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CAPITULO PRIMERO

LA INFLUENCIA DEL SISTEMA ANGLOAMERICANO
EN ALGUNOS PAISES EUROPEOS

SUMARIO: I. La revision judicial de la constitucionalidad de las leyes como as-
pecto de la racionalizacién del poder. 11, Sistema americano y sistema aus-
triaco en la primera posguerra.

I. La revision judicial de la constitucionalidad de las leyes como as-
pecto de la racionalizacion del poder

L. Ya en los primeros afios de este siglo, pero especialmente en la pri-
mera posguerra, surgié una fuerte corriente doctrinal favorable al es-
tablecimiento de la revision judicial de la constitucionalidad de las le-
yes, seglin el modelo angloamericano, corriente considerada por Boris
Mirkine Guetzévitch como uno de los aspectos fundamentales de la
racionalizacion del poder.1

2. Por otra parte, este principio de la facultad de los tribunales de
examinar la conformidad de las disposiciones legislativas con las
normas fundamentales de la Constitucion, ya se habia consagrado en
la Constitucion Suiza de 29 de mayo de 1874, aun cuando limitada
esta atribucion en forma exclusiva al Tribunal Federal y respecto de
disposiciones legales de cardcter local {cantonal).

3. Inclusive en Francia, que por tradicion se ha mostrado refractaria

1Cfr. Mirkine-Guetzévitch, Boris, Las nuevas constituciones del Mundo,
Madrid, 1931, p. 41.

2Cfr. Solyom, Georges, La juridiction constitutionnelle aux Etats Unis
et en Suisse, Genéve-Paris, 1923, pp. 8 y ss., 87 y ss.; Imboden, Max, ‘‘Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der Schweiz’ (Jurisdiccién constitucional en Suiza), en
el volumen colectivo Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart (Jurisdiccion
constitucional en la actualidad), K6In-Berlin 1962, pp. 5§10-515.
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18 HECTOR FIX-ZAMUDIO

al sistema de la revision judicial de la constitucionalidad de las leyes,
se perfilo una tendencia doctrinal muy marcada para lograr el reco-
hocimiento de la facultad de los tribunales judiciales de conocer y re-
solver sobre las cuestiones de constitucionalidad de las leyes, toman-
do en cuenta de que no se prohibia esta atribucion en las leyes cons-
titucionales de 1875, y en este sentido se pronunciaron juristas de
gran prestigio como Leon Duguit®y Maurice Hauriou.4

4. También se ha puesto de relieve que tanto la doctrina como la ju-
risprudencia alemanas, aun cuando esta altima con bastante timidez,
pretendieron el establecimiento de la revisién judicial de la constitu-
cionalidad de las leyes, en virtud de que la Constitucién de Weimar,
de 11 de agosto de 1919, no la prohibia expresamente, y en la practi-
ca, algunas decisiones judiciales incluyendo varias del Tribunal Supre-
mo (Reichsgericht), se pronunciaron por este sistema, el cual, en defi-
nitiva, no logré imponerse.s

5. Por otra parte, resulta logico que la Constituciéon de Irlanda del lo.
de julio de 1937, continuase con la tradicion angloamericana de la re-
vision judicial de la constitucionalidad de las leyes, que su articulo
54, fraccion 2, inciso 2o. confiere a los tribunales superiores (High
Court y Supreme Court);® sistema que se mantiene en la actuali-

3Manuel de droit constitutionnel, Parfs, 1918, pp. 304-306; Traité de droit
constitutionnel, tomo 11, Parfs, 1923, pp. 192 y ss.; Soberania y libertad, trad.
de Acuiia, José, Buenos Aires, 1943.

4Principios de derecho piblico y constitucional, trad. de Ruiz del Castillo,
Carlos, 2a. ed., Madrid, s. ., pp. 345-3566.

5Cfr. Dietze, Gottfried, “Judicial Review in Europe”, en Michigan Law
Review, Ann Arbor, Michigan, febrero de 1957, pp. 545-548; Cappelletti, Mau-
ro y Adams, John Clarke, “Judicial Review of Legislation. European Anteced-
ents and Adaptations’’, en Harvard Law Review, abril de 1966, pp. 1213-1224;
Kommers, Donald, P., “Judicial Review: Its Influence Abroad’’, en The Annals
of the American Academy of Political and Social Science, Philadelphia, Penn.,
noviembre de 1976, pp. 566-64. Id. Judicial Politics in West Germany. A Study of
Federal Constitutional Court, Beverly Hills, California, 1976; Simons, Walter, C.,
“Relation of the German Judiciary to the Executive and Legislative Branches”,
en American Bar Association Journal, 1929, pp. 762-769.

6El texto de este precepto puede consultarse en la obra de Mirkine Guet-
zévitch, Boris, Les Constitutions Européennes, tomo 11, Parfs, 1951, p. 487.
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dad.”

6. También podemos mencionar que el sistema de revision judicial de
la constitucionalidad de las leyes se establecié en el régimen constitu-
cional de Rumania, de acuerdo con el articulo 103 de la Carta Fun-
damental de 29 de marzo de 1923, que lo conferia Gnicamente a la
Corte de Casacion,8 pero esta atribucion fue suprimida en cuanto
Rumania se transformé en Repiblica Popular por influencia soviética
en los términos de su Ley Fundamental de 17 de abril de 1948.°

7. También se practico el sistema angloamericano de control de la
constitucionalidad de las leyes en la Republica italiana con anteriori-
dad al funcionamiento de la Corte Constitucional, que inicié sus la-
bores hasta 1956, ya que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
VII transitorio de la Carta Fundamental que entr6 en vigor el lo. de
enero de 1948.

Hasta en tanto no entre en funciones la Corte Constitucional, la deci-
sion de las controversias sefialadas en el articulo 134 (relativas a la incons-
titucionalidad de las leyes) tendra lugar segin las formas y dentro de los li-
mites de las normas preexistentes a la entrada en vigor de la Constitucion.

Lo que significé que existiendo una Carta Constitucional rigida, di-
versa del estatuto flexible llamado ‘‘Albertino”, que estuvo vigente

7McWhinney, Edward, “The Courts and the Constitution in Catholic
Ireland”, en su libro Judicial Review, Toronto, Canad4, 2a. ed., 1969, pp. 156-
173; Kelly, John M., “Protection of the Individual Against the Executive in the
Republica of Ireland” en el volumen colectivo Gerichtsschutz gegen die Execulti-
ve (Protecciébn judicial contra el Ejecutivo), Koln, Berlin, Bonn, Miinchen,
Dobbs Ferry-New York, tomo 1, 1969, pp. 428-430.

8F] referido precepto establecia: “S6la el Tribunal de Casacién tiene el de-
recho de estatuir en pleno, sobre la constitucionalidad de las leyes y declarar ina-
plicables las que son contrarias a la Constitucién. Sus fallos en la materia se limi-
tan estrictamente al caso juzgado. .. ”

9E! texto de esta Ley Fundamental en versién francesa puede consultarse
en la obra de Mirkine Guetzévitch, Boris, Les Constitutions Européennes, cit.,
supra nota 6, pp. 644-655; Murville, M. A., “Romania. Particular Features of
Government and Law”, en la obra Government, Law and Courts in the Soviet
Union and Eastern Europe, tomo 1, New York, The Hague, London, 1959, pp.
386-390.
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20 HECTOR FIX-ZAMUDIO

hasta 1948, los jueces ordinarios podian desaplicar en cada caso con-
creto las disposiciones legales que estimaren contrarias a la Ley Su-
prema, es decir, el sistema de caricter difuso, incidental y particular
que distingue, segiin la doctrina, a la justicia constitucional america-
nalo

8. En cierta medida también se ha venido aplicando el sistema de
control judicial de la constitucionalidad de las leyes, de acuerdo con
la influencia angloamericana, en los ordenamientos de Noruega y Di-
namarca y recientemente en Grecia.11

9. En tal virtud, se advierte en la primera posguerra una tendencia
acentuada hacia el establecimiento de los instrumentos angloamerica-
nos, si bien no exactamente los especificos de tutela de los derechos
humanos, pero si de aquellos relativos al control de la constituciona-
lidad de las leyes, que son los comprendidos en la revision judicial, a
tal grado, que el tratadista Carl Schmitt, que sentia escasa atraccion
por la intervencion de los tribunales en el control constitucional de
los actos de autoridad, afirmaba en esa época, que el modelo angloa-
mericano y particularmente el implantado a través de la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos, se habia transformado en una especie de
mito.12

10Cfr. Clamandrei, Piero, “La ilegitimidad constitucional de las leyes en el
proceso civil’’, en su obra Estudios sobre el proceso civil, trad. de Sentfs Melen-
do, Santiago, Buenos Aires, 1962, pp. 63-64; Cappelletti, Mauro, ‘“La justicia
constitucional en Italia”, trad. de Fix-Zamudio, Héctor, en Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México, nim. 37, enero-abril de 1960, pp. 43-44.

