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1. LA REFORMA CONSTITUCIONAL: DE LAS LIBERTADES PUBLICAS
A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1.1. Latradicién de los derechos del hombre y las libertades publicas

La Constitucion de la V Republica francesa de 1958 cumplié el afio pasado 50
afios. El texto pergefiado a la medida del poder presidencialista del general De Gau-
lle por Michel Debré, su fiel Primer Ministro de la primera hora del nuevo régimen,
que sustituyd a la inestable y fracasada IV Republica de 1946, ha sido reformado al
cumplir el medio siglo, por la Ley Constitucional n.® 2008-724 de 23 de julio de 2008.
No ha sido la Unica revision: en este periodo de la historia de la Francia contempora-
nea, la Constitucién ha sido objeto de veinticuatro reformas. Pero ésta ultima tiene
vocacion de mayor trascendencia que otras puntuales, ya que incide o, en todo caso,
pretende hacerlo sobre dos elementos bdsicos de la teoria constitucional: la organi-
zacién de la division de los poderes y el reconocimiento y la garantia de los derechos
y libertades. Es decir, los dos factores ineludibles para la existencia de una constitu-
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cién, a los que se referia el articulo 16 de la célebre Declaracién del Hombre y del
Ciudadano de 1789.

En relacién a los poderes, la revisidn constitucional de 2008 se mantiene en la
I6gica del parlamentarismo racionalizado y permanece la posicidn de primacia del
Presidente de la Republica, pero introduce una serie de prescripciones destinadas a
devolver al Parlamento un cierto rango institucional, que desde el inicio del régimen
de la V.2 Republica habia perdido hasta alcanzar un nivel alarmante de subordinacién
al Poder Ejecutivo. En cuanto al reconocimiento y la garantia de los derechos y liber-
tades, mas alld de un moderado intento de incorporar nuevos derechos, la novedad
mds sustancial de la reforma se centra en la introduccidn del control de constitucio-
nalidad a posterioria través del procedimiento de la cuestidn de inconstitucionalidad
o cuestidn prejudicial promovida por determinados drganos judiciales ante el Conse-
jo Constitucional (art. 61-1), en relacidn a las leyes que puedan resultar lesivas sobre
los derechos y libertades. Razdn por la cual, la singularidad que hasta ahora presenta-
ba el Consejo Constitucional en el panorama del Derecho Comparado de la Justicia
Constitucional, deja paso a un sistema de control de constitucionalidad —ciertamente
limitado a las leyes que conciernan a los derechos y libertades— mds cercano con el
sistema continental europeo (Bon, 2009, p. 78). Ademas, y ya en el ambito de las ga-
rantias no jurisdiccionales de los derechos y libertades, ademds de los intentos por
delimitar el terreno juridico reservado a la ley (arts. 34 y 37), cabe destacar la creacién
del Defensor de los Derechos (art. 71-1), una institucién de rango constitucional ubica-
da, en principio, en la érbita de los Ombudsman que proliferaron en Europa en las ul-
timas décadas del siglo pasado, siguiendo con mayor o menor similitud el modelo
sueco. Pero la singularidad que plantea el caso francés, es que el Defensor es nom-
brado y rinde cuentas ante el Presidente de la Republica; ademas, la ley organica que
regule su régimen juridico deberd resolver la relacién con el Médiateur, otra institu-
cién similar ya existente en el panorama institucional francés.

Con este intento de reforzar los poderes del Parlamento a fin de atenuar la pre-
eminencia del Presidente de la Republica y del Gobierno y, sobre todo, del estableci-
miento del control a posteriori de la ley cuando su contenido resulte lesivo sobre los
derechos y libertades, parece obvio que la relevancia juridica y, por tanto, también
politica de la Constitucién francesa en el sistema juridico francés se acrecienta. Por
ello resulta ilustrativa la reflexién al respecto aportada por algunos sectores de la
doctrina francesa que consideran que la reforma de 2008 responde a la situacién de
un pais como Francia, que se ha encontrado durante largo tiempo con una constitu-
cién «administrativa» pero que anda a la buisqueda de su constitucién «politica» (Ples-
six, 2008, p. 59)

En lo que concierne al reconocimiento de los derechos y libertades el constitu-
cionalismo francés se ha movido siempre en el terreno conceptual (e, incluso termi-
noldgico) de los derechos del hombre y Ia libertades publicas. Por su parte, la nocién
de derechos fundamentales, mas propia, entre otros del constitucionalismo alemany
espafiol contempordneo, resulta de recepcién doctrinal mucho mds reciente en Fran-
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cia. En especial, desde que el Consejo Constitucional incorpord los derechos y liberta-
des al bloque de constitucionalidad en 1971.

