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REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, niim. 36, 1998.

FRANCIS DELPEREE: «Les rapports de cohérence entre le Droit constitutionnel et le
Droit international public. Développements récents en Belgique», pags. 729-740.

El presente trabajo de Francis Delpérée sirve, ante todo, para certificar la defun-
ci6n de la muy difundida jurisprudencia debida al Tribunal de Casaci6n belga el 27 de
mayo de 1971, cn el Asunto de la Queseria franco-suiza Le Ski. Una jurisprudencia que
durante lustros se ponia como ejemplo de c6mo algunos Tribunales nacionales hacian
suya la visién de la primacia manejada por el Tribunal de Luxemburgo (en la Sentencia
Costa-Enel, de 15 de julio de 1964, asunto 6/64), y apostaban por la primacia plena del
Derecho internacional sobre los ordenamientos internos. El principal argumento esgri-
mido a favor de esta tesis era que el propio Estado habia decidido limitar sus derechos
soberanos al ratificar el Tratado internacional, por lo que se consagraba ahora la preva-
lencia de la norma convencional sobre la interna.

La argumentacion expresada en su dia por el Tribunal de Casacién, que se traduce
en la primacfa sin matices del Derecho internacional sobre la totalidad del ordena-
miento juridico interno, puede entenderse poco equilibrada en un sistema juridico com-
plejo, como es el belga, en el que conviven normas internacionales, comunitarias, fede-
rales y territoriales. Por esta razén, la reciente jurisprudencia del Tribunal de Arbitraje
y de la Seccién Legislativa del Consejo de Estado conduce a la reflexién.

Puede parecer llamativo que la jurisprudencia del Tribunal de Arbitraje tenga inci-
dencia en el Derecho internacional porque su funcién es controlar la constitucionalidad
de la ley para asegurar el respeto a) de las normas que distribuyen las competencias
entre el Estado federal y los distintos cntes territoriales; &) de los principios de igualdad
y no discriminacién, y ¢} del derccho a la educacién, pero es conveniente sefialar que
algunos Tratados internacionales versan sobre las dos tltimas materias citadas, y que
sirven entonces como normas de referencia —normas pardmetro— para controlar la
validez de otras leyes. También es posible que cl Tribunal de Arbitraje pueda examinar
la compatibilidad material de los Tratados internacionales con la Constitucién cuando
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se impugne ante €l la Ley de adhesién al mismo, y el ejercicio de dicho control podria
impedir, en su caso, que dicho Acuerdo pudiera producir efectos juridicos en el orde-
namiento juridico interno aunque con ello se estuviera generando a la vez la responsa-
bilidad internacional de Bélgica.

El equilibrio mostrado por el Tribunal de Arbitraje no solventa todos los problemas
en la materia, porque resulta siempre posible que la Ley de asentimiento de un Tratado
internacional materialmente incompatible con la Constitucién no sea recurrida, o que
en su caso el recurso pueda ser inadmitido o desestimado. Esto es, precisamente, lo que
ha ocurrido con el Tratado de Maastricht, cuyo articulo 8B, que reconoce a los extran-
jeros comunitarios el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones munici-
pales, contradice frontalmente el articulo 8.2 de la Constitucién belga.

Esta incompatibilidad ya fue en su dfa puesta de manifiesto en el Dictamen de 6 de
mayo de 1992 de la Seccién Legislativa del Consejo de Estado belga, en el que se decia
que debia ser superada. Seis afios después el Gobierno ha promovido la ley de transpo-
sicién de la Directiva europea de 19 de diciembre de 1994 que desarrolla el citado ar-
ticulo 8B TUE, alegando que era preciso para evitar una condena por parte del Tribunal
de Luxemburgo. Y la Seccién Legislativa del Consejo de Estado ha sefialado, en su
Dictamen de 23 de marzo de 1998, que la transposicién del Derecho europeo debia
verse precedida necesariamente por una reforma constitucional, sin que pueda enten-
derse ésta realizada implicitamente por la asuncién de un Tratado internacional ni evi-
tarse arguyendo la obligatoriedad del Derecho comunitario derivado.