11Cfr. Castberg, Frede, “Verfassungsgerichtsbarkeit in Norwegen und Dé-
nemark’’ (La jurisdiccién constitucional en Noruega y en Dinamarca), en el vo-
lumen ya citado, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart, supra nota 2, pp.
418 y ss.; Wold, Terje, “El Comisario Parlamentario noruego para la administra-
cién civil”, en Revista de la Comision Internaciqnal de Juristas, La Haya, invier-
no de 1959, primavera-verano de 1960, pp. 27-28. Por otra parte y en cierta ma-
nera parece haberse implantado el sistema americano, combinado con el euro-
peo, segin se dird més adelante, en el artfculo 93, pardgrafo 4, de la reciente
Constitucién Griega de 9 de junio de 1975, cfr. Catsiapis, Jean, “La Constitution
de la Gréce du 9 juin 1975”, en Revue du droit public et de la science politique
en France et a l'étranger, Parfs, noviembre-diciembre de 1975, pp. 1597-1598.

12 g defensa de la Constitucion, trad. de Sdnchez Sarto, Manuel, Barcelo-
na, 1931, p. 21.
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II. Sistema americano y sistema austriaco en la primera posguerra

10. Sin embargo, también en la primera posguerra surgi6 el sistema
preconizado por el ilustre Hans Kelsen, orientado en el sentido de es-
tablecer un tribunal constitucional especializado, al cual debia atri-
buirse de manera exclusiva el conocimiento de decision de las cues-
tiones constitucionales, es decir, el Tribunal o Corte Constitucional,
que fue implantado en las Cartas Fundamentales de Austria y Che-
coslovaquia.13

11. Estas dos tendencias, es decir, las que se han calificado como
“americana” y “austriaca” del control de la constitucionalidad de los
actos de autoridad, tomando en consideracion que tuvieron su naci-
miento en América -no solo en los Estados Unidos sino en la mayor
parte de Latinoamérica siguiendo el ejemplo norteamericano- y en
Austria, respectivamente;! 4 se disputaron la primacia en los afios si-
guientes a la Primeta Guerra Mundial, y aun cuando en un principio
parecia triunfante la tendencia angloamericana, segun hemos visto,
después de la tremenda experiencia de las dictaduras nazifacistas y de
la Segunda Guerra Mundial, la balanza se ha inclinado por los tribu-
nales constitucionales especializados, como lo haremos notar mas
adelante.

12. Por ello es que, tomando en cuenta lo anterior y por otra parte
la apreciable influencia de la justicia administrativa de inspiracion
francesa, nos permitimos hablar de un sistema europeo continental
de proteccion de los derechos humanos, pucs si bien no es posible
descubrir categorias estrictamente delimitadas en la préctica, por el
contrario, resulta factible sefialar ciertos rasgos distintivos que nos

13Cfr. Mirkine Guetzévitch, Boris, Las nuevas Constituciones del Mundo,
cit., supra nota 1, pp. 32-35.

14Cfr. Los estudios fundamentales de cardcter comparativo del distinguido
tratadista italiano Cappelletti, Mauro, El control judicial de la constitucionalidad
de las leyes en el derecho comparado, trad. de Gémez Lara, Cipriano y Fix-Za-
mudio, Héctor, México, 1966, pp. 34-48; ‘“Judicial Review of Legislation: the
Organs of Control. A Comparative Analysis’’, en el volumen colectivo The Fests-
chfrit for Prof. J. Nakata, Kyoto, Japén, 1968, sobretiro, pp. 4-18; Judicial Re-
view in the Contemporary World, Indianapolis, Kansas, New York, 1971, pp.
68-84.
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autorizan a esquematizar los instrumentos tutelares de los derechos
fundamentales de la persona humana.
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CAPITULO SEGUNDO

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL
ORDENAMIENTO FRANCES

SUMARIO: I. El consejo de Estado como juez constitucional. II. La via de he-
cho. III. La corte de casacién como protectora de los derechos fundamen-
tales. 1V, El consejo constitucional, V. La comisién de salvaguarda de los
derechos y libertades individuales.

I. El consejo de Estado como juez constitucional

13. Debido a que en Francia no existen instrumentos especificos pa-
ra la tutela de los derechos humanos, aun cuando se observa la ten-
dencia de establecerlos, al menos por lo que se refiere a la tutela de la
libertad individual, segin se observa de la Ley 70-643 de 17 de julio
de 1970, relativa al reforzamiento de la garantia de los derechos indi-
viduales de los ciudadanos, y a la cual nos referiremos mas adelante;
podemos afirmar que el organismo que ha ocupado el primer lugar en
la defensa de los propios derechos humanos, a través de una jurispru-
dencia que puede calificarse como excepcional, es el Consejo de Es-
tado.

14. Aun cuando la meritoria labor del propio Consejo del Estado,
como resulta logico, se ha concentrado en la defensa de los particula-
res frente a la administracion -la que por otra parte debido a su des-
bordamiento en todos los campos, se ha transformado en la fuente
esencial de las violaciones a los derechos humanos- ha constituido el
refugio fundamental de los gobernados para la proteccion de los dere-
chos de la persona humana consagrados constitucionalmente.

15. Este organismo de prestigio internacional tuvo su origen mediato
en el Consejo Real y puede remontarse a la época del Imperio Roma-
no, en su doble funcién de consejero juridico y asesor en los fallos
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del Emperador y del Monarca, pero toma su forma moderna en vir-
tud de las leyes de 6, 7-11 de octubre de 1790, expedidas por la
Asamblea Nacional .8

16. La creacion de este organismo tuvo su apoyo en el principio de
la division de los poderes -en realidad, de las funciones- que se inspira
en las ideas divulgadas por el Baron de Montesquieu,1é al estimarse
por los revolucionarios franceses que los actos de la administracion
no podian ser sometidos al examen de los tribunales, de acuerdo con
el principio que entonces se sustento en el sentido de que: “Juzgar a
la administracién es también administrar™.17

17. El Consejo de Estado francés fue obteniendo gradualmente inde-
pendencia de la administracién, a cuya esfera pertenece desde el pun-
to de vista formal, tomando en cuenta que el desarrollo de la institu-
cién se perfecciona notablemente a partir de la Ley de 24 de mayo
de 1872, que transformé el Consejo, en cuanto sus funciones judicia-
les, en un tribunal de jurisdiccion delegada y con cierta autonomia
para dictar sus fallos; y a partir de entonces, a través de una labor que
puede calificarse de admirable, el propio organismo construy6 una ju-
risprudencia ejemplar en la cual, como ha destacado la doctrina, se
advierte un dificil equilibrio entre la audacia y la prudencia, que le
ha permitido constituirse en un baluarte de particular frente a los ac-
tos y resoluciones de la administracién.18

18. Otra etapa muy importante en la evolucién de este organismo
fue determinada por la Ley de 30 de septiembre de 1953, de acuerdo
con la cual y en virtud del recargo extraordinario de labores del Con-
sejo, se reorganizo totalmente la justicia administrativa, de tal manera

15Cfr. Letourner Maxime, “El Consejo de Estado francés”, en Revista de
la Comisién Internacional de Juristas, Ginebra, diciembre de 1967, pp. 96-100.

18E] espiritu de las leyes, trad. de Estevanez, Nicolds y Huici, Matilde,
Buenos Aires, 1951, libro X1, capftulo V1, “De la Constitucién de Inglaterra”,
pp. 202 y ss., especialmente, p. 210,

17Cfr. Sandevoir, Pierre, Etudes sur le recours de pleine juridiction, Parfs,
1964, pp. 115 y ss.

