
realizada por su Letrado Mayor, Jorge Apellaniz Barrio.

Las primeras Jornadas de Estudio recogidas en el Anuario son las tituladas EI Par-
lamento: cuestiones actuales, que cuenta con diversas intervenciones. Francisco Rubio
Llorente propone en Parlamento y Ley una alteracion sustancial del procedimiento le-
gislativo, haciendo hincapié en la que el debate plenario serviria ante todo para explicar
¢l sentido del voto. Antonio Torres del Moral, en una Ponencia cuyo titulo evoca un
clasico del constitucionalismo espafiol (E! lugar de las Cortes Generales en el sistema
constitucional espafiol), sostiene cdmo es preciso que Cortes Generales y Gobierno se
encuentren en una situacién de equilibrio y desdramatiza el mito de que el Parlamento
ha perdido, en favor del Ejecutivo, su posicién central en el entramado constitucional.
Fernando Sainz Moreno examina algunos Problemas actuales de la técnica normativa,
recordando la existente inflacién normativa —especialmente patente y preocupante en
el Derecho comunitario— que puede cuestionar el principio de seguridad juridica y
aludiendo a la calidad de las normas (seméntica y normativa), a su integracion en el or-
denamiento juridico (en el que es preciso mantener la unidad estructural y cierta conti-
nuidad en el tiempo) y a la viabilidad de la forma (que presupone su necesidad y la po-
sibilidad de que sea efectiva). Por dltimo, Manuel Ramirez Jiménez defiende la
necesidad de superar el divorcio que se da hoy entre el Parlamento y opinién piblica, a
través de diversas ideas, expuestas en las pags. 79 y 80.

También se recogen en el presente volumen las Jornadas de Estudio celebradas en
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enero de 1995 sobre las Perspectivas de la Union Europea, que se abren con el examen
realizado por Eduardo Garcia de Enterria en La Unién Monetaria segin el Tratado de
Maastricht. El eminente jurista explica alli que el futuro Banco Central Europeo asume
competencias mas extensas que el Banco Federal aleman y que su autonomia se en-
cuentra garantizada por los Tratados comunitarios y no, como en Alemania, por la Ley.
A continuacién José Martin y Pérez de Nanclares se refieren a La incidencia del prin-
cipio de subsidiariedad en el modus operandi de la Comunidad Europea, proponiendo,
entre otras cosas, que el Tribunal de Justicia solamente realice un control vaporoso del
mismo, que sancione el abuso o la extralimitacién manifiesta del margen de apre-
ciacién de la Institucién comunitaria afectada. Ignacio Granado Hijelmo es el encar-
gado de cerrar estas Jornadas con un ambicioso trabajo (Europa en el momento consti-
tuyente: el proyecto de Constitucion para la Unién Europea), donde aporta un buen
nimero de datos sobre la organizacién institucional y los principios estructurales del
ordenamiento comunitario. Su pretension es recordar las cuestiones constitucionales
que ha suscitado el TUE y el Proyecto de Constitucién europea elaborada por el Parla-
mento Europeo en 1994 para hacer ver, a su luz, la exigencia de que la Unién Europea
adopte respuestas constitucionales que le permita resolver problemas tales como, entre
otros (véanse pags. 167-168), la superacidn del actual déficit democriatico.

Las Jornadas de Estudio celebradas en Logroiio en febrero de 1995 versaron sobre
La reforma de las Administraciones Publicas. Sebastian Martin Retortillo se declaré
escéptico ante una eventual reforma en La reforma de las Administraciones Publicas:
cuestiones pendientes, aunque establecié los cauces profundos (véanse pags. 182-187)
por los que tal tarea deberia abordarse. La aportacion a estas Jornadas de Estudio de
Luis Martin Rebollo se centra en El control jurisdiccional de las Administraciones Pii-
blicas: la reforma del contencioso-administrativo, que €l considera precisa para forta-
lecer su eficacia y contrarrestar las potestades que el ordenamiento juridico sitda en
favor de 1a Administracion. José Manuel Castells Arteche examina, en fin, La reforma
de la Administracién periférica del Estado, y alli adelanta algunos argumentos en favor
de la misma, que ya se han plasmado en nuestro ordenamiento juridico. Debe indicarse
que en el Anuario de La Rioja, nim. 2 se ha incluido la aportacién a estas Jornadas de
Juan Rivero Lamas sobre El proceso de laboralizacién de la funcion piblica: aspectos
criticos y limites.

