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El sistema de garantias constitucionales francés ha experimenta-
do en los altimos afios una profunda transformaciéon que ha modifi-
cado la estructura configurada por sus raices histéricas de supre-
macia del Poder Legislativo. Las modificaciones operadas en la
Constitucion Francesa acercan el ordenamiento juridico francés, de
manera muy importante, al resto de los regimenes democraticos que
poseen un control efectivo y auténomo de constitucionalidad de la ac-
tividad de los poderes publicos. Ello se ha debido, en gran medida, a
la recepcién de la normativa de la Uniéon Europea, que se ha desa-
rrollado ampliamente en el reconocimiento y proteccién de los De-
rechos Fundamentales y Libertades Publicas de las personas, llegan-
do a publicarse un texto normativo al mas alto nivel comunitario.
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I. LOS INICIOS DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL FRANCES

En Francia el punto de partida del constitucionalismo revolucio-
nario fue similar al americano. La Declaracién de Derechos de 1789
contenia en su Preambulo expresiones acerca de que los derechos na-
turales deben ser conservados y son limite de la ley, pudiendo ser
contrastados los actos del Poder Legislativo con los fines politicos que
debe seguir. La Constitucion de 1791 prohibia al Poder Legislativo
hacer leyes que atentaran u obstaculizaran el ejercicio de los derechos
naturales y civiles garantizados por ella. Y no es ocioso recordar que
Sieyés propuso en 1795 la creacion de un Jurado Constitucional,
posteriormente acogido por la Constitucion del afio VIII.

Pero la ulterior Restauracion acaecida en el vecino pais consagré
la soberania (al menos, soberania limitada) monarquica como fuen-
te del poder junto a la Constitucién, con lo que quedé afectada la
concepcién anterior de la supremacia de ésta, que en ningain mo-
mento consiguié imponer la existencia de un tribunal constitucional.
Las teorias que afrontan los motivos por los cuales dos paises en los
que se dieron los primeros ejemplos de constitucionalismo moderno,
adoptaron caminos separados a la hora de elegir sus métodos de
control de constitucionalidad, presentan notas mas o menos ideali-
zadas. El analisis de las causas de separacién entre los dos modelos
que realiza Benjamin Constant!, influenciado por el abate Sieyes,
afirma que en Francia ya se otorga a la asamblea los mas amplios po-
deres, en el momento en que el pueblo delega la soberania: el go-
bierno representativo es el resultado y el producto de «notre hereuse
révolution».

También era apreciable el recelo existente en la asamblea revolu-
cionaria hacia los jueces en Francia originado en la mera pugna por
el poder y en ciertos argumentos histéricos que se fijaban en la vin-
culacién de los Parlements (Tribunales superiores) al orden feudal. No
obstante, este recelo provenia ya del Antiguo Régimen; asi en 1667
Luis XIV dicté disposiciones prohibiendo a los tribunales toda apli-
cacion del derecho que no fuese mero automatismo legal.

Ya sobrevenida la Revolucién, la ley de 24 de agosto de 1790, or-
dend a los tribunales que para interpretar una ley se dirigiesen a los

! Para este pensador, sintetizando el ideario revolucionario francés, la libertad de
los modernos frente a la servidumbre de los antiguos radica en el derecho a no estar
sometido nada mas que a las leyes hechas por un gobierno representativo, como ex-
presion de la voluntad general que, por ello se sittia en el centro del sistema.
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cuerpos legislativos. El predominio absoluto de la asamblea revolu-
cionaria, determiné que en estos momentos, en 1791, se creara el re-
feré?. Unas veces facultativo y otras obligatorio, el referé no fue abo-
lido hasta 1837, del ordenamiento juridico francés, manteniendo una
extrafia continuidad de las rigidas constituciones francesas de 1791,
1793 y 1795.

El reféré legislativo® era una institucion francesa por la que el po-
der legislativo podia en determinadas circunstancias previstas en la
ley, emitir un decreto interpretativo, vinculante para el tribunal de ca-
sacién®. Olivecrona’® ofrece una idea pormenorizada de este proceso
en Francia desde los antecedentes inmediatos de la Revolucién Fran-
cesa, en busca de emplear sélo la razén, conectada primero al Dere-
cho natural, para la fundamentaciéon de toda accién de gobierno,
siempre que se acudiese a ésta como posesion del poder en un en-
torno asambleario.

El sistema francés se erigi6é en el modelo, en el ejemplo tipo del
control de constitucionalidad de naturaleza politica. La Constitu-
cién francesa del ano VIII, en 1799, contemplé un «Senado conser-
vador» que se prolongaria hasta su conversion en el Senado del Se-
gundo Imperio en 1852.

Para Zagrebelsky?®, las diferencias entre el sistema continental y el
anglosajon, arrancan de la diferente evolucion del concepto de sobe-
rania de ambas culturas. Compara dos normas, el art. 5 de la Decla-
racién de Derechos francesa’ de 1789, y la IX Enmienda de la Cons-
titucién Americana. Para la norma francesa, la libertad es hacer todo
lo que la ley no prohibe, para los americanos es hacer lo que la ley
permite. Dos concepciones basadas en la diferente concepcién de la
soberania. Para los americanos, la Carta Constitucional era el acto

2 S. BELAID, «Essai sur le povoir createur et normatif du juge», Paris, ed. Bibliot-
heque de philosophie du droit, 1974.

3 Véase BLANCO VALDES, «El valor de la Constitucion», Madrid, ed. Alianza
editorial, 1994.

4 S. BELAID, «Essai sur le povoir createur et normatif du juge», ob. cit. Pag. 35.

5> K. OLIVECRONA, «El derecho como hecho», Barcelona, ed. Labor Universitaria,
1980.