A fin de ubicar la evolucién del constitucionalismo francés en esta materia,
conviene precisar que derechos humanos y libertades publicas son dos nociones
préximas pero bien distintas. Como sefalaba el profesor Rivero (1981, pp. 24-25)
ambas se sitian en un plano diferente y, asimismo, no poseen el mismo contenido.
En relacién a lo primero, la nocién de derechos humanos deriva del Derecho natu-
ral. De acuerdo con ello, el hombre en tanto que tal es poseedor de una serie de
derechos inherentes a su naturaleza de tal forma que en ningtin caso pueden ser
desconocidos, los reconozca o no el ordenamiento juridico. En todo caso, el Dere-
cho Internacional les ha dado coberturajuridica a través de diversos textos como la
Declaracién Universal de 1948 o los Pactos relativos a los derechos civiles, politicos,
sociales y culturales de la ONU de 1966. Por su parte, el ordenamiento juridico fran-
cés no ha convertido a los derechos del hombre en su conjunto, una categoria au-
ténoma dotada de un estatuto juridico propio. Pues si bien ha positivizado la casi
totalidad de ellos, lo ha hecho bajo calificaciones diferentes que entrafian conse-
cuencias también distintas. Asi, la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha referi-
do a ellos como «principios generales del derecho pulblico» mientras que por su
parte el Consejo Constitucional habla de «principios de valor constitucional. Y ha
sido a través de estas categorizaciones que los derechos del hombre se han incor-
porado al derecho positivo. En este contexto, las libertades publicas constituyen
una de estas categorias que han sido incluidas en la Constitucién, especialmente a
través del articulo 34, cuando establece que «(...) La ley fijard las normas sobre:
derechos civicos y garantias fundamentales concedidas a los ciudadanos para el
ejercicio de las libertades publicas... ».

Ambas nociones —continda el profesor Rivero- tampoco tienen el mismo conte-
nido. Las libertades publicas corresponden a determinados derechos del hombre de
naturaleza bien definida, que atribuyen a su titular un poder de eleccién o de deci-
sién. Pero las libertades no coinciden con todos los derechos del hombre. Porque si
es cierto que fue asi en un principio, la evolucién del Estado liberal en un Estado de-
mocratico y social ha determinado que la persona exige ademas de la libertad perso-
nal unas condiciones materiales de ejercicio para hacer realmente efectivas las liber-
tades (seguridad social, educacidn, etc.), que obligan a los poderes publicos a
desarrollar unalabor de prestacidn, es decir a llevar a cabo acciones positivas tenden-
tes a la remocién de los obstaculos que impiden el efectivo ejercicio de los derechos
(por ej. art. 9.2 de la Constitucién espafiola o el art. 3.2 de la constitucién italiana). Y
esas libertades ya coinciden con los derechos inalienables e intangibles que van aso-
ciados a la naturaleza humana.

Llegados a este punto, se comprende que la adopcién por el Derecho Constitu-
cional francés del concepto de derechos fundamentales, como una especie de fase
superior del proceso que se inicia con los derechos del hombre y continua con las li-
bertades publicas, haya sido lenta y en todo caso de cristalizacién reciente. El punto
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de partida se encuentra en la ya citada Decisidn del Consejo Constitucional de 16 de
julio de 1971 que incorpora los derechos al bloque de constitucionalidad. A este pro-
ceso colaboré en su momento también alguna aportacién doctrinal como fué la del
profesor. M. Fromont con su premonitorio trabajo sobre los derechos fundamentales
en Alemania (1975, p. 49). Pero ademas es preciso retener la atencién sobre posterio-
res Decisiones del Consejo Constitucional (por e€j. la n.° 89-269 DC de 22 de enero
1990) para constatar que el juez constitucional francés utiliza la expresién derechos
fundamentales como expresidn equivalente de los derechos y libertades constitucio-
nalmente garantizados (Favoreu, 2002, p. 68).