A juicio de Francis Delpérée estos dictdmenes «se limitan —pero es lo esencial—
a recordar que la coherencia del sistema juridico implica el respeto de los procedi-
mientos en la elaboracién de las normas juridicas» (pdg. 737). Coherencia especial-
mente necesaria en un pais como Bélgica, en el que el poder de negociar Tratados se
atribuye a un conjunto de autoridades federales, comunitarias y regionales, y en el que
es preciso armonizar las disposiciones internacionales, comunitarias, constitucionales,
federales y las dictadas por los distintos entes territoriales federados. Se trata, en defi-
nitiva, de que las normas europeas que deban ser transpuestas en el Derecho interno
sean también respetuosas con este Ultimo y que, desde esta perspectiva, el Tribunal de
Luxemburgo deje de ignorar la existencia y la importancia de las Constituciones nacio-
nales.

Compartir las tltimas afirmaciones realizadas no supone estar de acuerdo con la
argumentacién utilizada por Francis Delpérée. Desde un punto de vista general, en el
trabajo del profesor belga late la pretension de evitar aludir a términos como jerarquia,
validez o aplicacién preferente, que se ven preteridos en favor de una pretendida biis-
queda de] equilibrio y la coherencia. Aunque tal intencién puede justificarse en el em-
pefio de superar las viejas polémicas mantenidas entre el Tribunal de Luxemburgo y al-
gunas jurisdicciones constitucionales, separdndose de todas ellas, no es de recibo
porque olvida que estamos ante un problema juridico que debe ser resuelto con catego-
rias juridicas. Para avanzar en la superacion de tales problemas es preciso, por ejemplo,
aclarar cudl es la posicién normativa de los Tratados internacionales en el ordena-
miento interno que, en mi opinién, no puede ser sino infraconstitucional, porque no es
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razonable que los poderes constituidos puedan vaciar o alterar los contenidos constitu-
cionales a través de medios distintos de los previstos para la reforma constitucional y
porque, en tanto no afronten tal revisién, solamente pueden actuar licitamente en el
marco de la Constitucién, y no fuera de ella.

Hace algunos afios podria criticarse este enfoque por entenderse politicamente eu-
roescéptico y juridicamente unilateral —por limitarse a acoger los dictados de algunos
Tribunales Constitucionales—, pero es posible que tras el Tratado de Maastricht las
cosas puedan presentarse de otra forma, porque en su articulo F.1 (hoy art. 6.3 TUE) se
prevé que la Unién Europea respetard la identidad nacional, y no parece aventurado co-
nectar tal identidad nacional con la Constitucién que gobierna los distintos Estados que
participan en el proceso europeo de integracién. En cuanto a la reserva politolégica que
se ha sefialado, puede ser conveniente sefialar que el respeto por parte de las Institu-
ciones comunitarias de las Constituciones nacionales no solamente no perjudica al De-
recho comunitario, sino que facilita y fortalece su pacifica expansién.

Por otra parte, también merece comentario la idea de que el control ejercido por el
Tribunal de Arbitraje puede fracasar en ocasiones por diversas razones, sobre todo para
poner de manifiesto que en tales ocasiones no se pondrd en cuestién la existencia y el
alcance de tales controles constitucionales, sino que nos encontraremos en el mundo de
la patologfa. Lo que pretende expresarse es que la enfermedad no anula la investigacién
médica, sino que muestra sus limites. Si esta afirmacién es llevada al mundo juridico
alcanza especial relieve, y atin en mayor medida cuando se refiere al Derecho constitu-
cional, que debe verse acompafiado de una cultura o sensibilidad constitucional. Por
eso son discutibles algunas actuaciones que, aunque no contrarien ¢l texto constitu-
cional lo deforman (como ocurre, entre nosotros, con la provisién parlamentaria de los
miembros de determinados 6rganos previstos en la Constitucién), y con més motivo
otras que vulneran la Constitucién. Esto ocurre, precisamente, en Bélgica, donde se ha
ratificado un Tratado internacional que contiene estipulaciones contrarias a la Consti-
tucién, pese al Dictamen del Consejo de Estado de 1992. En otros paises, como Francia
y Espaiia fue preciso reformar las respectivas Constituciones porque asi lo impusieron
el Consejo Constitucional y el Tribunal Constitucional, respectivamente. El hecho de
que, seis afios més tarde, siga existiendo esa flagrante contradiccién no puede justifi-
carse exclusivamente ni en la inoperancia de los controles juridicos ni, en su caso, en su
inadecuacién, sino que tienen su explicacién iltima en una falta de sensibilidad consti-
tucional protagonizada tanto por los partidos politicos que sustentan el Gobierno como
por los de la oposicién. De ahi que hubiera sido muy interesante conocer en profun-
didad las reacciones politicas que han suscitado los Dictdmenes del Consejo de Estado
en la materia.