El Anuario de La Rioja, nim. 1 incluye, finalmente, la Conferencia dictada por
José Juan Gonzilez Encinar el 15 de mayo de 1995 en Logrofio, sobre El Estado fe-
deral asimétrico. El autor pone alli de manifiesto la distincién del principio federalista,
que se conecta con la idea de Constitucién como pacto y con el principio de subsidia-
riedad, del principio federal, que presenta algunos elementos minimos (descritos en la
pag. 228) y que se configura, en nuestro pais, de forma asimétrica. José Juan Gonzilez
Encinar termina su intervencién explicitando algunos de los problemas que nuestro
modelo territorial presenta, y que se recogen en la pag. 282.

Como ya se ha indicado, el Anuario de La Rioja, nim. 2 completa las Jornadas de
Estudio sobre La reforma de las Administraciones Publicas. Recoge también las Jor-
nadas de Estudio celebradas en el curso escolar 1995-1996 (y que son las referidas a El
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Derecho autonémico, La Union Europea: repercusiones de la Conferencia Interguber-
namental de 1996, El Estatuto de los parlamentarios, El Jurado en Esparia: la Ley Or-
gdnica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado y El Parlamento: cuestiones
varias) e incluye, finalmente, un informe debido a Miguel Angel Fernandez Ferrero
sobre las Elecciones autondémicas y municipales de 1995.

A la luz de los contenidos incluidos en los dos primeros Anuarios de La Rioja
puede indicarse que estamos ante una publicacién que examina, por lo general, el De-
recho piblico y que presta una especial atencién a las cuestiones de la integracion poli-
tica (autonomias y Derecho comunitario) y del Derecho parlamentario. Esperamos que
estos dos primeros niimeros del Anuario, que han sido coordinados por Juan Andrés
Muifioz Arnau, tengan una buena difusién y deseamos una larga vida a la publica-
cién.—Francisco Javier Matia Portilla.

REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, nim. 26, 1996.
VDA Azimi: La Constitution et ses limites selon Edouard de Laboulaye, pags. 243-271.

Cuando en el marco del bicentenario de la Revolucién francesa le preguntaron a
Umberto Eco qué habfa supuesto ésta para Europa, el insigne pensador respondid que
nuestras libertades tenian alli su origen. Es por otra parte bastante general la opinion de
que la Revolucion francesa supuso el transito del viejo al nuevo régimen. Estas ideas, si
bien pueden calificarse de pacificas, no son compartidas por todos. Buena prueba de
esto que se dice es ¢l articulo de Vida Azimi en el que se analiza con detalle la confi-
guracién que de la Constitucién manejé Edouard de Laboulaye, jurista y parlamentario
decimonénico, opuesta (visceralmente) a los revolucionarios. El discurso de La-
boulaye, como afirma acertadamente Vida Azimi, no ha perdido vigencia; de ahi el in-
terés que suscita su recuperacion.

El pensamiento de Laboulaye puede calificarse de pragmatico. Desconfia, como
veremos, de toda innovacién, de toda construccion intelectual, ideal de la sociedad. La
Constitucion es para €] simplemente un estatuto del poder, no encarna la soberania ni
puede promoverla por si sola. No puede concebirse la Constitucién, como ha sido fre-
cuente en Francia, como un medio de construccién de una sociedad. Esta visién utopica
de la Constitucién, fruto de la pasién francesa, que ha provocado diversas revoluciones,
se ha plasmado en proyectos sociales, que no coincidian con los existentes en la so-
ciedad francesa, lo que ha dado al traste con las diferentes Constituciones francesas.

El error que subyace en la construccion francesa de la Constitucion radica en equi-
parar revolucién y libertad, términos que en opinién de Laboulaye son distintos y a me-
nudo contradictorios, como ya advirtiera también Benjamin Constant. No niega el ju-
rista del siglo x1x que la Revolucién francesa puso fin a abusos intolerables; lo que
ocurre es que los revolucionarios se dejaron llevar de una vena metafisica, sustentada
especialmente por Rousseau, que tuvo su referente en las ideas ancestrales de Montes-

401



RESENA BIBLIOGRAFICA

quieu. Los revolucionarios no tuvieron el modesto detalle de consultar la historia, olvi-
daron la tradici6n y realizaron largos debates que, a la postre, dieron lugar a Constitu-
ciones (como la de 1791), cuya vigencia fue muy escasa.