1.2. Derechos y Constitucién normativa

La Constitucion de 1958 no establecidé un titulo especifico para reconocer un
elenco de derechos y libertades de los franceses. La V Republica no supuso descubri-
miento alguno de derechos fundamentales (Milacic, 2008, p. 555). Mas bien, parece
evidente que en el turbulento periodo constituyente francés de aquel singular mo-
mento histdrico, en plena de guerra de Argelia, no era una preocupacion prioritaria el
incorporar de manera sistematica una declaracién de derechos. A este respecto, no
estaban lejanas las sospechas que se cernian acerca del poco disimulado autoritaris-
mo del general de Gaulle (Wachsmann, 2008, p. 563). Por esta razdn, a fin de paliar
esta sensacion se encontrd la solucién en el Preambulo, que se limita a prever que «e/
pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los derechos humanos y a los
principios de la soberania nacional tal y como fueron definidos por la Declaracion de
1789, confirmada y completada por el Predmbulo de la Constitucion de 1946 asi como a
los derechos y deberes definidos en la Carta del medio Ambiente de 2003». La referencia
al texto revolucionario y al Predmbulo de la Constitucidn de la IV Republica, se ha
completado —evidentemente- con posterioridad, con la citada incorporacion de pres-
cripciones relativas a la proteccién del medio ambiente.

Pero —como es sabido- habria que esperar a la Decisién del Consejo Constitucio-
nal de 16 de julio de 1971, nim 71-44, en un caso referido al ejercicio del derecho de
asociacién, para que los derechos invocados en el Predambulo del Constitucién de
1958 se incorporasen al bloque de la constitucionalidad y, por tanto, quedasen dota-
dos de fuerza normativa efectiva. Y después, en 1974, a la reforma promovida por el
entonces Presidente Giscard d’Estaing, para que se ampliase la legitimacidn activa de
personas habilitadas para someter a control previo de constitucionalidad un proyec-
to legislativo. Ahora, tras la ley constitucional de 2008, con la inclusién de la cuestidn
de inconstitucionalidad en relacidn a leyes vigentes que son aplicadas en instancia
judicial por la jurisdiccion ordinaria, los derechos y libertades adquieren un grado su-
perior de garantia jurisdiccional del que no disponian. De esta forma, la Constitucién
francesa acrecienta su condicién de norma juridica y, por tanto, su supremacia sobre
la ley de la que hasta ahora carecia (Bon, 2009, p. 77). Sin duda, ésta es la novedad
mas relevante que en materia de derechos y libertades proporciona la reforma cons-
titucional del 2008.
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Porque es preciso sefialar que en el Derecho francés la constitucionalizacién de los
derechosy libertades no ha seguido el mismo itinerario que el desarrollado en Alemania
por la Ley Fundamental de Bonn de 1949 o en Espafa por la Constitucidon de 1978. En
efecto, los derechos del hombre, después denominados derechos fundamentales por la
doctrina francesa, no han penetrado en el ordenamiento juridico galo de la forma que lo
han hecho en los casos citados, en los que la jurisdiccidn constitucional, por medio de la
via del control abstracto, del control incidental de la ley a través de la cuestidn de incons-
titucionalidad y de la garantia extraordinaria que supone la existencia del amparo, ha
puesto de manifiesto la incuestionable supremacia de la norma constitucional.

Un punto de inflexién en este proceso es el cambio que la reforma constitucio-
nal introduce en la jurisdiccién constitucional con la incorporacidn de la cuestidn de
inconstitucionalidad del articulo 61.1 promovida bien por el Consejo de Estado o por
la Corte de Casacidn. Se trata de un reto que el Consejo Constitucional debe afrontar
en un futuro inmediato, a fin de invertir una situacién en la que la recepcidn de la
doctrina de los derechos fundamentales en el Derecho Constitucional francés, como
derechos exigibles ante los tribunales ha sido incompleta, de hecho es un proceso
inacabado (Fromont, 2008, p. 546). En efecto, la Constitucién como norma juridica
que reconoce a través del Predmbulo un conjunto de derechos fundamentales de la
persona no siempre ha tenido ante el juez ordinario la autoridad suficiente con res-
pecto a otras normas del Estado, especialmente enrelacién a la ley. Si bien se recono-
ce que es innegable la progresiva influencia de los derechos fundamentales sobre el
conjunto del ordenamiento, el cardcter restringido del control de constitucionalidad
existente hasta ahora en Francia (el control previo), ha hecho que aquella influencia
haya sido limitada. Porque hasta la reforma de 2008 el Consejo Constitucional solo ha
podido ejercer su jurisdiccidon sobre la ley sélo con cardcter previo, pero no sobre las
normas reglamentarias que la desarrollan y los actos de los poderes publicos que las
aplican, con lo cual un amplio espectro de la actividad de de los poderes publicos que
afectan al statutsjuridico de la persona, asi como también todas las relaciones juridi-
cas interprivatos, han quedado al margen del control de constitucionalidad.