18Cfr. Letourner, Maxime, ‘“El Consejo de Estado francés”, cit., supra no-
ta 15, especialmente, p. 99.

DR © 1980. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y DERECHOS HUMANOS 25

que los Consejos de Prefectura, que actuaban como jueces de instruc-
cioén, se sustituyeron por tribunales administrativos de primera ins-
tancia, y a partir de entonces, el Consejo de Fstado opera, salvo casos
excepcionales, como tribunal de apelacion, e inclusive como corte de
casacion cuando se impugna la legalidad de los fallos de ciertos tribu-
nales administrativos, como el Tribunal de Cuentas, asi como las re-
soluciones disciplinarias de los colegios profesionales, ya que con po-
cas excepciones, ninglin acto o resolucion administrativa escapa a su
control.1?

19. Nominalmente el Consejo de Estado esti presidido por el Primer
Ministro o por el Ministro de Justicia, pero en realidad, la direccién
corresponde al Vicepresidente del citado organismo, que suele ser un
jurista muy destacado, pudiendo sefialarse a este respecto, que entre
los afios de 1944-1960, la Vicepresidencia y direccion real correspon-
di6 al ilustre René Cassin, que como es bien sabido, fue uno de los
adalides més conspicuos de la defensa juridica de los derechos huma-
nos.20

20. Segin se ha dicho, el Consejo de Estado posee una doble fun-
cidén, la primera consiste en la de asesor juridico del gobierno, el cual
le somete para dictamen los principales proyectos de leyes, reglamen-
tos y decretos, habiéndose establecido una estrecha colaboracién en-
tre el propio gobierno y el Consejo en cuanto a la elaboracion de los

18Debe tomarse también en cuenta el Reglamento relativo a la organiza-
cién y funcionamiento del Consejo de Estado, de acuerdo con el Decreto publi-
cado el primero de agosto de 1963, y sus posteriores reformas segiin Decretos de
26 de agosto de 1975; cfr. Letourner, Maxime, op. ult. cit., p. 100; Fromont,
Michel, “La protection juridictionnelle du particulier contre le pouvoir exécutif”,
en el volumen Gerichisschutz gegen die Executive, cit., supra nota 7, tomo 1,
pp. 242-145; Auby, Jean Marie y Fromont, Michel, Les recours contre les actes
administratifs dans les pays de la Communauté Economique Européenne. Ale-
magne, France, Italie, Luxembourg, Pays Bas, Paris 1971, pp. 198-203, sobre las
reformas més recientes, puede consultarse el minucioso estudio de Auby, Jean
Marie y Drago, Roland, “La réforme du Conseil d'Etat (Décrets du 26 aofit
1975)”, en Revue du droit public et de la science politique en France et d
I’étranger, Paris, noviembre-diciembre de 1975, pp. 1503-1523.

20Cfr. Conseil d’Etat, “Hommage au Président René Cassin”, en el volu-
men Etudes et Documents 1968, Paris, 1969, pp. 15-26.
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proyectos legislativos, atribucién que se efectiia por cuatro secciones
de caracter consultivo. .
21. Pero la actividad que mas nos interesa es la de juez administrati-
vo, que realiza la lamada Seccién de lo Contencioso que a su vez se
divide en numerosas subsecciones, las cuales tramitan primeramente
los asuntos y los someten a la revision de la Seccién, y finalmente a la
reunion plenaria, que es de dos clases, la general de todas las Seccio-
nes, y la de la referida Seccién de lo Contencioso.21

22. Podemos afirmar que en esencia, ante el Consejo de Estado se
pueden hacer valer tres tipos de impugnaciones:

23. a) Exceso o abuso de poder, que implica la nulidad de la resolu-
cion administrativa que se ha dictado por autoridad incompetente,
cuando no se han respetado las formalidades del procedimiento, o
bien cuando deba considerarse ilegal en cuanto al fondo.22

21Cfr. Letourner, Maxime, “El Consejo de Estado francés”, cit., supra no-
ta 15, pp. 102 y ss.; Gonzdlez Pérez, Jests, Derecho procesal administrativo, 2a.
ed., Madrid, 1963, tomo 1, .pp. 288 y ss. Ademés de los trabajos anteriores, debi-
do a que la bibliografra sobre el Consejo de Estado francés en su calidad de orga-
no de justicia administrativa, es impresionante, nos limitamos a sefalar los de
mds fécil consulta: Auby, Jean Marie y Drago, Roland, Traité de contentieux
administratif, 2a. ed., 2 vols., Parfs, 1975: Delcros, Xavier y Wolf, Didier, Le
contentieux administratif, en la serie “La documentation frangaise’ nims.
2.9-2.10, Paris, febrero de 1976; Auby, Jean Marie, y Fromont, Michel, Les re-
cours contre les actes administratifs dans les pays de la Communauté Européen-
ne, cit., supra nota 19, pp. 165-176; Fiorini, Bartolomé, ‘El sistema contencio-
so-administrativo en Francia’’, en Revista de Detecho y Administracién Munici-
pal, Buenos Aires, mayo de 1944, pp. 427-453; Barbet, Marc-Henry, ‘‘Crisis del
crecimiento del contencioso administrativo en Francia”, y Vedel, Georges, “La
reforma del recurso contencioso administrativo en Francia’, ambos en Revista
del Instituto de Derecho Comparado, Barcelona, enero-junio de 1965, pp. 99-
112; Fromont Michel, La protection juridictionnelle du particulier contre le
pouvoir exécutif en France, cit.,,supra nota 19, pp. 244-268; Lueso, José Joa-
quin, “Contralor jurisdiccional de la administracién. Recursos de plena jurisdic-
cién y de anulacién”, en Revista de Estudios Procesales, Rosario, Argentina,
marzo de 1970, pp. 83-86; Remington, Michael, J., ‘““The Tribunaux Adminis-
tratifs: Protectors of the French Citizen”, en Tulane Law Review, December
1976, New Orleans, N. O.; pp. 34-93.

22En relacién con el derecho mexicano debe sefialarse que los motivos de
exceso y abuso de poder estdin consignados en el articulo 228 del Cédigo Fiscal
de la Federacién, en cuanto establece que: “Serdn causas de anulacién de una re-
solucion o de un procedimiento administrativo: a) Incompetencia del funciona-
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24. b) Desviacién de poder, que es el aspecto mas importante de la
elaboraci6n jurisprudencial del referido Consejo de Estado, ya que
implica la revisién de los actos y resoluciones administrativas dicta-
dos en ejercicio de facultades discrecionales, respecto de las cuales se
puede examinar si la autoridad se ajust6 a la finalidad del acto o los
motivos legales del mismo.23

rio o empleado que haya dictado el acuerdo o que haya tramitado el procedi-
miento impugnado; b) Omisién o incumplimiento de las formalidades que legal-
mente deba revestir la resolucion o el procedimiento impugnado; ¢) Violacién de
la disposicién aplicada, o no haberse aplicado la disposicion debida. . .” Por otra
parte, el articulo 21 de la Ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del
Distrito Federal, en su texto reformado por Decreto legislativo promulgado el 27
de diciembre de 1978 y publicado el 3 de enero de 1979, dispone que pueden ser
impugnados los actos administrativos que las autoridades del Departamento del
Distrito Federal dicten, ordenen, ejecuten o traten de ejecutar en agravio de los
particulares, incluyendo los de caricter fiscal; y a su vez, el articulo 22 del mis-
mo ordenamiento, establece como causas de nulidad de los actos impugnados:
1. Incompetencia de la autoridad; 11. Incumplimiento u omisién de las formalida-
des legales; 111, Violacién de la Ley o no haberse aplicado la debida, y 1v. Arbi-
trariedad, desproporcion, desigualdad, injusticia manifiesta o cualquiera otra cau-
sa similar. La bibliograffa mexicana sobre el proceso administrativo, anterior-
mente §6lo reducida al examen del proceso tributario, ha aumentado considera-
blemente en los Gltimos afios, y en via de ejemplo sefialaremos las obras mds sig-
nificativas: Carrillo Flores, Antonio, La defensa jurtdica de los particulares fren-
te a la administracién en México, México, 1939, cuya segunda edicion lleva el
nombre de La justicia federal y la administracién publica, México, 1973; Nava
Negrete, Alfonso, Derecho procesal administrativo, México, 1959; Brisefio Sie-
rra, Humberto, Derecho procesal fiscal: el régimen federal mexicano, México,
1974; Porras Lépez, Armando, Derecho procesal fiscal: doctrina, legislacién, ju-
risprudencia, México, 1969 ; Margain Manautou, Emilio, De lo contencioso admi-
nistrativo de anulacién o ilegitimidad, San Luis Potosf, 1969; Hedfian Virués,
Dolores, Las funciones del Tribunal Fiscal de la Federacién, México 1961; Id.,
Cuarta década del Tribunal Fiscal de la Federacién, México, 1971; Gonzilez Pé-
rez, JesGs, ‘‘La justicia administrativa en México”, en Revista de Derecho Proce-
sal Iberoamericana, Madrid, octubre-diciembre de 1972, pp. 751-815; Armienta
Calder6én, Gonzalo El proceso tributario en el derecho mexicano, México, 1977;
Vézquez Galvdn, Armando y Garcia Silva, Agustin, El Tribunal de lo Contencio-
so Administrativo del Distrito Federal, México, 1977,