¢ ZAGREBELSKY, G., «La giustizia costituzionales», Turin, ed. Il Mulino, 1988.

7 Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano (26 de agosto de 1789),
art. 5: «La Ley sélo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la sociedad. Nada
que no esté prohibido por la ley puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer
algo que ésta no ordene.» Carta de Derechos de los Estados Unidos, IX Enmienda
«Proteccion de derechos no especificamente enumerados en la Carta de Derechos.»:
«No se interpretard la enumeracion en la Constitucion de ciertos derechos para negar o
menospreciar otros derechos retenidos por el pueblo..«
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por el que el pueblo soberano delega al gobernante, por lo que nin-
guna ley contraria a la Constitucién puede ser valida, y los franceses
en cambio daban a la Asamblea todo el poder.

El concepto de voluntad general en Rousseau que fue asimilado
plenamente en Francia a través de su proceso revolucionario conlle-
vaba, en definitiva, un predominio del legislativo casi absoluto, en
contraposiciéon con la idea americana® de que el legislativo no es la
unica fuente del derecho. Para Tocqueville, sin embargo, con un cla-
ro sentido de realismo sobre la naturaleza humana, el despotismo de
la mayoria® era el principal peligro de la democracia, peligro que
mas alla de los textos liberales del siglo XIX llegaria a materializarse
con los totalitarismos futuros.

Se dieron dentro y fuera de Francia, no obstante, posturas criticas
a este sistema. Entre ellas destacan, como ya sefiala Munoz Macha-
do'°, la de Jeremy Bentham, planteada desde criterios ius filosoficos
y politicos. Para este autor, la separacion de poderes que dara razén
de ser al parlamentarismo francés es una simple ficcién, porque es
imposible separar los ambitos propios del legislativo, ejecutivo judi-
cial, del mismo modo que resulta imposible pretender que no tengan
influencias'! reciprocas. Bentham es figura sefiera en los inicios del
utilitarismo britanico, maestro de autores de influencia en el mundo
anglosajéon como James Mill o John Austin y de dirigentes politicos
ingleses como Robert Owen, entre otros. Bentham es reconocido
precursor de la mas destacadas teorias!? criticas al constitucionalismo
contemporaneo que se hallan enfrentadas a las doctrinas constitu-

8 Véase BOUZAT, G., «El control constitucional. Un estudio comparativo», Madrid,
ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

® AVRIL y GICQUEL, «Le conseil constitutionnel», Paris, ed. Montchrestien, 2005;
pag. 8.

10 MUNOZ MACHADO, Santiago, «Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Piiblico General», Madrid, Vol. I, ed. Thomson Civitas, 2004; véanse, pags. 138 y ss.

' Una obra clave en la descalificacién del sistema francés y, mas concretamente,
de la teoria sobre la separacion de poderes segun se atribuye a Montesquieu es «Fa-
lacias Politicas», de Jeremy Bentham. Hay una edicién traducida del Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1990, con estudio preliminar de Benigno
Pendas. Jeremy Bentham clasificaba a la separacion de poderes dentro de las Falacias
de Confusion.

2. Jhon HART ELY, Jeremy WALDRON, WALUCHOW, Mark TUSHNET, etc. se
reconocen seguidores de BENTHAM, acudan en mayor o menor medida a las fuentes
de su argumentacion histérica. Estas doctrinas criticas, se ubican esencialmente en el
ambito britanico aunque ofrezcan importante representaciéon en Estados Unidos y
algo menor en otras naciones de la comunidad anglosajona; han experimentado un
enorme desarrollo desde inicios de los afios noventa hasta el momento presente.
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cionales mayoritarias al uso dentro de europea y americana y que
concentran sus criticas en la funcién de supervision constitucional
que ejercen los miembros de los Tribunales Constitucionales, asi
como los del Poder Judicial. También se oponen a la existencia de
Constituciones rigidas o de reforma con mayorias y mecanismos
normativos especiales y a la existencia e inclusiéon de un catalogo o
relacion de derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos
a las personas dentro de los textos constitucionales.

La estructura argumental de Bentham!3 en la critica de separacién
de poderes, tal como se entendia desde sus origenes, llega a admitir la
distincion del ejercicio del poder politico entre ramas o departamen-
tos que desempenan funciones diferentes y que no ejercen en exclu-
siva un sector del poder politico. Pero estas funciones no deben diri-
girse con absoluta dependencia, sino de modo coordinado, y
sometido a la voluntad ultima del soberano, si entendemos por «so-
berano» la institucién suprema que tiene la tltima palabra sobre las
decisiones en el Estado y que si bien en ciertos momentos histéricos
fue el Monarca y la CaAmara Parlamentaria oligarquica, hoy se hace
equivalente por sus seguidores al Parlamento democratico como re-
presentante del pueblo, considerados en un sentido absoluto.

II. EL NACIMIENTO DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD CONTEMPORANEO EN FRANCIA

En el inicio del siglo XX, primero, y en el contexto de la Consti-
tucion de 1946, después, la doctrina francesa continué negandose,
con vehemencia, a aceptar el control de un poder ajeno a la soberania
popular para justificar el control de constitucionalidad de las leyes,
frente a las innovaciones operadas en otros paises del entorno cultu-
ral europeo.