Porque en la recepcidn juridica del Derecho francés de la tradicién liberal, cons-
truida en torno alaidea de la preeminencia de los Derechos del Hombre, éstos no han
sido concebidos como derechos publicos subjetivos, incluso ante el propio Consejo
Constitucional. Por el contrario, en derecho francés, lo que los juristas denominan
«derecho fundamental» no confiere a su beneficiario ningun derecho de accién fren-
te al juez. El titular del derecho no esta en presencia de un derecho subjetivo sino de
una regla objetiva de derecho concebida como una garantia no de un interés subjeti-
vo sino del interés general. Lo que no deja de ser sorprendente porque los derechos
reconocidos en el Preambulo de la Constitucidn fueron concebidos primitivamente
como derechos exigibles ante el Estado y con voluntad de ser invocados ante el juez
administrativo (Fromont 2008, pp. 547-548).

Es verdad, sin embargo, que a pesar de esta contradiccidn 8gica, desde 1946 los
tribunales franceses han asumido que las disposiciones constitucionales relativas a
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los derechos del hombre pueden ser aplicadas a los asuntos sometidos a su compe-
tencia; y alin mas, de hecho se consideran como jueces de la constitucionalidad de los
actos administrativos y de los actos judiciales. No obstante, el problema en cuanto a
la efectiva exigibilidad de la Constitucién ha residido en que ésta ha carecido de la
fuerza suficiente para imponerse a la ley. La explicacién de esta singular paradoja ju-
ridica se encuentra en lo que el derecho francés se conoce por los efectos de la teoria
de la Joi écran (ley pantalla) que en lo esencial significa lo siguiente: en lo que se refie-
re a leyes aprobadas con posterioridad a la Constitucién de 1958, en ocasiones, cuan-
do un acto administrativo es sometido al enjuiciamiento de un juez o tribunal adminis-
trativo, adoptado en aplicacidon de una ley contraria a la Constitucidn, el érgano
judicial no ha podido ejercer control alguno de constitucionalidad sobre dicho acto,
habida cuenta de la existencia en Francia, si bien de forma muy limitada, de un siste-
ma de justicia constitucional concentrado; pero, asimismo, tampoco ha podido acce-
der al Consejo Constitucional porque —hasta la reforma reciente— éste Unicamente
podia ser requerido a pronunciarse y sélo con caracter previo a la promulgacion de la
ley, por los érganos representativos legitimados para ello (Presidente de la Republi-
ca, Primer Ministro, 60 Diputados y 60 Senadores). Razén por la cual la jurisdiccién
ordinaria habia de concluir que el acto administrativo era legal, a pesar de que la ley
habilitante vulnerase la Constitucién (Bon, 2009, p. 77).

Esta imposibilidad de atacar la ley viciada de inconstitucionalidad ha sido la pan-
talla que ha varado la supremacia juridica de la Constitucién y, por tanto, la tutela
constitucional de los derechos fundamentales. Sin embargo, ello no ha supuesto un
obstdculo para que la garantia de los derechos en Francia pueda asegurarse por la
jurisdiccién ordinaria a través del llamado control de convencionalidad cuando la ley
vulnera el Convenio Europeo de Derechos Humanos (Roma, 1950) y la jurisprudencia
del Estrasburgo. Sobre esta flagrante paradoja, que hasta ahora ha dejado en un mal
lugar a la Constitucién de 1958, se volvera mas adelante en apartado 3, si bien es pre-
ciso subrayar desde este momento que se trata de una contradiccién que con la apa-
ricién de la cuestidn prejudicial o de inconstitucionalidad del art. 61-1 sobre leyes en
materia de derechos y libertades, habria de tener los dias contados. Por lo que con la
reforma constitucional de 2008, el tradnsito en el derecho francés de las libertades
publicas a la Iégica de los derechos fundamentales parece fundamentarse a partir de
2008 sobre bases mas sdlidas.