23El desvio de poder como motivo de nulidad de las resoluciones adminis-
trativas, estd limitado en el procedimiento ante el Tribunal Fiscal de la Federa-
cién, de acuerdo con lo establecido por el Artfculo 228, inciso d) del Codigo Fis-
cal Federal, citado en la nota anterior, limitacién que ha sido criticada por la
doctrina. Cfr., entre otros, Cortina Gutiérrez, Alfonso, “El control jurisdiccional
administrativo de la legalidad de la facultad discrecional™, en el volumen colecti-
vo Ensayos de derecho administrativo y tributario para conmemorar el XXV ani-
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25. c¢) Elllamado contencioso de plena jurisdiccién que implica el
examen de los contratos de obras ptblicas y la responsabilidad de los
funcionarios publicos y de la administracion.24

26. Claro que todos estos medios de impugnacién no estan estructu-
rados como remedios especificos para la tutela procesal de los dere-
chos del hombre,sino en principio, para la proteccion de los derechos
y de los intereses legitimos de los administrados, o sea, que el exa-
men que practica el Consejo de Estado, en forma directa solo esta di-
rigido al control de la legalidad pero no de la constitucionalidad.

27. Sin embargo, de manera indirecta o mediata, el mismo Consejo
de Estado se ha convertido en el organismo més importante para la
tutela de los derechos fundamentales de la persona, que como es bien
sabido, al menos los de caricter individual, no estin expresamente
consagrados en las Cartas Fundamentales de 1875, 1946 -en cuyo
predmbulo se consignan algunos derechos de caricter social- y la vi-
gente de 1958, pero en las dos tiltimas se expresa la adhesion a los de-
rechos del hombre definidos por la Declaraciéon de 1789.25

28. En tales condiciones, el propio Consejo de Estado ha tutelado
los derechos humanos desde diversos dngulos, habiéndose impuesto el
criterio de que el Prambulo de la Constitucién debe considerarse co-

versario de la Ley de Justicia Fiscal, México, 1965, pp. 81-82; Hediian Virués,
Dolores, Las funciones del Tribunal Fiscal, cit., nota anterior, pp. 91-100; Nava
Negrete, Alfonso, Derecho procesal administrativo, citado nota anterior, p. 343.
Por el contrario, es mucho més amplio el concepto de desvio de poder, tratdndo-
se de facultades discrecionales, en el artfculo 22 fraccién 1v, de la Ley del Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, también mencionado
en la nota anterior.

24En cuanto al derecho mexicano en esta materia, cfr. Fix-Zamudio, Héc-
tor, “Introduccioén al estudio del proceso tributario en el ordenamiento mexica-
no”’, en el volumen colectivo Perspectivas del derecho publico en la segunda mi-
tad del siglo xX. Homenaje a Enrique Sayagués Laso, tomo 111, Madrid, 1969,
pp. 1084-1085.

26Cfr. Duverger, Maurice y Sfez, Lucien, “Die staatsbiirgerliche Freiheitre-
chte in Frankreich und in der Union Francaise”, (Los derechos de libertad de los
ciudadanos en Francia y en la Uni6n Francesa), en la obra colectiva Die Grund-
rechte. Handbuch der Theorie un Praxis der Grundrechte (Los derechos funda-

mentales. Manual de la teoria y la prictica de los derechos fundamentales), tomo
11, Berlfn, 1959, pp. 568-569.
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mo la fuente de principios generales de derecho aplicables por el
mismo Consejo a las controversias sometidas a su conocimiento, y a
través de estos principios se ha otorgado valor legislativo a la citada
declaracion de derechos de 1789, complementada en 1946.26

29. Con este fundamento, el citado organismo ha dejado sin efecto
numerosos actos y resoluciones contrarios a los derechos funda-
mentales de los gobernados, o que tenian su apoyo en disposiciones,
particularmente las expedidas por el Ejecutivo: reglamentos, decre-
tos-leyes, etcétera, que lesionaban indebidamente los mismos de-
rechos.

30. Esta actividad del Consejo de Estado y su intervencion en la
aplicacion indirecta de otras disposiciones constitucionales, han
llevado a la tratadista francesa Francine Batailler, a calificar al citado
organismo como ‘‘juez constitucional”, en un estudio profundo y
exhaustivo.27

31. Estamos de acuerdo con el tratadista espafiol Jesis Gonzalez
Pérez cuando afirma que lo que existe de valor universal en el sistema
francés de justicia administrativa, radica esencialmente en la idonei-
dad del personal que integra los 6rganos que la imparten, y que por
lo mismo no puede trasplantarse sin una seria reflexion a otras legis-
laciones.28

32. Sin embargo, ha sido tal el prestigio internacional alcanzado por
el Consejo de Estado, que ha influido directamente en la creacion
de Consejos de Estado similares, en varios organismos europeos,
como son los de Bélgica, Italia, Grecia, Holanda y Espafia hasta

26(Cfr. Batailler, Francine, Le Conseil d’ktat juge constitutionnel, Patfs,
1966, pp. 144 y ss.; Letourner, Maxime, “El Consejo de Estado”, cit., supra nota
15, pp. 114-115; Eissenmann, Charles y Hammon, Leo, “La juridiction cons-
titutionnelle en droit francais en el volumen ya mencionado, Verfassungs-
gerichtsbarkeit inder Gegenwart, supra nota 2, pp. 284-285; Duverger, Maurice
y Sfez, Lucien, op. ult. cit., pp. 634-640.

270p. ult. cit., pp. 63-155.

28Tratado de derecho procesal administrativo, cit., supra nota 2, tomo 1,
pp. 294-295.
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1904,22 y también en América, en la legislacién colombiana, y en
cierta medida en la de Ecuador.

33. También se advierte la influencia del sistema francés, aun cuando
todavia parcial, en la creacién de tribunales fiscales en varios paises
latinoamericanos, entre los cuales pueden mencionarse los ordena-
mientos de México,30 Argentina, Costa Rica, Ecuador y Venezuela,
siendo posible incluir en este sector a Brasil, Colombia, Chile, Guate-
mala y Uruguay, aunque no poseen tribunales especiales para esta dis-
ciplina.31

34. Por otra parte el citado Consejo de Estado no es el tinico organis-
mo que tutela en forma indirecta los derechos humanos en el sistema
francés, ya que esta noble funciéon la comparte con la Corte de Casa-

29Cfr. Auby, Jean Marie y Fromont, Michel, Les recours contre les actes
administratifs, cit., supra nota 19, pp. 139 y ss.; Velu, Jacques, “La protection
juridictionnelle du particulier contre le pouvoir exécutif en Belgique”, tomo 1,
especialmente, pp. 63-65; Langemeiier, G. E., “Der gerichtliche Rechtsschutz des
Einzelnen gegeniiber der vollziehenden Gewalt in den Niederlanden” (La protec-
cién judicial del particular contra el poder ejecutivo en los Pafses Bajos), tomo
11, pp. 801-803; Tsatsos, Themistokles, ‘“‘Der gerichtliche Rechtsschutz des
Einzelnen gegeniiber der vollziehenden Gewalt in Griecheland” (La proteccion
- judicial del particular contra el poder ejecutivo en Grecia), tomo 1, pp. 292-320.
En relacién con Grecia, la nueva Constitucién de 9 de junio de 1975 ha manteni-
do el sistema de la justicia administrativa a través del Consejo de Estado, de
acuerdo con el modelo francés, en su artfculo 95. Todos los trabajos anteriores
fueron publicados en la obra ya mencionada, supra nota 7, Gerichtsschutz gegen
die Executive. También puede consultarse el estudio comparativo del tratadista
espafiol Gonzilez Pérez, Jesis, Tratado de derecho procesal administrativo, supra
nota 21, tomo I, pp. 452-460,

30En el ordenamiento mexicano, ademids del Tribunal Fiscal de la Federa-
ci6én y del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, se han
establecido tribunales administrativos locales, con competencia para conocer
conflictos tributarios, en los Estados de México (1970), Veracruz (1975), Sina-
loa (1977) y Sonora (1978).