Estas circunstancias histéricas de la situacion de preeminencia de
la ley en Francia, determiné que su sistema de control de constitu-
cionalidad se limitase a un control preventivo, que solo participaba
parcialmente de las caracteristicas que son comunes al control de
constitucionalidad propio de la jurisdiccién concentrada comutn a los
Estados europeos. El Comité Constitutionnel de la IV Republica,
1946, desarrollaba un control politico a causa de su composicién y
funciones; no obstante, la evolucién posterior dio lugar a la incorpo-
racién en la nueva Constitucion del actual 6érgano que ha terminado

13 Véase MUNOZ MACHADO, ob. cit. pag. 139.
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siendo un auténtico Tribunal Constitucional, al uso europeo, encar-
gado de verificar un control de ajuste constitucional sobre las leyes y
otras disposiciones normativas.

La atribucién del control de constitucionalidad a uno u otro tipo
de sujetos fue consecuencia del desarrollo histérico auspiciado por la
experiencia del siglo XIX, o como también se ha venido a decir, fue la
consecuencia del establecimiento del Estado de Derecho Constitu-
cional sucesor del Estado de Derecho Liberal. La Ley dejé de primar
sobre la misma Constitucién que, lejos de quedar recluida a su cua-
lidad de declaracién programatica, adquirié la plena condicién que
actualmente nos resulta tan familiar y que se traduce en su preva-
lencia sobre la actividad de las restantes fuentes del Derecho Estatal
e Internacional.

El control del Conseil Constitutionel creado en la Constitucion de
1958 inicialmente se limitaba a la materia electoral, al control de
los procesos electorales y, en materia de control de constitucionali-
dad, al control preventivo de las leyes organicas, reglamentos de las
Camaras, y los Tratados y compromisos internacionales. También el
control posterior de las leyes ordinarias, a instancias del Primer Mi-
nistro, y a los solos efectos de comprobar su conformidad con las nor-
mas constitucionales de reparto de competencias entre la ley y el re-
glamento.

Las diferencias entre el sistema francés y el modelo tipico de la ju-
risdiccién concentrada se encontraban sobre todo en la ausencia de
una accién de proteccién de los derechos fundamentales, y en el he-
cho de que el control de constitucionalidad en relacién con la leyes
era Unicamente preventivo (como el sistema concentrado europeo
preconizaba en su modelo primigenio que fue superado), asi también
en la ausencia de competencias para resolver conflictos territoriales
derivada del caracter centralista del Estado francés. Finalmente, en la
inexistencia, de un sistema articulado de relacién con la jurisdic-
cién ordinaria, a través de lo que se ha llamado la cuestién de in-
constitucionalidad, formulada contra una norma con rango de ley
que, aplicada a un caso judicial en curso, pudiera ser contraria a la
Constitucion.

Hasta el ano 1958, afio de entrada en vigor de la Constitucién de
la Quinta Republica Francesa, el Ordenamiento juridico francés apa-
recia caracterizado por la influencia del mito de la omnipotencia del
legislador parlamentario, impuesto desde el fin de la Revolucién del
dieciocho y que significé un insoportable obstaculo tedrico frente la
instauracién de un sistema de control de constitucionalidad que afir-
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mase la extendida idea de la superioridad de la Constituciéon'*. No
obstante, este afio no trajo consigo una transformacion radical del pa-
norama existente, sino que la evolucién fue progresiva y no seria
hasta la década de los anos setenta cuando el Conseil Constitutionnel
adoptaria una nueva postura jurisprudencial, de franca superacion
histérica, a través de su decisién de 16 de julio de 1971 dictada en el
asunto' «Liberté d’association». El Consejo declaré inconstitucional
(Decision 71-44DC) algunas de las disposiciones de una ley que cam-
biaba las reglas para la creacién de las asociaciones privadas sin fines
de lucro, por considerar que infringian la libertad de asociacién, uno
de los principios enunciados en la Declaracién Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, a la cual remite el preambulo de la Consti-
tucion francesa, que recibe los principios recogidos en ella. El Conseil
justific6, por primera vez, su decisién que declaraba la inconstitu-
cionalidad de una ley formal, no por infringir elementos de técnica
juridica, sino porque consideraba que atentaba contra las libertades
personales!®.

El Conseil Constitutionnel viene regulado en el Titulo VII de la
Constitucién de 4 de octubre de 1958, arts. 56 a 63 de la V Republica
Francesa. Como sefialan Cascajo Castro y Garcia Alvarez!?, el Conseil
Constitutionnel ha suministrado, mediante una jurisprudencia ex-
presiva del derecho constitucional francés, que ha resultado ser bas-
tante significativa, una importante protecciéon de los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas contra el absolutismo
parlamentario. La reforma llevada a cabo en 1974 abri6 el cauce de la
legitimacion activa a sesenta diputados y sesenta senadores, llevando
a cabo una indudable revitalizacién del Conseil. A partir de entonces,
se abri6é verdaderamente el camino para la proteccién de las mi-
norias parlamentarias que reuniesen suficiente entidad. Ello reviste
auténtica importancia, si tenemos en cuenta que la Constitucién
Francesa vigente no contiene una declaracién articulada de dere-
chos fundamentales. El preambulo de la actual Constitucién se re-
mite a la histérica Declaracién de los Derechos del Hombre tal como

4 Seguimos en este punto a Elena LIBONE «La giustizia costituzionale in Francia»
en la obra «La Giustizia constituzionale in Europa», dirs. Marco Olivetti y Tania
Groppi, Milan, ed. Dott. A. Giuffre editore- Universita degli Studi di Foggia, 2003.

15 Véase al respecto Pierre AVRIL y Jean GICQUEL, «Le Conseil Constitution-
nel», Paris, ed. Editions Montchrestien, 5* edicién, 2005.