Puede ser conveniente insistir una vez més, para concluir la presente resefia, que
las reflexiones realizadas no se separan de la conclusién a la que Francis Delpérée llega
en su trabajo, que es 1a necesidad de que las normas de Derecho comunitario derivado
respeten las normas institucionales cstatales —las Constituciones— y europeas —Ilos
Tratados comunitarios— (aun en el supuesto de que no precisen ser transpuestas en el
ordenamiento interno, porque si bien es cicrto que en tales supuestos no se potenciard

379



RESENA BIBLIOGRAFICA

que las autoridades nacionales aprueben normas inconstitucionales, se trasladard en
todo caso la cuestién al campo de la aplicacién de la disposicién comunitaria).—Fran-
cisco Javier Matia Portilla.

REVUE FRANCAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, nim. 36, 1998.

JEAN-FRANCOIS FLAUSS: «La Cour Européenne des droits de I’homme est-elle une Cour
constitutionnelle?», pags. 711-728.

El hecho de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ejerza un control de
compatibilidad entre determinadas disposiciones legales (y, en ocasiones, constitucio-
nales) estatales y las recogidas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en sen-
tido lato) permite asimilar, a modo de hip6tesis, el papel desempefiado por el Tribunal
de Estrasburgo con el ejercido por los Tribunales Constitucionales nacionales. El suge-
rente trabajo de Jean-Frangois Flauss trata de profundizar en el alcance y los limites de
tal asimilacién, examinando algunas cuestiones concretas.

El autor analiza la misién que cumple el Tribunal Europeo, para ver si es similar a
la realizada por los Tribunales Constitucionales. Desde esta perspectiva presenta in-
terés la naturaleza —constitucional, para unos, porque versa sobre derechos fundamen-
tales (art. 16 DUDHC); convencional, para otros, porque tiene su origen en un Tratado
internacional— del Convenio Europeo de Derechos Humanos, asf como recordar que
el propio Tribunal de Estrasburgo se ha estimado responsable no solamente de salva-
guardar una serie de derechos, sino también de promover su desarrollo. Para conseguir
este fin, cuyos frutos han sido la ampliacién y la profundizacién de los derechos reco-
gidos en el Convenio Europeo, el Tribunal de Estrasbugo se ha servido de métodos em-
pleados por los Tribunales Constitucionales, como son los atinentes al derecho vivo 0 a
la ponderacién de intereses ptiblicos y privados.