31Cfr. Briseiio Sierra, Humberto, El proceso administrativo de Ibercamé-
rica, México, 1968, pp. 270 y ss.; Atchabahian, Adolfo, “Lo contencioso tribu-
tario en América. Ubicacién del Tribunal Fiscal de la Federacién de los Estados
Unidos Mexicanos”, en el volumen Ensayos de derecho administrativo y tributa-
rio para conmemorar el XXX aniversario de la Ley de Justicia Fiscal, México,
1966, pp. 141-191,
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cién y con el Consejo Constitucional.3?2
II. Lavia de hecho.

35. Para orientarnos en la dificil cuestién de la delimitacion de com-
petencias para la proteccion de los derechos fundamentales, entre el
Consejo de Estado y la Corte de Casacion -esta iltima como culmina-
cién de la jurisdiceion ordinaria- es preciso hacer referencia, asf sea
somera, a una institucion que ha sido apreciada en forma muy vaci-
lante por el Tribunal de Conflictos, como organismo que resuelve los
conflictos de atribucion entre la jurisdiccion administrativa y la ordi-
naria.

36. Esta institucion es la llamada via de hecho, que en esencia pode-
mos describir como el instrumento juridico que puede utilizarse por
el administrado para impugnar ante los tribunales ordinarios un acto
o resolucion administrativa ostensiblemente ilegal, que por este moti-
vo se considera despojada de su caricter oficial, transformédndose en
un simple hecho violatorio de la esfera juridica del particular.33

37. El Tribunal de Conflictos francés habia establecido, aun cuando
no con gran precision, los limites de esta via de hecho, en relacion
con la ilegalidad que la doctrina ha calificado como “simple”, es de-
cir que no rebasa ciertos limites, otorgando la competencia para co-
nocer de la primera a los tribunales judiciales y en su cispide, a la
Corte de Casacion, en tanto que la facultad para decidir sobre la ile-
galidad de los actos administrativos se conferfa en principio, al Con-
sejo de Estado, y en términos generales, a los tribunales administrati-
vos.

32Cfr. Batailler, Francine, Le Conseil d’Etat juge constitutionnel, cit., su-
pra nota 26, pp. 28-568; Eisenmann, Charles y Hammon, Leo, “La juridiction
constitutionnelle en droit francaise”, cit., supra nota 26, pp. 265 y ss.

33Cfr. Vedel, Georges, “‘La juridiction competente pour prevenir, faire
cesser ou réparer la voie de fait administrative”, en Juris classeur periodique, Pa-
rfs, 18 de mayo de 1950, No. 851. Leclercq, Claude, “Le déclin de la voie de
fait”’, en Revue du droit public et de la science politique en France et a l’étran-
ger, Parfs, julio-agosto de 1963, pp. 662-668; Dran, Michel, Le contréle juridic-
tionnel et la gamnﬁe des libertés publiques, Parfs, 1968, pp. 226-258.
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38. En efecto, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia tradi-
cionales, se configuraba la via de hecho, en el caso de atentados gra-
ves al derecho de propiedad y a las libertades piblicas.

39. Sin embargo, como lo destaca la doctrina mas reciente, la via de
hecho se ha debilitado debido a una serie de factores, tales como la
invocacion de los llamados actos de gobierno, de actividades milita-
res; situaciones de urgencia, etcétera,34 con lo que se disminuye la es-
fera de aplicacion de la via de hecho, y los actos o resoluciones de los
funcionarios administrativos, aun cuando constituyan serios atenta-
dos a los derechos fundamentales, se transforman en ilegalidad sim-
ple, de acuerdo con la jurisprudencia tanto del Tribunal de Conflictos
como de la Corte de Casacion y del Consejo de Estado; por lo que re-
sulta aconsejable que se unifique el criterio y se atribuya decidida-
mente la tutela de los derechos del hombre, asi sea en la forma indi-
recta que hemos sefialado, a la justicia administrativa.35

III. La corte de casacién como protectora de los derechos fundamen-
tales

40. Después de esta breve aclaracion, haremos referencia a la labor
de la Corte de Casacion francesa como organo protector de los dere-
chos fundamentales, y cuyos antecedentes los descubrimos en el
Conseil des Parties de la monarquia francesa.3é

41. La citada Corte de Casacion fue creada también por la revolu-
cién francesa como una expresion de principio de la division de los
poderes, de acuerdo con el Decreto de la Asamblea Nacional de 27 de
noviembre -primero de diciembre de 1790-, subordinandolo al cuerpo
legislativo -no obstante su denominacién de tribunal- con el propési-
to de vigilar que los jueces ordinarios aplicaran exacta y correctamen-

34Cfr. Leclercq, Claude, op. ult, cit., pp. 682-683.
35Cfr. Leclercq, Claude, op. ult. cit., pp. 693-713.

36Cfr. Calamandrei, Piero, La casacién civil, trad. de Sentis Melendo, San-
tiago, Buenos Aires, 1961, tomo 1, vol. 11, pp. 350 y ss.
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te la ley, emanacion de la voluntad general.37
42. Es bien conocida la evolucion de este organismo, que se transfor-
mé paulatinamente en el tribunal supremo, al independizarse del de-
partamento legislativo segiin la Ley de lo. de abril de 1837, ya con el
nombre y estructura actuales de la Corte de Casacioén francesa, y de
ahi se fue extendiendo a casi todas las legislaciones en las cuales se
advierte la influencia del derecho continental europeo.38

La Corte de Casacidon esta estructurada, inclusive en la actuali-
dad, como un organismo que ejerce el control supremo de la lega-
lidad de todos los tribunales, y por lo mismo, no realiza funciones de
control constitucional, con mayor razén en Francia, en la que existe
una tradicién contraria al sistema americano de la revision judicial de
la constitucionalidad de las leyes.39
43. Sin embargo, paralelamente al citado Consejo de Estado, la Cor-
te de Casacion realiza, en forma indirecta el control relativo a la cons-
titucionalidad de los derechos fundamentales de la persona humana,
especialmente tratindose de la libertad personal.
44. En efecto, en virtud del articulo 66 de la Constitucion vigente de
4 de octubre de 1958: ““Nadie podra ser preso arbitrariamente. La au-

37Cfr. Calamandrei, Piero, op. ult. cit, tomo 1, vol. II, pp. 35 y ss.;
Chénon, Emile, Origines, condition et effets de la cassation, Paris, 1882, pp.
65-73.

38Cfr. Calamandrei, Piero, op. ult. cit., tomo 1, vol. 11, pp. 109 y ss.

39 A esta tradicion se refiere expresamente el distinguido constitucionalista
francés Burdeau, Georges, Droit constitutionnel et institutions politiques, 18a.
ed. Parfs, 1977, pp. 112-113, a la que califica como “hostil’ al control judicial;
y en un sentido similar se pronuncia Engel, Salo, “El control judicial posterior y
el examen polftico previo en la Francia de la posguerra”, en Revista Juridica In-
teramericana, Nueva Orleans, 1964, pp. 90 y ss8.; por su parte, el tratadista italia-
no Bataglini, Mario, en su estudio “Contributo allo studio comparato del contro-
llo di constituzionalita: i paesi que non hanno controllo”, en Rivista trimestrale
di diritto pubblico, Milano, 1962, pp. 673-678, hace referencia a los diversos
proyectos que se presentaron en la Asamblea Nacional francesa a partir de los Gl-
timos afos del siglo X1X y los primeros del presente, con el objeto de establecer
una Corte Suprema con la funcién de control de la constitucionalidad de las le-
yes, siguiendo el modelo americano, y entre ellas destaca el proyecto de Benoist,
Charles, presentado el 28 de enero de 1903 y que se traté de resucitar sin éxito
en varias ocasiones,
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toridad judicial asegurard el respeto a este principio en las condicio-
nes establecidas por la ley”.