16 Sobre esta decision del Conseil Constitutionnel y otras de significada relevancia
véase Favoreau «Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel«, Paris, ed. Sirey,,
1989.

17 En «Constituciones Extranjeras contempordneas», José Luis Cascajo Castro y
Manuel Garcia Alvarez, Madrid, ed. Tecnos, 1994.
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fueron definidos en 1789, confirmados y completados por el pream-
bulo de la anterior Constitucién de 1946.

A partir de la adopcién de un papel mas auténomo, la labor del
Conseil Constitutionel ha sido mas complicada pero también maés
productiva. Ha tenido que manejar textos muy dispares temporal-
mente, algunos de ellos muy antiguos. La dificultad se acentua si te-
nemos en cuenta la inexistencia de consenso suficiente entre las fuer-
zas politicas para llevar a cabo una reforma constitucional que
introdujese en la Constitucion de 1958 una tabla formal de derechos.
Pero la propia naturaleza de la materia constitucional aplicable per-
mitié la confeccion de algunas interesantes herramientas conceptua-
les, para llevar a cabo un adecuado control de constitucionalidad.

Una de las innovaciones aportadas en la reunién del instrumental
juridico para desempefiar su funcién, fue la introduccién en la déca-
da de los afios setenta del concepto del «bloque de constitucionalidad».
Originariamente esta nocién no fue de creacién jurisprudencial, sino
doctrinal y fue consecuencia de la importacién del concepto «blogue
de legalidad» empleado en el Derecho Administrativo, al campo del
Derecho Constitucional, como referencia unitaria al conjunto nor-
mativo que sirve de parametro de referencia constitucional y que
engloba el conjunto heterogéneo al que nos hemos referido de la De-
claracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, el
Preambulo de la anterior Constitucién de 1946 y los Principios Fun-
damentales reconocidos por las Leyes de la Republica la que se re-
miten el Preambulo de la Constitucién Francesa de 1946.

ITI. ORGANIZACION DEL CONSEIL. NATURALEZA
DEL CONTROL

Respecto al tipo de control constitucional que desarrolla el Con-
seil, cabe efectuar varias puntualizaciones. La regla general es el con-
trol preventivo de las disposiciones con valor de ley, no obstante, en el
procedimiento de deslegalizacién recogido en el art. 37.2 de la Cons-
titucién francesa, segun el cual supervisa el Conseil la posible inva-
sién por parte del Legislativo, en su regulacién legal, de la materia
destinada a ser regulada mediante reglamento por la Administra-
cién, se opera sobre una ley que ya ha entrado en vigor.

Ademas de los antiguos presidentes de la Republica, el Consejo
esta compuesto por nueve miembros que sirven durante un periodo
no prorrogable de nueve afios. Cada tres afios se produce la renova-
cién de un tercio de sus miembros. Tres miembros son propuestos
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por el Presidente de la Republica, otros tres por el presidente de la
Asamblea Nacional, y otro tercio por el presidente del Senado. Los ex
presidentes de la Republica que han elegido incorporarse al Consejo
no pueden desarrollar labores!® que les vinculen directamente con la
actividad politica. El presidente del Conseil es elegido también por el
Presidente de la Republica.

No obstante, a raiz de la revision constitucional de 2008, los nom-
bramientos para el Consejo estaran sujetos a un proceso de aproba-
ciéon del Parlamento (Constitucién, articulos 13 y 56). En agosto de
2009, fecha de la dltima renovacion, estas disposiciones todavia no
estaban en funcionamiento puesto que las normas de procedimiento
y otras diversas de desarrollo atn no habian sido reguladas en la
pertinente ley.

Para el funcionamiento del Conseil se impone un gudrum de sie-
te miembros, salvo que se den circunstancias excepcionales. Las de-
cisiones se alcanzan por mayoria de votos de los miembros presentes
y el presidente del Consejo ostenta voto de calidad. Los miembros
del Consejo, a excepcion de los ex presidentes de la Republica, pres-
tan su juramento ante el Presidente de la Reptblica al de asumir su
cargo'’.

Los miembros del Consejo deberan abstenerse de desarrollar cual-
quier actividad, o comunicar cualquier actitud, de tipo partidista.
Deben abstenerse de hacer declaraciones que puedan conducir a la
sospecha de parcialidad. Por ello la posibilidad de que los ex presi-
dentes ocupen plaza en el Conseil contitutionnel se ha convertido en
un tema de controversia. Algunos aprecian que tal posibilidad supone
una contradiccion insalvable con la neutralidad politica que se pro-
pugna de esta Alta institucion.

Hoy en dia, iinicamente son Valéry Giscard d’Estaing y Jacques
Chirac los expresidentes que se sientan en el Conseil.

8 En 2005, se produjo cierta controversia sobre el Consejo, cuando los consejeros
Valéry Giscard d’Estaing y Simone Veil participaron en la campania a favor del re-
feréndum convocado para la aprobacién del proyecto de Constituciéon Europea. Si-
mone Veil habia obtenido previamente un permiso temporal de excedencia o ausencia
del Consejo, lo cual fue duramente criticado entre otros, por Jean-Louis Debré, pre-
sidente de la Asamblea Nacional, al entender que constituia un fraude de ley.

19 Ordenanza n° 58-1067 de 7 de noviembre de 1958. Acerca de toma de posesion,
el articulo 3 dice «Avant d'entrer en fonction, les membres du Conseil Constitutionnel
nommeés pretent serment devant le Président de la République.» (Antes de asumir sus
funciones, los miembros designados del Consejo Constitucional prestaran su jura-
mento ante el Presidente de la Republica)
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A las 6rdenes del Presidente del Conseil y los demas magistrados,
favoreciendo el desarrollo de su funcién, aparece una eficiente es-
tructura institucional.