En estas ideas se muestra el caricter conservador del pensamiento de Laboulaye,
que prefiere los cambios que se dan como producto natural (como ocurrid con la ins-
tauracion de la Repiiblica en Norteamérica) que aquéllos que tienen su origen en los
duefios del tiempo, en los revolucionarios... Es defensor de la sociedad existente antes
que de la humanidad universal, inventada por la Revolucién. El concepto de Constitu-
cién que Laboulaye propugna es modesto, pues tiene caracter nacional y utilitarista,
porque sirve para limitar el poder en una determinada sociedad; de ahi que critique toda
pretension de teorizacién constitucional global.

El constituyente se configura en el pensamiento de Laboulaye, como un manda-
tario que, con un enfoque pragmaético, presupone la existencia de una Ley superior.
Esto no ocurre en Francia: las Constituciones tienen por basica finalidad limitar el
poder del ejecutivo y tienden a identificar la soberania nacional con la del Parlamento,
que ademds se revela creativo en su funcién normativa. Sin embargo, la triste verdad de
los hechos ha desmentido las pretensiones perseguidas con las declaraciones solemnes.

Es preciso, siempre para Laboulaye, abandonar el reino de las ideas y volver al,
mas cercano, de los hombres. Es necesario para ello entender la Constitucién como la
ley que reserva la soberania nacional sin cederla, organizando los poderes piblicos
cuya actuacién conoce limites y que garantiza la libertad. La leccién no es novedosa:
Laboulaye recuerda la pretensién de Solén de dar a su pueblo no las mejores leyes po-
sibles (4mbito de lo utépico), sino las mejores que pueden aceptar y practicar los ate-
nienses, y que son, por lo mismo, las inicas que pueden durar en el tiempo (4mbito de
lo real). Estas ideas, que recuerdan en alguna medida a las de Maquiavelo, reflejan un
concepto material de Constitucion (organizacion de poderes piblicos y su relacién
entre ellos; garantia de los derechos fundamentales), que debe ser interpretado, como
en el caso de Estados Unidos, de forma restrictiva.

El valor politico de la Constitucién no reposa en si misma (no pasa de ser un medio
cualificado), sino en la sociedad, que es quien la encarna (de ahi la nuclear importancia
que Laboulaye concede a la educacién). En términos juridicos, Laboulaye concibe la
Constitucién como una Ley superior que el pueblo impone a su gobierno, y que no
puede suponer un obstaculo para ese mismo pueblo (lo que explica el rechazo a las tesis
pactistas). Esta misma concepcién utilitarista de la Constitucién, alejada de las ver-
dades absolutas, explica que sea modificable por Ja nacién, de quien dependen, en 14l-
tima medida los gobernantes y la misma Constitucién. Sostener lo contrario, como ocu-
rrié en relacién con la Constitucion francesa del afo III, es incurrir en un fetichismo
que origind varios golpes de Estado y trajo, con el Gltimo de ellos, el cesarismo. Ahora
bien, Laboulaye estima que las modificaciones de la Constitucién no pueden ser to-
madas a broma; deben realizarse con mesura, atendiendo solamente las transforma-
ciones maduras de la sociedad que exigen alterar la distribucién de poderes.

La mejor Constitucién es, para Laboulaye, aquélla que se asimila con la realidad en
que se aplica; de ahi que deba ser pragmitica y limitarse en su contenido al minimo ne-
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cesario e imprescindible. Es preciso para ello adecuar las necesidades con los medios
que pueden ser utilizados y dictar las leyes estrictamente necesarias. Ahora bien, ;qué
es lo estrictamente necesario? Para Laboulaye: a) fijar 1a competencia de cada uno de
los poderes y regular su interrelacién, y b) enumerar los derechos que el gobierno debe
garantizar y no puede limitar. Las demds disposiciones que puedan verse recogidas en
una Constitucién no tienen nada de constitucional y deben ser reguladas por el Parla-
mento. La Constitucién se concibe como un marco, que puede verse concretado me-
diante leyes (electoral, municipal, judicial, de organizacién militar, de educacién...),
marco que es reflejo de lo existente antes que transformador de la sociedad.