45. A este respecto, la Ley 70-643 de 17 de julio de 1970, tendiente
a reforzar la garantfa de los derechos individuales de los ciudadanos,
reformd, con el objeto de evitar detenciones arbitrarias, varios articu-
los del Cédigo de Procedimientos Penales que regulan la detencion
preventiva, introduciendo una serie de medidas mas flexibles dentro
del concepto del llamado “control judicial”4© y limitando la deten-
cién preventiva a las situaciones indispensables, y con una duracién
maixima de cuatro meses, obligando al juez de instruccién a fundar
cuidadosamente su resolucion, si bien la detencion puede prolongarse
a través de una nueva resolucion motivada, por otros cuatro meses.
46. Por otra parte, se otorga una mayor intgrvencion al inculpado, el
que en todo momento y en cualquier estado del procedimiento pue-
de solicitar su libertad, tanto ante el juez de instruccion, como ante
el cuerpo colegiado o inclusive ante la Corte de Casacion (articulos
144 a 148, reformados del Codigo de Procedimientos Penales).

47. Ahora bien, no obstante que en la exposiciéon de motivos de la
citada Ley 70-643, se afirm6 que estos instrumentos resultan equipa-
rables al habeas corpus angloamericano,4t en realidad, se trata de
medidas de aseguramiento del inculpado dentro del proceso penal,
pero no de una institucion especifica que permita examinar la situa-
cion del propio inculpado o de cualquier detenido, ante un juez di-

40Segin el artfculo 138 del citado ordenamiento, el juez de instruccién
puede ordenar varias medidas de seguridad cuando se trata de la acusacién por
delitos de cierta gravedad; medidas entre las cuales se sefialan: que el inculpado
no abandone los Ifmites territoriales sefialados por el mismo juez de instruccién;
que no se ausente de su domicilio o de la residencia fijada por el referido juez de
instruccién en las condiciones y por los motivos determinados por el propio juz-
gador; que no visite determinados lugares o no se traslade sino a los sefialados ju-
dicialmente; el deber de informar al juez de instruccién de todo viaje fuera de los
Ifmites fijados; la obligacién de presentarse periddicamente a los servicios o a las
autoridades seiialados por el repetido juez de instrucciéon y someterse, segiin el
caso, a las medidas de control en cuanto a sus actividades profesionales, o su asis-
tencia a instrucciones de ensefianza, etcétera.

41Cfr. “‘Documents de I’Assemblée Nationale, Annexes aux procés ver-
baux des scéanses’, en el Journal Officiel, Parfs, 23 de marzo de 1971, p. 1146.

DR © 1980. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y DERECHOS HUMANOQOS 35

verso del que tramita la causa o de la autoridad que hubiese ordenado
o efectuado la detencién o en otras palabras, no se configura un pro-
cedimiento autéonomo de tutela constitucional de la libertad indivi-
dual, como ocurre tratindose del habeas corpus en su dimension pro-
pia.

48. Aun cuando es verdad que las medidas de seguridad de la ley
mencionada permiten una regulaciéon mds adecuada de la detencion
preventiva en el proceso penal, puede afirmarse que la proteccion de
la libertad personal garantizada constitucionalmente se tutela ante los
organos judiciales a través de la reclamacion para exigir la responsabi-
lidad civil y criminal de los autores de la propia detencion, cuando la
misma proviene de autoridades administrativas.42

49. Inclusive la Ley 70-643 reafirma esta situacién en relacién con la
detencion preventiva en el proceso penal, estableciendo un procedi-
miento especifico para que los afectados con una detencion indebida
puedan reclamar una indemnizacién ante una Comision especial, que
se integra de tres magistrados titulares de la Corte de Casacion con la
categoria de Presidentes de Sala o de consejeros, los que son designa-
dos anualmente con tres suplentes por la primera Sala de la misma
Corte de Casacion (articulos 149 y 149-1 reformados del Codigo de
Procedimientos Penales).

50. En este sentido, la citada Corte de Casacion debe aplicar los prin-
cipios constitucionales que tutelan la libertad individual, con el obje-
to de determinar los casos de detencién arbitraria -extendiéndose esa
proteccion a la inviolabilidad del domicilio- realizada tanto por auto-
ridades judiciales como administrativas, sefialando, consecuentemen-
te, la responsabilidad civil y penal de los funcionarios que la practica-

42En realidad, es limitada la competencia de los tribunales franceses sobre
esta materia y consecuentemente, la de su drgano supremo, es decir, la Corte de
Casacion, para conocer y decidir sobre los actos y resoluciones provenientes
de autoridades administrativas, que en su mayorfa deben impugnarse, segiin se ha
visto, ante los tribunales administrativos y en Gltima instancia ante el Consejo de
Estado. Cfr. Fromont, Michel, “La protection juridictionnelle du particulier con-
tre le prouvoir exécutif en France”, cit., supra nota 19, pp. 228-232; Auby, Jean
Marie y Drago, Michel, Les recours, cjt., supra nota 19, pp. 273-279; Dran, Mi-
chel, Le contréle juridictionnel, cit., supra nota 33, pp. 219-226.
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51. No obstante lo anterior y en este campo restringido, se han pre-
sentado conflictos de atribucion entre el Consejo de Estado y la Cor-
te de Casacion sobre la responsabilidad oficial en el caso de reclama-
ciones por detenciones arbitrarias y violaciones del domicilio efectua-
das por funcionarios administrativos, y el Tribunal de Conflictos, que
es el organo encargado de dirimir este tipo de controversias, segin se
ha dicho, se ha inclinado, contra el parecer de la doctrina, por confe-
rir al Consejo de Estado las reclamaciones dirigidas a exigir una in-
demnizacion al Gobierno, y a la Corte de Casacidn, la decision de la
controversia cuando la reclamacion se endereza contra los funciona-
rios, debiendo citarse al respecto los casos muy comentados de Dame
de la Murette (resuelto el 27 de marzo de 1952) y Clément (fallado el
16 de noviembre de 1964).44

IV. El Consejo Constitucional

52. El Consejo Constitucional estd regulado en los artfculos 56-63 de
la Constituciéon de 1958, con antecedentes inmediatos en el Comité

Constitucional establecido por los articulos 91 y siguientes de la Ley
Fundamental de 13 de octubre de 1946,45 aun cuando sus origenes
pueden remontarse al Senado Conservador de la Constitucién del 22
primario del afio VIII 48 y al Senado establecido por la Carta Cons-

43Cfr. Secretarfa de la Comision Internacional de Juristas, “La Corte de
Casacion”, en la Revista de la propia Comision, Ginebra, diciembre de 1967, pp.
99-123.

44Cfr. Amselek, Paul, “Les vicissitudes de la competence juridictionnelle
en matiére d’atteintes administratives a la liberté individuelle”, en Revue du
droit public et de la science politique en France et a l'étranger, Parfs, septiembre
de 1965, pp. 801-856.

48Cfr. Burdeau, Georges, Droit constitutionnel et institutions politiques,
cit., supra nota 39, pp. 116-123. Secretarfa de la Comisién Internacional de Ju-
ristas, ““El Consejo Constitucional” en la Revista de la misma Comision, Ginebra,
diciembre de 1967, pp. 124-129.

46880bre la organizacién y funciones del Senado Conservador francés, cfr.
Blondel, André, Le controle juridictionnel de la constitutionalité des lois. Etude
critique comparative; Etats Unis-France, Parfs, 1928, pp. 173 y ss.
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titucional de 1852;47 conformando el propio Consejo, un 6rgano po-
litico de control constitucional preventivo de las leyes expedidas por
las Camaras del Parlamento.48

53. Entre las funciones esenciales del citado organismo, se encuentra
la de pronunciarse, obligatoriamente y siempre de manera previa a su
promulgacion, sobre la constitucionalidad de las leyes organica y re-
glamentarias del cuerpo legislativo, y respecto de cualquier otro orde-
namiento, a peticiéon del Presidente de la Repablica, del Primer Minis-
tro o de los Presidentes de cualesquiera de las dos Camaras Legislati-
vas, con el efecto de que si la decision del Consejo es en el sentido de
la inconstitucionalidad del ordenamiento respectivo, el mismo no
puede ser promulgado (articulos 61 y 62 constitucionales y regla-
mentados por la Ley Organica del Consejo Constitucional de 7 de no-
viembre de 1958).