Aunque Jean-Frangois Flauss subraya la irreductible especificidad de los Tribu-
nales Constitucionales en relacién con la jurisdiccién de Estrasburgo y viceversa
(pag. 720), constata también algunos puntos de convergencia en lo relativo a las pre-
rrogativas que ejercen. El principal punto en comiin se explica por la objetivizacién del
recurso individual del articulo 34 CEDH, que se ha logrado por varias vias distintas
pero complementarias. En primer lugar, acercando el recurso individual a una auténtica
accién popular (casos Open Door, 1992, y Modinos, 1993). En segundo lugar ejer-
ciendo, en ocasiones, un control abstracto de disposiciones normativas nacionales (con
independencia o en ausencia de aplicacién concreta —caso Van de Hurk, 1994—, y
analizando la compatibilidad de leyes modificadas por el legislador para adaptar su de-
recho a las exigencias del Convenio Europeo —caso Sramek, 1984—). Pero también se
manifiesta la cercania existente en las prerrogativas de las jurisdicciones constitucio-
nales y de la europea en la comun utilizacién de algunas ideas, como son que ambas
ejercen un control de compatibilidad y no de estricta conformidad (preservando un
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margen de actuacion a favor del legislador y de las autoridades nacionales, respectiva-
mente, y a la luz en ambos casos de preceptos faltos de detallada precisién) y configu-
rando peldafios comunes de una escalera procesal que sirve para controlar la aplica-
cion de las leyes). Por ultimo, dicha cercania de las prerrogativas del Tribunal de
Estrasburgo respecto de las desempeiiadas por las jurisdicciones constitucionales tam-
bién se pone de manifiesto en lo relativo a los efectos de las Sentencias. Aunque, en
principio, el Tribunal de Estrasburgo no puede invalidar normas estatales ni sus deci-
siones tienen eficacia erga omnes, hay una opinién cada vez més mayoritaria y autori-
zada (G. Cohen-Jonathan) de que el Estado est4 obligado a derogar o modificar las
normas contrarias al Convenio, apoydndose esta argumentacién en el efecto directo
que poseen las Sentencias del Tribunal de Estrasburgo (afirmado en el caso Vermeire,
1991). Por otra parte, la sentencia Modinos (1993) condena a un Estado que permite la
pervivencia de una disposicién legislativa similar a otra que fue censurada con ante-
rioridad (caso Dudgeon, 1981) por contrariar al Convenio, lo que supone un avance en
la eficacia erga omnes de la jurisprudencia europea.

El autor analiza, para concluir su trabajo, si el Tribunal de Estrasburgo dispone una
legitimidad politica similar a la que tienen las jurisdicciones constitucionales y que se
muestra en dos frente: uno, relacionado con la reversibilidad de sus decisiones; otro, re-
ferido a modo de designaci6n de sus miembros. Comenzando por el primero, Jean-
Frangois Flauss recuerda que el constituyente siempre puede rcvisar una decisi6n (en
sentido lato) del Tribunal Constitucional a través de la reforma constitucional. Aunque
csta cuestién no se ha planteado todavia en el plano europeo, el Tribunal de Estras-
burgo ha negado que una disposicién de un protocolo sirva para restringir un derecho
reconocido por el Convenio (en sentido estricto) (caso Burghartz, 1994), lo que pucde
ser objeto de critica, como lo ha sido también ¢l hecho de que sancione la jurispru-
dencia constitucional fundada en una disposicién constitucional adoptada por refe-
réndum (F. Sudre), por més que pueda entenderse que Ja ratificacién del Convenio Eu-
ropeo implica también una renuncia parcial al ejercicio de la soberania estatal. Por otra
parte, la designacién de los magistrados que conforman el Tribunal Europeo presenta
una menor legitimidad democrética que la existente para los Tribunales Constitucio-
nales (al menos en principio, porque en ocasiones participan en la designacién de los
magistrados constitucionales determinados érganos, que no han sido clegidos por cl
pueblo, como ocurre en algunos paises con las instancias que representan al cuerpo ju-
dicial). Aunque no puedc considerarse un lujo initil la mejora del procedimiento de
eleccién de los magistrados curopcos, no debe olvidarse que son elegidos por la Asam-
blea parlamentaria del Consejo de Europa, cdmara compuesta por miembros de los Par-
lamentos nacionales, de una lista propuesta por cada uno de los Gobiernos estatales
(cuestién distinta es que éstos utilicen criterios obscuros cuando no clandcestinos para
su elaboracién).

La suma de todos estos datos permite concluir que, si bien es claro que el Tribunal
Europeo no puede asimilarse en la actualidad a los Tribunales Constitucionales, es po-
sible que en el futuro pueda configurarse un control equivalente al desempeiiado en el
marco del control de constitucionalidad concentrado y ejercido a través de un recurso
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directo por parte de los particulares. Para lograr este fin, serd preciso insistir en la di-
mensi6n federal del contencioso europeo, y dotar de una mejor consideracién y respeto
a sus decisiones, considerdndolas como precedentes en el sentido juridico del término,
especialmente en su argumentacién, aunque actuar asf afecte a las concepciones que se
manejen de categorias tales como justicia constitucional y, desde un punto de vista més
general, Derecho constitucional.—Francisco Javier Matia Portilla.
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