Desde esta perspectiva es comprensible la opinién de Laboulaye de que las deta-
1ladas proclamaciones de derechos deben salir de la Constitucion, idea que se basa, una
vez mas, en motivos pragmaticos. Es cierto que los derechos son invariables en su
esencia, pero no lo es menos que su formulacién constitucional no lo es tanto. Evitar la
presencia de férmulas grandilocuentes que no son respetadas es lo que Laboulaye pre-
tende evitar, invocando para ello, otra vez, el modelo norteamericano.—Francisco Ja-
vier Matia Portilla.

REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, nim. 27, 1996.
Loic PHILIP: La révision constitutionelle du 22 fébrier 1996, pags. 451-460.

La més reciente revision constitucional acometida en Francia tiene como principal
finalidad ampliar la competencia del Parlamento en materia de financiacion social, lo
que se ha plasmado en la modificacién de los articulos 34, 39.2 y 47 CF, que ha sido
avalada por el Consejo Constitucional francés (Decisién 96-379 DC), que contempla la
aprobacion de una Ley anual de financiacién de la Seguridad Social.

La modificaci6n constitucional establece abundantes analogias entre la Ley de fi-
nanciacién de la Seguridad Social y la de los Presupuestos Generales del Estado. El
contenido de ambas leyes es muy préximo (aunque la determinacién del equilibrio fi-
nanciero es la finalidad més inmediata en la Ley de financiacién de la Seguridad Social
ex art. 34 CF). Se prohiben, para ambas leyes, las cdbalas, ya sean presupuestarias o so-
ciales. Las dos leyes se acompafian de una serie de documentos anejos, que se des-
criben en detalle en las paginas 455 y 456 y precisan también del informe del Tribunal
de Cuentas.

Ambos proyectos legislativos son sometidos, en primer lugar, a la Asamblea Na-
cional (aunque este privilegio haya perdido su tradicional alcance a partir de la Deci-
sién 95-370 DC del Consejo Constitucional francés). Para las enmiendas, que pueden
afectar en ambos casos a los gastos y los recursos (presupuestarios o sociales, en cada
caso), es preciso que sean justificadas. Vemos cémo el procedimiento es muy similar
para ambas leyes, existiendo pequefias diferencias en cuanto a los plazos de aprobacién
(por parte del Parlamento, de setenta dias para votar la Ley de Presupuestos a cincuenta
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para las Leyes de financiacién de la Seguridad Social, que se traslada en una reduccién
en los plazos fijados para la iltima Ley citada tanto en la Asamblea Nacional, de cua-
renta a veinte dias, y del Senado, de veinte a quince dias). El Tribunal de Cuentas asiste
al Parlamento y al Gobierno en el control de la ejecucién de ambas leyes.

Existen, pese a todo, algunas diferencias entre ambas Leyes. Asi, los votos expre-
sados en la Ley de financiacién de la Seguridad Social en cuanto a los gastos del con-
junto de los regimenes obligatorios béasicos y en cuanto a los gastos de seguridad mé-
dica tienen un cardcter meramente indicativo y no limitativo, como ocurre con los
expresados en la Ley de Presupuestos en relacién con los créditos presupuestarios.
Vemos asi como mientras que la Ley de Presupuestos es, a la vez, un acto de previsién
y de autorizacidn, las leyes de financiacion de la Seguridad Social no presentan mas
que un aspecto provisional sin vincular los gastos.

La Ley de Financiacién de la Seguridad Social tampoco fija los ingresos de los re-
gimenes obligatorios; se limita a prevet, por categoria, tales ingresos, asi como los li-
mites en los que las necesidades de la tesoreria podrian considerarse cubiertos. El Par-
lamento ejerce un control preventivo sobre las necesidades de la Tesoreria de la
Seguridad Social, pero no le corresponde fijar las tasas de cotizacion.

Por dltimo, mientras que las Leyes de Presupuestos determinan la naturaleza, el
montante y la afectacion de los recursos y de las cargas del Estado, teniendo en cuenta
el equilibrio econémico y financiero que definen, las Leyes de Financiacién de la Se-
guridad Social establecen las condiciones generales del equilibrio financiero. Mientras
que en las primeras Leyes citadas puede condicionarse ¢l equilibrio financiero por una
mala prevision de los ingresos, pero no por superar los gastos previstos, en las Leyes de
Financiacién de la Seguridad Social ocurre lo contrario: el fijar los gastos partiendo de
una previsién de ingresos, es su menor recaudacién la que puede originar el desequili-
brio financiero.