Como sefiala Dominique Rouseau?’, la vida institucional, material,
administrativa y juridica se organiza alrededor del Secretario Gene-
ral, que es elegido por el Presidente del Conseil. Habia un servicio
juridico atendido por tres o cuatro personas, inicialmente, con un en-
cargado de misién procedente del Consejo de Estado y una persona
responsable de documentacion y de las relaciones del Consejo con los
otros Tribunales franceses.

El conjunto de medios era reducido, ya que el conjunto de la ad-
ministracién del Conseil reposaba en una cifra inferior a las 5 perso-
nas por el afio 2002. Ello daba como consecuencia que ofreciese una
actividad mas bien reducida, ya que ese mismo afio 2002 conocia de
unos 20 recursos, frente a los mas de 3000 asuntos de los que conocia
el Tribunal Constitucional de Espania o el Tribunal Constitucional de
Alemania, o frente a los mas de 2000 de los que conocia cada uno de
los Tribunales Constitucionales de Italia o Austria. La obligacién de
resolver en el plazo de un mes desde la presentacién del recurso y la
perspectiva de elaborar un desarrollo jurisprudencial adecuado en el

caso de adoptar la excepcién de inconstitucionalidad suponian una
dificultad anadida.

Ya en junio del afio 2004, el Conseil pasé a tener 59 agentes a su
servicio. La infraestructura del Conseil incorporé diversos servicios.
Al servicio juridico comtun compuesto de al menos 10 elementos, se
fortalecio el servicio de asistencia informatica, el servicio adminis-
trativo y financiero, el de relaciones exteriores y el servicio de docu-
mentacion, biblioteca e internet.

El Secretario General adopta las medidas necesarias para la pre-
paracion y organizacién del Consejo, art. 3° del Decreto 59-1293 de 13
de noviembre de 1959. Asi mismo, ostenta delegacién de firma por
parte del Presidente del Conseil para la firma de todos los actos y de-
cisiones de orden administrativo.

Actualmente ya no existe duda en que el Conseil Constitutionnel es
el guardian de la Constitucién en Francia?'. Su funcion principal es la

20 Dominique ROUSEAU, «La Justicia Constitucional en Europa», Madrid, ed.
Centro de Estudios Constitucionales, 2002. Estudio preliminar de Teresa Freixes
Sanjuan.

2l Véase Pierre AVRIL y Jean GICQUEL, «Le Conseil Constitutionnel», ob. cit.
Pag. 92.
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de pronunciar cual es el derecho, al final de un proceso jurisdiccional,
mediante una decisién motivada y revestida de la fuerza de cosa juz-
gada (l'autorité absolue de chose jugée) segun el art. 62 de la C.F.; las
decisiones no son recurribles y vinculan a todos los poderes publicos,
y a todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales. La pre-
vision recogida en el art. 63 de la C.F., sobre la existencia de une
procédure juridictionelle se desarroll6 y pormenorizo en la ordenanza
de 7 de noviembre de 1958.

El Conseil Constitucionnel decidié adoptar en sus decisiones la
misma redaccién formal seguida en el procedimiento contencioso
administrativo francés, llevando a cabo un ejercicio de estilo?? que to-
davia reproduce los rasgos externos en las redacciones de esa misma
jurisdiccion al dia de hoy. Asi en la Decisién se distingue entre la par-
te dedicada a visas (textos aplicados, fases de actuacién y elementos
del procedimiento), la parte dedicada a considérants (lo que serian ra-
zonamientos juridicos o fundamentos de derecho) y la parte resolu-
toria final, dispositif, separada en epigrafes que especifican la solu-
cién adoptada. No obstante, estas decisiones, a diferencia de las
sentencias dictadas por los 6rganos judiciales, no estan encabezadas
con la férmula clasica, que si aparece en la jurisdicciéon ordinaria, de
la justicia delegada: «Au nom du peuple frangais».

IV. LA FASE ACTUAL DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD EN FRANCIA

Superados los reparos histéricos, la actividad del Conseil se ha
multiplicado. Desde el afio 2004, una de cada dos leyes aprobadas por
el Parlamento francés, incluidos los Presupuestos Generales del Es-
tado, han sido impugnadas en el procedimiento de inconstituciona-
lidad previa de leyes, por parte de la oposicion.

En enero de 2005, Pierre Mazeaud, el entonces presidente del
Consejo, lamenté publicamente el desorbitado incremento del nu-
mero de solicitudes de revisién constitucional que se venia produ-
ciendo, mas por calculo politico e interés partidista, que por motivos
juridicos. Segun afirmaba el Sr. Mazeaud publicamente cabia apre-
ciar, en buen nimero de ellos, la ausencia de una adecuada argu-
mentacién juridica que los fundamentase, vinculandolos con razo-
namientos constitucionales de peso.

2 AVRIL y GICQUEL, ob. cit. Pag. 101.
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El Conseil ha aumentado su relevancia y prestigio institucional, a
medida que ha venido evolucionando, y en el momento actual la doc-
trina equipara su prestigio y posicion institucional®® con los propios
del Conseil d’Etat y la Cour de Cassation. Decimos que ha equiparado
su posicion institucional en sentido pleno, puesto que en Francia no
puede hablarse, a diferencia de otros sistemas de protecciéon consti-
tucional, de una supremacia del Tribunal Constitucional sobre las
otras dos instancias supremas judiciales (todavia), el Conseil d’Etat en
materia contencioso— administrativa y la Cour de Cassation en materia
civil y penal. Por el contrario, los limites competenciales existentes en-
tre el Conseil Constitutionnel y los otros dos 6rganos supremos de la
jurisdiccién francesa no se hallan totalmente perfilados y han dado lu-
gar a algunos puntos de friccién competencial que se han traducido
en la inobservancia de la doctrina del Conseil?*.