54. Los articulos 61 de la Constitucion francesa de 1958 y 18 de la
Ley Organica del Consejo Constitucional, fueron objeto de una refor-
ma fundamental por medio de los Decretos legislativos publicados el
4 de octubre y el 26 de diciembre de 1974, respectivamente, al esta-
blecer una instancia (saisine) ante el propio Consejo Constitucional
para plantear la inconstitucionalidad preventiva de las leyes expedi-
das por el Parlamento, instancia que puede promover un grupo de
parlamentarios, a través de uno o varios escritos, con la firma cuando

47Respecto a las atribuciones del Senado como érganc de control consti-
tucional en la Carta francesa de 1852, ¢fr. Moreau, Félix, Précis €lémentaire de
droit constitutionnel, 9a. ed., Paris 1921, p. 100; Battaglini, Mario, “Contributi
allo studio comparato™, cit., supra nota 39, p. 672.

48No existe acuerdo en la doctrina sobre la naturaleza del Consejo Consti-
tucional, pues en tanto que Duverger, Matrice, Institutions politiques et droit
constitutionnel, 9a. ed., Parfs 1970, pp. 816-818, lo califica de *“‘jurisdiccion po-
lftica”; Hauriou, André, Derecho constitucional e instituciones politicas, trad. de
Gonzdlez Casanova, José Antonio, Barcelona, 1971, p. 637, lo considera como
“6rgano jurisdiccional’; y por su parte, Favoreu, Louis, ‘“Le Conseil Constitu-
tionnel régulateur de l’activité normative des pouvoirs publics”, en ‘“Revue du
droit public et de la science politique en France et d l’étranger, Parfs, enero-fe-
brero de 1967, pp. 115-120, lo define como una “jurisdiccién constitucional™;
otro sector de la doctrina lo estima como érgano de cardcter polftico, seglin lo
sefiala Engel, Salo, “El control judicial posterior y el examen polftico previo en
la Francia de la posguerra”, cit., supra nota 39, pp. 73-92.
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menos de sesenta diputados o de sesenta senadores. Esta reforma ha
tenido una gran repercusion en el desarrollo de las funciones del refe-
rido Consejo Constitucional en la materia de proteccion de los dere-
chos humanos, como se explicard més adelante.49

55. Los primeros afios del funcionamiento del Consejo Constitucio-
nal, no se distinguieron por el dinamismo y la independencia de este
organismo en la tutela de las disposiciones constitucionales y menos
aiin respecto a la proteccion de los derechos de la persona humana,
de manera que la doctrina se mostré pesimista sobre la importan-
cia de la labor de justicia constitucional encomendada al propio Con-
sejo.50

56. A este respecto deben considerarse significativos los razonamien-
tos expresados por el ilustre constitucionalista francés Maurice Du-
verger, en un articulo publicado en el mes de marzo de 1971,5? en el
cual sefial6 la limitacion que significaba la ausencia de una impugna-
cién que pudieran entablar los particulares para la defensa de sus de-
rechos fundamentales, como ocurria en la Reptblica Federal de Ale-
mania a través del llamado “recurso constitucional™ (Verfassungs-
beschwerde).

57. Por otra parte, sefialaba el mismo profesor Duverger, que el sis-
tema de designacion de los integrantes del referido Consejo Constitu-

49E] artfculo 18 de la Ley Orgénica del Consejo Constitucional, reforma-
do por Decreto de 26 de diciembre de 1974, establece: “Para que una ley pueda
ser remitida al Consejo Constitucional, a iniciativa de miembros del Parlamento,
se requiere que la instancia (saisine) sea presentada a través de uno o varios escri-
tos suscritos en su totalidad, cuando menos por sesenta diputados o sesenta sena-
dores. Si las promociones respectivas se apoyan en los articulos 54 a 61, segundo
pérrafo, de la Constitucién, el Consejo Constitucional debers dar aviso mmedxato
al Presidente de la Repﬁbhca al Primer Ministro y a los Presidentes de la Asam-
blea Nacional y del Senado. Estos Gltimos deberdn informar a los miembros de
ambas Cémaras”.

50Cfr. Eisenmann, Charles y Hamon, Leo, “La juridiction constitutionne-
lle en droit francais, cit, supra nota 26, pp. 279-281; Batailler, Francine, Le
Conseil d’Etat juge constitutionnel, cit., supra nota 26, pp. 30-58; Dran, Michel,
Le controle juridictionnel, cit., supra nota 33, pp. 60-74

51“De vrais juges constitutionnels”, en Sélection hebdomadaire du journal
Le Monde, Parfs, 8-14 de julio de 1971,
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cional francés, ademds de los de oficio, es decir, nueve miembros
electos, tres por el Presidente de la Repiblica, tres por el Presidente
de la Asamblea Nacional y tres por el Presidente del Senado en los
términos del articulo 56 de la Carta Fundamental; no garantiza su in-
dependencia, a la inversa de lo que ocurria con las Cortes Constitu-
cionales de Alemania e Italia, y esto, segin el mismo profesor Duver-
ger, se confirmé en los afios en que habia funcionado en Consejo, ya
que sus resoluciones siguieron en gran parte las orientaciones del Eje-
cutivo.

58. Sin embargo, estas apreciaciones relativamente pesimistas del
profesor Duverger, expresadas, segiin se ha dicho, en el mes de marzo
de 1971, no resultaron correctas, sino que, por el contrario, poco
tiempo después se inicié un cambio esencial en la actitud del Consejo
Constitucional en diversas direcciones, pero especialmente en cuanto
a la tutela de los derechos fundamentales y las libertades publicas,
que se acentud considerablemente a partir de la mencionada instan-
cia o promocién de grupos parlamentarios, establecida en 1974 (Ver
supra namero 54).

59. La primera cuestién importante sobre tutela de los derechos hu-
manos resuelta por el Consejo Constitucional, se refiri6 a la reclama-
ciéon efectuada por el Presidente del Senado, en los términos del ar-
ticulo 61 de la Constitucién, en contra del articulo 3o0. de la ley
aprobada por las dos Cidmaras del Parlamento francés, que modificé
los articulos 50. a 7o., de la ley de primero de julio de 1901, limitan-
do, a través de esta reforma, el régimen de las asociaciones.

60. Debido a la actitud conservadora mostrada por el Consejo Cons-
titucional, los comentarios externados con anterioridad al fallo, se
mostraron cautelosos, pero con la esperanza de que los seis juristas
que- entonces formaban parte del Consejo adoptaran una orientacion
favorable a la proteccion de los derechos fundamentales, especifica-
mente a la libertad de asociacién.5 2

61. Laresolucién del Consejo Constitucional de 16 de julio de 1971.

52Cfr. Robert, Jacques, ““‘Les libertés publiques et la justice”, en Sélection
hebdomadaire du journal Le Monde, Parfs, 8-14 de julio de 1971,
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se ha sefialado como una etapa esencial en la historia politica y parla-
mentaria de Francia, ya que en dicho fallo se consider6 que el citado
artfculo 3o. de la ley expedida por ambas Cdmaras del Parlamento in-
fringfa uno de los derechos fundamentales de la persona humana con-
sagrados en la Declaracién de Derechos de 1789, complementados en
la Constitucién de 1946 e incorporados a la Carta Suprema de 1958 a
través de su Predmbulo. Esta decisién demostrd, segiin los extensos y
numerosos comentarios doctrinales, que el Consejo Constitucional
podia constituirse como un organismo eficaz para la defensa de los
derechos humanos, con la limitaciones derivadas de su naturaleza es-
trictamente politica.53

62. Estalabor de Consejo Constitucional en beneficio de la tutela de
los derechos humanos, se incrementé considerablemente, segiin se ha
dicho con motivo de la instancia establecida en el afio de 1974, ya
que a partir de entonces varios grupos parlamentarios pertenecientes
algunos a la mayorfa gubernamental, pero predominantemente a la
oposicion, han acudido en varias ocasiones al Consejo para plantear
la inconstitucionalidad de diversos ordenamientos expedidos por am-
bas Camaras del Parlamento, que en su concepto infringian los dere-
chos fundamentales consagrados constitucionalmente.