En conclusién, Loic Philip estima que el Parlamento sigue sin ser el verdadero
dueiio de la financiacién social, aunque la reciente revisién constitucional le permi-
tird estar mejor informado y poder discutir la situacién financiera de la Seguridad So-
cial, apoydndose para ¢llo en el valioso informe del Tribunal de Cuentas. Debe darse
una estrecha colaboracion entre las comisiones parlamentarias competentes en la ma-
teria y el Tribunal de Cuentas. Es cuestionable si, con €l tiempo, se llegard a realizar
un debate sobre el conjunto de las finanzas piblicas, posibilidad que seria quizd mas
efectiva. Por esta razon hubiera sido deseable que la Ley Organica sobre las Leyes de
Financiacién de la Seguridad Social se integrara en la Ordenanza Orgénica de 2 de
enero de 1959 y no, como ha ocurrido, en el Cédigo de la Seguridad Social. Seria
mas acertado elaborar una verdadera carta juridica de las finanzas piblicas que per-
mita luchar contra una excesiva dispersién de las mismas, que no favorece un
examen de conjunto de los problemas financieros del sector piiblico.—Francisco
Javier Matia Portilla.
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ARCHIV DES OFFENTLICHEN RECHTS, 121.Band (1996), Heft 4.

WOLFGANG ROTH: Die Uberpriifug fachgerichtlicher Urteile durch das Bundesverfas-
sungsgericht und die Entscheidung iiber die Annahme einer Verfassungsbesch-
werde, pags. 544-577.

En los recursos de amparo contra decisiones judiciales se plantea el muy discutido
problema del alcance del control de la jurisdiccién constitucional frente a errores de in-
terpretacion y aplicacion de la ley contenidos en la decisién del Tribunal ordinario.

No cabe duda —entiende el autor— que el BVerfG debe controlar la decision judi-
cial en toda su extensién, si como consecuencia de la interpretacién de las normas juri-
dicas ordinarias, lesiona los derechos del recurrente en amparo. Mas problematicos son
los casos en los que el demandante no se dirige contra el resultado como tal, sino contra
«el proceso por el cual los Tribunales han llegado a ese resultado». En estos casos la
violacién de los derechos fundamentales no se imputa a éste, sino que se refiere a una
interpretacion metédicamente incorrecta. No se ataca la inconstitucionalidad del resul-
tado per se, sino un error de interpretacion, que ha producido por él mismo la lesién de
los derechos fundamentales, es decir, la inconstitucionalidad del resultado per modum.

Con todo ello se plantea un dilema, ya que las sentencias de los Tribunales ordina-
rios quedan, en el marco del recurso de amparo, bajo el completo control de constitu-
cionalidad, en tanto que, por otro lado, el BVerfG no debe actuar como un «Tribunal de
superrevision» frente a todos los tribunales de la jurisdiccion ordinaria, pues no es fun-
cién suya la de revisar la interpretacién y aplicacién de las normas legales ordinarias.
Pero el TC puede controlar si el juez ha contrariado el Derecho constitucional en el
ejercicio de su actividad, lo que en el marco del recurso de amparo significa comprobar
si falta un fundamento juridico para la intromisién en los derechos fundamentales o si
ese fundamento juridico «no ha sido interpretado y aplicado de una forma acorde con la
Constitucion» (BVerfGE 92, 191, 196). La cuestion se centra, pues, en determinar
cudndo se dan las condiciones para la intervencién del Tribunal Constitucional.

Al parecer de Roth, las directrices aportadas por el BVerfG para la delimitacién
material de su actividad de control resultan de escasa utilidad. Atendiendo a la formula
de la lesion de un «Derecho constitucional especifico» no es facil averiguar hasta
donde llega su «campo de accién» y cuindo realizard un control intensivo. Cuando
quiere determinar el &mbito e intensidad del control frente a una intromisién en los de-
rechos fundamentales acude al criterio material de la importancia (Gewichtigkeit) de la
decisién del Tribunal ordinario. Su competencia es delimitada de acuerdo con el objeto
de su actividad, de forma que los fallos en la interpretacion del Derecho ordinario sélo
son controlados cuando conllevan consecuencias especialmente graves. De acuerdo
con esto —se advierte—, llegarfamos a la extrafia consecuencia de que lesiones de los
derechos fundamentales «mas pequeiias» o «insignificantes» si estarian permitidas. En
otras ocasiones, cuestiones de Derecho ordinario se convertirian en constitucionales
debido tinicamente a su importancia.