Pero la funcién del Conseil Constitutionnel no se limita a desarro-
llar labores formales, dada la idiosincrasia del sistema francés, y so-
porta una relevante actuacion publica, dificilmente clasificable. Prue-
ba de la indisimulada asuncién de nuevos roles por parte de la
institucion es la comunicacion publica que llevé a cabo, en enero de
2005, el por entonces presidente del Conseil, Pierre Mazeaud, al que
ya hemos aludido, el cual anuncié* que en adelante el Consejo adop-
taria una postura mas estricta respeto al lenguaje de caracter no
normativo, empleado en las leyes.

El objeto de la critica eran las proposiciones gramaticales, reco-
gidas por buena parte de la nueva legislacion francesa, que en lugar
de prescribir o prohibir, o recoger estructuras normativas propias,
hacian declaraciones sobre el estado del mundo, sobre aspectos hi-
potéticos o expresando deseos sobre lo que deberia ser, pontificando
sobre las grandes verdades. La doctrina francesa consideraba este len-
guaje carente de efectos juridicos y por lo tanto inofensivo, pero Ma-
zeaud se animo a expresar, desde la atalaya de su posicién institu-
cional, que la introduccién de un lenguaje vago carente de

23 Véase LIBONE, Elena, «La giustizia costituzionale in Francia.», ob. cit.

24 Como sucedi6 en la Sentencia de 10 de octubre de 2001, asunto Breisacher, en la
que la Cour mostré su independencia respecto a la decision 98-408 DC, limitando su
efecto y entrando a pronunciarse sobre el fondo. Véase Avril y Gicquel, ob. cit. Pag.
125.

%5 Véronique Champeil-Desplats, «n'est pas normatif qui peut. L'exigence de norma-
tivité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel.normative L'exigencia de normati-
vité dans la jurisprudencia du Conseil Constitutionnel». (Todo lo que puede ser normativa
no lo es. La exigencia de la normatividad en la jurisprudencia del Consejo Constitucio-
nal), en Les Cahiers du Conseil Constitutionnel, n° 21, Paris, ed. Conseil, 2006.
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consecuencias juridicas sélo diluia la naturaleza de la ley innecesa-
riamente. Esto, en realidad, entroncaba con una discusién histérica
que ya se habia producido en sede parlamentaria en la época de ela-
boracién del Cédigo Civil francés, referida a las construcciones gra-
maticales de las normas juridicas (de las leyes).

Era, pues, una cuestion atinente a la mas rancia elaboracién doc-
trinal francesa, sobre la teoria general del Derecho, a la que se volvia a
prestar atencién, resucitando una discusién purista del siglo XVIII, to-
davia no resuelta. El presidente del Conseil Constitutionnel denunci6?
el uso de la ley como un instrumento de comunicacién politica, en la
que el legislador mayoritario se dedicaba a expresar vagos deseos y
apreciaciones subjetivas en lugar de emplear una legislacion eficaz.

Mazeaud afirmé también que, debido a que el objetivo constitu-
cional de que la ley debiera ser accesible y comprensible, esta fuente
del derecho debiera ser precisa y clara, y carente de detalles o fér-
mulas equivocas no pertinentes a su finalidad. La practica de poner
en las leyes palabras o expresiones de deseos sin claras consecuencias
juridicas ha sido una preocupacion histoérica de los juristas franceses.

V. LA CARTA EUROPEA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Como ya hemos senalado anteriormente, la recepcién de la nor-
mativa comunitaria contenida en la Carta Europea de los Derechos
Fundamentales, por parte del Estado francés, ha supuesto un paso
clave para su evolucién constitucional, al exigir la aplicacion de me-
canismos juridicos especificos y especializados para la salvaguarda de
la integridad de todos estos bienes juridicos en concurso.

V.1. Elaboraciéon

La vigente Carta Europea de los Derechos Fundamentales reco-
noce una serie de derechos personales, civiles, politicos, econémicos
y sociales de los ciudadanos y residentes de la UE, consagrandolos de
forma explicita en la legislacién comunitaria, aunque ya anterior-
mente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
habia establecido que los Derechos Fundamentales reconocidos en el
Convenio Europeo de 1950 formaban parte del acervo comunitario.

26 Véase Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, en Les Cahiers du Conseil Constitu-
tionnel, n° 21, Paris, ed. Conseil, 2006.
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En junio de 1999, con el fin de destacar su importancia, el Con-
sejo Europeo de Colonia, integrado por los Jefes de Estado o Presi-
dentes de Gobierno de los paises miembros, consideré oportuno re-
coger en una Carta los derechos fundamentales vigentes en la Unién
Europea (UE). De acuerdo con las aspiraciones de los sujetos inter-
vinientes, esta Carta debia contener los principios generales recogidos
en el citado Convenio Europeo y los derivados de las tradiciones
constitucionales comunes de los paises de la UE, asi como los dere-
chos econémicos y sociales enunciados en la Carta social europea del
Consejo y en la Carta comunitaria de los derechos sociales y funda-
mentales de los trabajadores, asi como los principios que se deriva-
ban de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos.