63. Seria muy complicado efectuar una resefa, asi sea superficial, de
las numerosas resoluciones pronunciadas por el Consejo Constitucio-
nal francés a partir de la citada reforma de 1974, para la salvaguarda
de los derechos fundamentales, por lo que nos limitamos a mencionar
las que la doctrina ha estimado como de mayor trascendencia, y en-
tre ellas se destaca la pronunciada el 15 de enero de 1975, con moti-
vo de la instancia presentada el 20 de diciembre de 1974 por 77

53Cfr., el extenso y documentado estudio de Robert, Jacques, “Propos sur
le sauvetage d’une liberté”, en Revue du droit public et de la science politique en
France et é ’étranger, Parfs, septiembre-diciembre de 1971, pp. 1171-1203; tam-
bién pueden consultarse los estudios de Hamon, Leo, ‘‘Contrdle de constitution-
nalité et protection des droits individuels. Propos de trois décisions récents du
Conseil constitutionnel”, en Recueil Dalloz Sirey, Parfs, 10 de abril de 1974, pp.
83-85; Beardsley, James, E., “The Constitutional Council and Constitutional Li-
berties in France”, en The American Journal of Comparative Law, Berkeley, Ca-
lifornia, verano de 1972; pp. 431-4562; Laurens, André, “‘Le Conseil constitution-
nel donne un coup d’arrét au pouvoir et affirme son indépendance”; y Grosser,
Alfred, “Liberté et rapport de forces”, estos dos Gltimos en Sélection hebdoma-
daire du journal Le Monde”, Parfs, 15-21 de julio de 1971.
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diputados de la mayoria, en contra de la ley aprobada dias antes por
ambas-Cdmaras del Parlamento sobre la legalizacion del aborto tera-
péutico (sur Uinterruption volontaire de grossesse), objeto de un gran
debate publico, y que el propio Consejo estim6 conforme a los prin-
cipios constitucionales.5 4

64. Otras dos resoluciones estimadas como de gran significaciéon en
esta materia de tutela de los derechos humanos, son las pronunciadas,
respectivamente, el 12 de enero de 1977, sobre el registro de vehicu-
los (affaire de la fouille des véhicules); y el 23 de noviembre del mis-
mo afio de 1977, sobre la libertad de ensefianza (affaire de la liberté
d’enseignement).

65. En la primera de ellas, en virtud de tres promociones suscritas
por 67 diputados socialistas, 63 diputados comunistas y 79 senadores
de diversos partidos, es decir, mis de 200 parlamentarios, el Consejo
Constitucional declar6 la inconstitucionalidad del articulo énico de
la ley aprobada el 20 de diciembre de 1976 por la Asamblea Nacio-
nal, con numerosas reformas propuestas por el Senado, por la cual se
autorizaba a los miembros de la policia judicial para registrar sin au-
torizacion judicial a los vehiculos que circularan por la via piblica,
en presencia de su propietario o conductor, salvo el caso de vehiculos
abandonados.556

66. La segunda decision pronunciada segiin se ha dicho, el 23 de no-
viembre de 1977, con motivo del recurso intentado el 27 de octubre
del mismo afio por 65 senadores de la oposicion (socialistas y de la iz-
quierda democritica), en contra de varios articulos de la ley aproba-
da por ambas Camaras del Parlamento francés el 25 de octubre ante-
rior, modificando la llamada ley de Debré sobre libertad de ensefian-

54Cfr., el documentado anilisis de Robert, Jacques, ‘“La décision du Con-
seil constitutionnel du 15 janvier1975 sur ’interrruption volontaire de gréssesse’,
en Revue internationale de droit comparé, Parfs, octubre-diciembre de 1975, pp.

873-889.

55Cfr., el amplio y minucioso estudio de Favoreu, Louis, “1977, année
charniére: le développement de la saisine parlementaire et de la jurisprudence
relative aux libertés et droits fondamentaux”, en Revue du droit public et de la
science politique en France et a l'étranger, Parfs, mayo-junio de 1978, pp. 821-
825,
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za, e introduciendo disposiciones respecto a los profesores de las es-
cuelas privadas. El referido Consejo Constitucional considerd que di-
cha ley no se oponia a los principios Constitucionales establecidos en
el predmbulo de la Carta de 1946 sobre la ensefianza piblica gratuita
y laica, ni tampoco a la libertad de conciencia que se desprende tanto.
del articulo 10 de la Declaracion de 1789 como del mismo preambu-
lo de la Ley Fundamental de 1946.5¢

V. La Comision de Salvaguarda de los Derechos y Libertades indivi-
duales.

67. Finalmente, debemos hacer referencia, para tener una vision pa-
norédmica de la proteccion de los derechos de la persona humana en el
ordenamiento juridico francés, de un organismo especifico para di-
cha proteccion, que oper6é durante varios afios.

68. En efecto, por decreto de 7 de mayo de 1957 se cre6 la Comi-
sion de Salvaguarda de los Derechos y Libertades Individuales, cuyas
facultades se seiialaron en el diverso decreto nitmero 59-702 de 9 de
junio de 1959, de acuerdo con el cual, dicha Comision tenia como
mision esencial la de constatar en todo el territorio francés, los aten-
tados que se hubiesen producido contra los derechos del hombre y
del ciudadano, a las libertades individuales y a las garantias estableci-
das para su defensa, formulando un informe que deberia presentar al
Primer Ministro (articulo 20.).

69. De acuerdo con el articulo 3o. del Gltimo decreto mencionado,
la Comision estaba presidida por el Presidente de la Sala Penal de la
Corte de Casacidn, y todos sus integrantes designados por decreto del
Consejo de ministros, en la inteligencia de que la secretaria adminis-
trativa de la comision corresponderia a un magistrado nombrado por
el ministro de justicia.

70. Los miembros de la comision, incluyendo al Presidente de la mis-
ma, estaban facultados, por mandamiento escrito de este ultimo, para
acudir en todo tiempo a los lugares de detencién de los gobernados,
inclusive cuando eran retenidos administrativamente, y también para

56Cfr. Favoreu, Louis, op. ult. cit., pp. 830-834.
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presenciar las diligencias de interrogatorios, audiencias y careos, y el
propio Presidente podia designar, por mandato escrito, un represen-
tante para comisiones especiales, con las mismas facultades de los
miembros titulares (articulo 5).

71. Por otra parte, las autoridades civiles, militares y judiciales esta-
ban obligadas a suministrar a la comision todos los informes y aclara-
ciones necesarias y a remitirle, a peticion del presidente de la misma,
todos los documentos que se consideraran pertinentes (articulo 4).
72. No tenemos datos sobre la actuacion de la comisién mencionada
anteriormente, pero como ocurre frecuentemente con los organismos
dependientes directa o indirectamente de la administracién, aun
cuando formen parte de los mismos magistrados de los tribunales ju-
diciales, carecen de la libertad de movimiento indispensable para ac-
tuar con absoluta independencia, tomando en consideracion que una
gran parte de las violaciones a los derechos fundamentales provienen
de la propia administracién, no forzosamente con intencion de reali-
zarlas, pero si como una consecuencia inevitable de la hipertrofia del
ejecutivo de nuestros dias, aun en las sociedades de mayor tradicion
democritica.

73. Los resultados de la gestion de la comisiéon mencionada no deben
haber sido muy fructiferos, si tomamos en consideracion que fue su-
primida sin mayores explicaciones, por el Decreto ntimero 63-79 de
primero de febrero de 1963.57

87Los citados decretos de creacion, facultades y terminacién de la Comi-
8i6n de Salvaguarda de los Derechos y Libertades Individuales, fueron publicados
en el Journal Officiel de los dfas 10 de mayo de 1957, p. 4691; 10 de junio de
1959, pp. 5778-5779; y 4-6 de febrero de 1963, p. 1179, respectivamente.
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