La solucién no puede encontrarse tampoco en un endurecimiento de las condi-
ciones de admisién de los recursos de amparo. El autor ofrece su visién de los criterios
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legales de admision de acuerdo con la Ley Fundamental. El procedimiento de admisi6én
se puede entender como filtro sélo en el sentido de que el BVerfG ante su saturacién
pueda rechazar los recursos de amparo infundados (unberechtigten), esto es, s6lo
puede dirigirse a posibilitar la agilizacién del rechazo de los recursos de amparo inad-
misibles o infundados. El criterio de la importancia (objetiva o subjetiva) para la justi-
ficacién del recurso de amparo es absolutamente insignificante y su inclusién en el pro-
cedimiento de admisién no es aconsejable. Querer aminorar la sobrecarga de trabajo
del Tribunal a través de una seleccién general de los casos menos importantes sin
atender a sus posibilidades de éxito y excluir conscientemente recursos de amparo sus-
ceptibles de prosperar o materialmente fundados se separa del fin legitimo del procedi-
miento de admisién de una forma inaceptable y no permitida por el articulo 94.2 S.2
GG. Se prescindiria —ademés— del caricter subjetivo del recurso de amparo, lo que
solo deberia poder hacerse mediante una modificacion de la Constitucién.

Frente a aquellos que defienden una admisién discrecional a imagen de la Corte
Suprema americana, Roth considera esto no sélo inconstitucional, sino contrario a la
configuracién constitucional de un procedimiento de amparo que (también) sirve a la
tutela subjetiva de los derechos. Serfa una excepcion al articulo 94.2 GG no prevista
por el articulo 93.1, nim. 4.a) GG y, por tanto, ilegitima.

Se propone finalmente una consideracién del asunto bajo un punto de vista juridico-
competencial. Este método permite responder a la cuestién de cuiando el BVerfG no esté
limitado al control del resultado de la interpretacion legal del Tribunal ordinario, sino
que también puede controlar el proceso de interpretacion y determinar una vulneracién
de la Constitucién per modum. Esto sucede en dos casos: en primer lugar, cuando la co-
rreccidn de la interpretacion depende de la respuesta que se dé a una cuestién constitu-
cional prejudicial y, en segundo lugar, en casos de una contravencién de la interdiccién
de arbitrariedad. As, una interpretacién de la ley de un Tribunal ordinario no es vincu-
lante para el BVerfG, en tanto que la correccion de esa interpretacion dependa de la res-
puesta a una cuestién constitucional previa, es decir, en tanto esa interpretacién no
pueda realizarse de forma precisa sin la introduccién de consideraciones constitucio-
nales. El TC no puede presumir que la interpretacién de la Constitucién llevada a cabo
por el Tribunal ordinario es correcta porque, precisamente, la tarea por excelencia del
BVerfG es la interpretacion vinculante de la Ley Fundamental. Lo mismo puede decirse
en los casos en que la ley requiere una interpretacion conforme a la Constitucion.

Por dltimo, el BVerfG no esta vinculado a la interpretacion de la ley que realice el
Tribunal ordinario cuando ésta sea «objetiva o absolutamente insostenible» y con ello
«objetivamente arbitraria». Esa frontera se deriva de la vinculacion de los tribunales en
su actividad jurisdiccional a los derechos fundamentales y a la Constitucién en general
(arts. 1.3 y 20.3 GG). El Tribunal puede controlar esa arbitrariedad porque le corres-
ponde velar por la observacién de la Constitucion por parte de los jueces y, de acuerdo
con la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemadn, el juez que basa su in-
terpretacion legal en fundamentos insostenibles actia objetivamente de forma arbi-
traria y con ello lesiona la GG (art. 3.1 GG en relacién con el principio del Estado de
derecho).—Patricia Rodriguez Rodriguez.
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REVUE DU DROIT PUBLIC, nim. 5, 1996.