La Carta fue elaborada por una convencién compuesta por un re-
presentante de cada pais de la UE y de la Comisién Europea, asi
como por miembros del Parlamento Europeo y de los Parlamentos
nacionales. Fue formalmente proclamada en Niza en diciembre de
2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision. En di-
ciembre de 2009, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la
Carta adquiri6 el mismo caracter juridico vinculante que los Trata-
dos. Anteriormente, la Carta habia sido enmendada y proclamada por
segunda vez en diciembre de 2007.

V.2. Contenido

La Carta retine en un tnico documento los derechos que hasta
ahora se repartian en distintos instrumentos legislativos, como las le-
gislaciones nacionales y comunitarias, asi como los Convenios inter-
nacionales del Consejo de Europa, de las Naciones Unidas (ONU) y
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Al dar mayor
visibilidad y claridad a los derechos fundamentales, establece una se-
guridad juridica dentro de la UE.

La Carta de Derechos Fundamentales incluye un preambulo in-
troductorio y 54 articulos distribuidos en 7 capitulos:

Capitulo I: dignidad (dignidad humana, derecho a la vida, dere-
cho a la integridad de la persona, prohibicién de la tortura y de las
penas o los tratos inhumanos o degradantes, prohibicién de la escla-
vitud y el trabajo forzado).

Capitulo II: libertad (derechos a la libertad y a la seguridad, respe-
to de la vida privada y familiar, proteccién de los datos de caracter per-
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sonal, derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia,
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, libertad de ex-
presion e informacion, libertad de reunién y asociacion, libertad de las
artes y de las ciencias, derecho a la educacion, libertad profesional y de-
recho a trabajar, libertad de empresa, derecho a la propiedad, derecho
de asilo, proteccion en caso de devolucion, expulsion y extradicion).

Capitulo IIT: igualdad (igualdad ante la ley, no discriminacién, di-
versidad cultural, religiosa y lingiiistica, igualdad entre hombres y
mujeres, derechos del menor, derechos de las personas mayores, in-
tegracion de las personas discapacitadas).

Capitulo IV: solidaridad (derecho a la informacién y a la consulta
de los trabajadores en la empresa, derecho de negociacién y de accién
colectiva, derecho de acceso a los servicios de colocacion, proteccién en
caso de despido injustificado, condiciones de trabajo justas y equitati-
vas, prohibicién del trabajo infantil y proteccién de los jévenes en el tra-
bajo, vida familiar y vida profesional, seguridad social y ayuda social,
proteccién de la salud, acceso a los servicios de interés econémico ge-
neral, proteccién del medio ambiente, proteccion de los consumidores).

Capitulo V: ciudadania (derecho a ser elector y elegible en las
elecciones al Parlamento Europeo y derecho a ser elector y elegible en
las elecciones municipales, derecho a una buena administracién, de-
recho de acceso a los documentos, Defensor del Pueblo Europeo,
derecho de peticion, libertad de circulacién y de residencia, protec-
cién diplomatica y consular).

Capitulo VI: justicia (derecho a la tutela judicial efectiva y a un
juez imparcial, presuncién de inocencia y derechos de la defensa,
principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las pe-
nas, derecho a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por
el mismo delito).

Capitulo VII: disposiciones generales.

V.3. Ambito de aplicacién

En principio, la Carta es aplicable a las instituciones europeas, en
cumplimiento del principio de subsidiariedad, y en ningtn caso pue-
de exceder las competencias y las tareas que los Tratados le confieren.
La Carta también es aplicable a los paises de la UE cuando aplican la
legislacién comunitaria. No obstante, estos limites formales que se di-
seflaron con una evidente intenciéon de no herir susceptibilidades,
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ni de invadir ambitos juridicos establecidos con larga antelacién, no
pueden disimular la vocacién expansiva de esta regulacion. En cabal
aplicacion de los principios comunitarios del efecto directo y de la
prevalencia de la normativa comunitaria sobre la materia contenida
en los ordenamientos nacionales, en todo aquello en lo que pudiera
producirse una colisién competencial entre ellos, lo cierto es que
este instrumento europeo de marcado caracter constitucional viene a
situarse en un campo de aplicacién efectiva; sobre todo en los orde-
namientos europeos menos completos y actualizados.

Siguiendo una vieja técnica comunitaria, este instrumento sefiala
que si algunos de los derechos reconocidos en la Carta viniese a coin-
cidir con otro garantizado por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (lo cual es segurisimo) el significado y el ambito de apli-
cacion de dichos derechos sera el mismo que el definido por el Con-
venio, aunque la legislacién comunitaria pueda contemplar una pro-
teccién mas amplia. Cualquiera de los derechos derivados de las
tradiciones constitucionales comunes de los paises de la UE debera
interpretarse de conformidad con dichas tradiciones.

El Protocolo (n° 30) a los Tratados sobre la aplicacién de la Carta
a Polonia y al Reino Unido limita la interpretacién de la Carta a la del
Tribunal de Justicia y los tribunales nacionales de ambos paises, en
particular en lo que respecta a los derechos relacionados con la soli-
daridad (capitulo IV). Mereceria un tratamiento especial, que no
puede llevarse a cabo en ese lugar, el analisis de las circunstancias e
importantes consecuencias de indole juridico- politica derivadas de la
Carta y de la reserva en el ambito del derecho anglosajon.

VI. LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD
INCORPORADA EN EL ART. 61-1 DE LA C.F. POR LALEY
DE 23 DE JULIO DE 2008

Mediante la ley francesa constitucional de 23 de julio 2008 se re-
formo el articulo 61 de la Constitucién. Esta reforma constitucional
se habia anunciado en el programa electoral del Presidente de la
Republica (entonces candidato) Sr. Sarkozy.

La innovacién supone una auténtica revolucion?’ en el sistema
puesto que incorpora en Francia la cuestiéon de inconstitucionalidad

27 Esto supuso la incorporacién de una nueva disposicién al bloque normativo for-
mado por la Constitucién; la ordenanza n 58-1067 de 7 noviembre 1958; la ley orga-
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segin los canones del control de constitucionalidad europeo conti-
nental. Esto supone la definitiva culminacién de un intento que se
planteé inicialmente, aunque sin éxito, en los trabajos preparatorios
de la Constitucién de 1958 y sobre todo, mas recientemente, en una
iniciativa parlamentaria de 1990 que tampoco llegé a fructificar.

Esta reforma incorpora una version actualizada de la cuestién
de inconstitucionalidad judicial (en terminologia espafiola). La re-
forma ahora permite la presentacién ante los tribunales, mediante
procedimiento ad hoc inserto en un proceso judicial en curso, de
iniciativas dirigidas a plantear el control de constitucionalidad por
parte del Conseil de una norma legal aplicable al caso. El motivo de
fondo ha de ser la posibilidad de que esa ley haya vulnerado los de-
rechos constitucionales? del interesado.

Un rasgo de fineza institucional destacable en esta reforma, pu-
blicada en un pais de largo recorrido democratico, radica en que la
reforma somete un filtro previo a la admisibilidad de las cuestiones
remitidas por los 6rganos jurisdiccionales, pero situando este filtro o
tramite de ponderacién® no ya en el propio Conseil Constitutionnel,
sino ante los 6rganos maximos de las respectivas jurisdicciones: la
Cour de Cassation (Tribunal Supremo sobre los tribunales civiles y pe-
nales) y el Conseil d’Etat (Tribunal Supremo en materia contencioso
administrativa).

Asi se establece, como vemos, con anterioridad a la remisiéon de la
cuestion al Conseil Constitutionnel, 6rgano encargado de verificar el
control de constitucionalidad de la disposicion legal cuestionada, un
tramite previo de control, a su vez, de la cuestién planteada, un filtro
de las solicitudes procedentes de los Tribunales inferiores.

No cabe duda que, por un lado, la existencia de este filtro en el
maximo 6rgano de la jurisdiccion ordinaria, en cuyo seno ha nacido,
supondra la exoneracién de una importante parte de la dificil labor
de rechazo de estas solicitudes por parte del 6rgano constitucional en-
cargado de llevar a cabo el control, con mejora de su eficacia. Por
otro, la reduccién en el nimero de las resoluciones de inadmision
dictadas por el mismo Comnseil respecto a las cuestiones de inconsti-
tucionalidad, remitidas por los 6rganos jurisdiccionales, limitaran

nican 2009-1523 de 10 de enero y el decreto n 59-1292 de 13 de noviembre de 1959,
relativo a la organizacion de la Secretaria General del Conseil.

2 «... aux droits et libertés que la Constitution garantit».

29 Retomando el filtro de ponderacion recogido en la Constituciéon de 1929, con la
nueva redaccion del articulo 140.
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la triste imagen de desautorizacion respecto a ellos, que emana del re-
chazo masivo y casi total de las cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas, que se da en otros paises.

Una vez publicada la Ley organica n® 2009-1523 de 10 enero 2009
relativa a la aplicacién del nuevo articulo 61-1 de la Constitucién y la
Decision de 4 de febrero de 2010, del Reglamento interior sobre el
procedimiento a seguir ante el Conseil constitutionnel para la subs-
tanciacion de las cuestiones prioritarias de inconstitucionalidad?®,
el sistema entré en vigor el dia 1 de marzo de 2010.

Tras la reforma constitucional, cuyo impulso ya habia sido anun-
ciado por el Presidente de la Republica, Sr. Sarkozy, los articulos 61
y 61-1 han quedado redactados de la siguiente manera:

«Art. 61. — Las leyes organicas, antes de su promulgacion, las pro-
posiciones de ley mencionadas en el articulo 11 antes de que fuesen so-
metidas a referéndum, y los reglamentos de las cAmaras parlamenta-
rias, antes de su entrada en vigor, deberdn ser sometidas al Conseil
Constitutionnel el cual se pronunciard sobre su conformidad a la
Constitucion.

A los mismos fines, las leyes podréan ser remitidas al Conseil Cons-
titutionnel, antes de su promulgacién, por el Presidente de la Repu-
blica, el Primer Ministro, el Presidente de la Assemblée Nationale, el
Presidente del Sénat o sesenta diputados o sesenta senadores.

En los casos prevenidos en los dos parrafos anteriores, el Conseil
Constitutionnel debe resolver en el plazo de un mes. No obstante, a so-
licitud del Gobierno, si hay urgencia, el plazo sera de ocho dias.

En estos mismos casos, el conocimiento (saisine) del Conseil Cons-
titutionnel suspenderi el plazo de promulgacion.

Art. 61-1. — Cuando, con ocasién de un proceso que se siga ante un
organo jurisdiccional, se sostenga que una disposicién legislativa pue-
da atentar contra los derechos y libertades que la Constitucién ga-
rantiza, el Conseil contitutionnel podra conocer de esta cuestién bajo
la remisién de la misma por parte del Conseil d’Etat o de la Cour de
cassation que se pronunciara en un plazo determinado.

Una ley orgadnica determinara las condiciones de aplicacién del
presente articulo.».

30 «Les questions prioritaires de constitutionnalité.
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