FrRANCOIS LUCHAIRE: Le Conseil Constitutionnel devant la répression du terrorisme et
des atteintes aux personnes dépositaires de I’autorité publique, pags. 1245-1263.

En ocasiones los pueblos van por delante de sus representantes. Esto ha ocurrido
recientemente en nuestro pafs, a raiz del secuestro y posterior asesinato de un joven
concejal del Pais Vasco a manos de ETA. La movilizacién social ha llevado a los dife-
rentes partidos politicos a adoptar posiciones que, sentidas o no, pretenden aislar poli-
tica y jurfdicamente a los violentos. La eventual modificacién de determinados pre-
ceptos penales y procesales aconseja examinar con cierto detalle la Decisién 96-377
DC, de 16 de julio, en la que el Consejo Constitucional francés examina si la Ley ten-
dente a reforzar la represién del terrorismo contiene disposiciones contrarias a la Cons-
titucion. Esto es precisamente lo que hace Frangois Luchaire en el articulo que ahora se
recensiona.

Es conveniente hacer ver que algunos de los problemas suscitados en el pais vecino
no pueden presentarse aqui (como es el del eventual control sobre las Leyes ya pro-
mulgadas por parte del Consejo Constitucional francés) y que otros se resolveran,
quizi, de forma diferente (como es el de los registros domiciliarios nocturnos). Pero
tampoco parece enteramente indtil situar entonces tales diferencias y determinar su al-
cance.

Es sabido que el control de constitucionalidad establecido en Francia es preven-
tivo, frente al conocido en otros paises, como el nuestro. Allf la intervencién del Con-
sejo Constitucional francés debe realizarse antes de la promulgaci6n de la Ley. Ocurre,
sin embargo, que el Consejo Constitucional ha afirmado, en su Decision de 25 de enero
de 1985, que la regularidad constitucional de una Ley promulgada podia ser analizada
con ocasidn del examen de las normas que la modificaban y asf ocurri6 en la Decisién
de 25 de julio de 1989. En el caso que nos ocupa, el Consejo Constitucional ha esti-
mado la validez del articulo 21 de una ordenanza de 1945, precepto que sancionaba pe-
nalmente la ayuda prestada para la entrada, la circulacién o la residencia ilegal de ex-
tranjeros y que se vefa indirectamente afectado por la nueva redaccion dada en 1996 al
articulo 25 de 1a misma. El Consejo ha entendido que el precepto legal no era impreciso
en su contenido ni atentaba contra la dignidad de las personas, aunque ha sefialado tam-
bién que el juez debe apreciar, en cada caso, la gravedad de los hechos y fijar una san-
cién proporcionada.

El Consejo Constitucional también examina en su Decisién la adecuacion de las
sanciones penales, que puede contravenir el articulo 8 de la Declaracion de Derechos
de 1789 (DUDHC en adelante).

Algunos preceptos de la Ley sobre la represién del terrorismo habian sido impug-
nados porque agravaban las sanciones penales (arts. 15-17). El Consejo responde, sin
embargo, en consonancia con la Decision de 29 de julio de 1994, que, desde el mo-
mento en que las penas pueden ser fijadas en una duracién menor por parte del érgano
judicial, no puede constatarse la existencia de una censurable desproporciéon mani-
fiesta. Por su parte, el articulo 1.° de la Ley impugnada consideraba que la ayuda a la
entrada, circulacién o residencia ilegal constituia un acto de terrorismo cuando se en-
contraba en conexioén con la empresa personal o colectiva de alterar el orden piiblico
mediante la intimidacion o el terror. Esta disposicién habia sido muy criticada porque
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se consideraba iniitil (podia acudirse a la figura del cémplice) e incoherente, porque ex-
cepcionaba de este delito no s6lo al ascendiente y al descendiente, como ocurria con la
ayuda prestada a los extranjeros, sino también a la pareja y al hermano o la hermana, lo
que no dejaba de ser curioso por tratarse en este caso de un delito mds grave. El Con-
sejo entiende, en efecto, que la extensién del circulo al que beneficia la exencién del
delito es contraria al principio de igualdad. El Consejo ha entendido también que con-
curre un error manifiesto de apreciacién no en la proporcién de la sancién, sino en la
misma definicién de la infraccién. A su juicio, una acci6n terrorista solamente cabe en
relacién inmediata con la comisién del mismo acto terrorista, y aqui entraria la compli-
cidad. La ayuda prestada a un extranjero, sea o no terrorista, no puede ser calificada de
colaboracion terrorista. Esta Decision supone, en resumen: @) La reaparicién de la no-
cion del error manifiesto de apreciacién (véanse las Decisiones de 16 de enero de 1982
y de 3 de septiembre de 1988); b) que se muestra ahora en la definicién misma de la in-
fraccién y no, como hasta ahora, en la determinacién de la sancién que le corresponde
(en linea con la idea del error de hecho, a la que alude el Consejo de Estado en su Sen-
tencia Gémez, de 4 de abril de 1914); ¢) en fin, el control de proporcionalidad entre las
penas y la infraccién parece desaparecer cuando el juez puede modular la pena e im-
poner una menos severa.

Otro asunto que se cuestiona en la Decision del Consejo Constitucional 96-377 DC
es si pueden aceptarse en el ordenamiento francés la realizacién de registros domicilia-
rios nocturnos, prohibidos en el Derecho francés excepto para el caso de los delitos fla-
grantes. Ante la invocacidn de los recurrentes de que tal prohibicidn constitufa un prin-
cipio fundamental consagrado por las Leyes de la Repiiblica, el Consejo Constitucional
opta por entender que los registros que no tienen su origen en un delito flagrante
atentan contra la libertad individual (consagrada en el art. 66 CF y que se manifiesta,
entre otros elementos, en la inviolabilidad del domicilio). Aquellos registros domicilia-
rios que se realicen en la noche al amparo de un delito flagrante deben rodearse, a juicio
del Consejo Constitucional, de ciertas garantias (la autorizacién debe emanar de la au-
toridad judicial en virtud del citado precepto citado y debe ser escrita y motivada, alu-
diendo a la infraccién que se intenta probar, asi como los lugares a los que afecta y las
razones que justifican la necesidad de la intervencion; esta actuacién debe ser contro-
lada en todo momento por dicha autoridad judicial y no puede tener otro objeto que la
constatacion de las infracciones fijadas por el legislador).

La ltima cuestién que se aborda en la Decisién que Frangois Luchaire comenta es
la referida a la pérdida de la nacionalidad, contemplada en el articulo 25 del Cédigo
Civil francés, y que puede producirse ahora por haber cometido un delito terrorista
(art. 12 de la Ley que se somete al juicio del Consejo Constitucional). Este entiende
que, si bien la medida no contraviene el derecho reconocido en el articulo 8 DUDHC
—Ilo que supone, de un lado, que el principio de necesidad de las penas se aplica a toda
- sancién y no solamente a las penales y, de otro, que aqui tiene especial transcendencia
el control de proporcionalidad, puesto que el 6rgano judicial no puede modular la san-
cién—, puede cuestionarse la diferencia de tratamiento entre los franceses de origen y
los que reciben la nacionalidad por adquisicién. El Consejo entiende que unos y otros
se encuentran en la misma situacién, pero que la gravedad del terrorismo puede justi-
ficar diferencias de tratamiento.

Debe hacerse notar que la restriccién del concepto de delito terrorista que lleva al
Consejo a rechazar por error manifiesto de apreciacién la ayuda a un extranjero ilegal
es también la que le permite respaldar la posible pérdida de la nacionalidad francesa.
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El autor cierra su interesante comentario recordando las criticas que la Decision del
Consejo Constitucional ha suscitado, sobre todo en las filas de determinados politicos.
Es conveniente retener, sin embargo, que la misma existencia del Consejo Constitu-
cional francés supone una sélida garantia para los partidos politicos, especialmente de
la oposicion, y para el propio sistema democrético.

Lo que es preciso, en ocasiones, no es aprobar nuevas disposiciones, sino utilizar
las ya existentes. En nuestro pais se estd hablando, en los dltimos dias, de rebajar la
edad penal para los delitos terroristas. Nada habria que objetar, quiz4, a un descenso
general de la edad penal, que se corresponde con la ténica de los iltimos siglos, pero
suscita més problemas juridicos (especialmente los que surgen a la luz del principio de
igualdad) el establecimiento de determinadas normas penales especiales para los terro-
ristas, cosa que no ocurre necesariamente con otras procesales penales (art. 552 CE).—
Francisco Javier Matia Portilla.
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