2. NUEVOS DERECHOS Y NUEVAS GARANTIAS

La reforma constitucional ha tenido impacto en el sistema de derechos y liberta-
des pero no con el alcance que pretendia el Informe Balladur, elaborado por el anti-
guo Primer Ministro y presidente del Comité de reflexion y de proposicion sobre la
modernizacion y el reequilibrio de las instituciones de la V' Reptiblica, tras el encargo
hecho por el Presidente Sarkozy el 18 de julio de 2007, y también del encargo de 12 de
noviembre de 2007, en este caso al Primer Ministro Francois Fillon. En la encomienda
de informe constitucional, el Jefe del Estado relativa a la necesaria revisién de siste-
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ma de derechos y libertades, hacia referencia a la aspiracién de los ciudadanos «a una
democracia ejemplar, a una Republica irreprochable en la que los derechos deberian
ser reforzados».

Ademas en la carta dirigida a su Primer Ministro, precisaba en materia de garan-
tias que Francia «como en todas las grandes democracias, pienso que debe estar
abierta a los ciudadanos, en los litigios planteados ante las jurisdicciones la posibili-
dad de recurrir ante el Consejo Constitucional...»'. El Informe dio respuesta a este
genérico encargo presidencial haciendo las siguientes propuestas: asegurar la repre-
sentacidn de las corrientes de opinién en la Asamblea Nacional, introduciendo el sis-
tema proporcional de eleccidn para unos 20 o 30 escafios, a fin de asegurar la repre-
sentaciéon de las formaciones politicas minoritarias; actualizar el colegio electoral
para la eleccién de senadores; el establecimiento de la igualdad del sufragio, para lo
cual se proponia instaurar un procedimiento imparcial de redistribucién periddica de
las circunscripciones electorales; reconocimiento a favor del Consejo Econémico y
Social de una funcién consultiva en materia medioambiental; establecimiento del de-
recho de iniciativa popular a solicitud conjunta de la quinta parte de los miembros del
Parlamento y de una decena parte de los electores inscritos; reforma del procedi-
miento de reforma constitucional de tal forma que en caso de discrepancia entre las
dos cdmaras, en el sentido que una la rechace y la otra la acepte por mayoria de los
3/5, el pueblo se pronuncie en referéndum para resolver la discrepancia; permitir al
justiciable recurrir ante el Consejo Superior de la Magistratura en materia disciplinaria
de los jueces; reconocimiento con caracter general del principio de irretroactividad
de las leyes salvo en los supuestos de interés general; establecimiento de la cuestion
prejudicial sobre leyes que lesionen libertades y derechos fundamentales reconoci-
dos por la Constitucidn; creaciéon de un Defensor de los derechos fundamentales al
que pueda acudir directamente cualquier persona, para lo cual deberia asumir las
competencias en todo o en parte de autoridades administrativas como el Médiateur,
el Defensor de los Nifios, etc.; y a fin de garantizar el pluralismo, proponia la constitu-
cién del Consejo del pluralismo que asumiese en este dmbito las competencias del
Consejo Superior del Audiovisual y las de la Comisién de Sondeos, etc.

Pero el alcance de las reformas propuestas en el informe Balladur ha sido mucho
mas limitado. Porque en general, la revisién constitucional lo que ha hecho es actualizar
viejos derechos con nuevas formulaciones (por €j., la paridad relacionada con la igual-
dad) y ha reconocido otros de nuevo tipo aunque de forma muy genérica (por ej., la
proteccién de las lenguas regionales) en la medida que su régimen juridico se remite a
una futura ley, sin que el texto constitucional predetermine gran cosa la direccién que
habra de tomar la funcién legisladora del Parlamento. No obstante, cabe destacar que
en algunos casos, la modificacién de ciertas disposiciones constitucionales aunque no
afectan directamente a los derechos y libertades de la persona, si tendra un incidencia

1 El texto de las encomiendas de misién al antiguo Primer Ministro E. Balladour y al actual F. Fi-
llon, pueden encontrarse en la Revue Frangaise de Droit Constitutionnel nimero especial, Paris 2008, pp.
252-254 y 255-260 respectivamente.

CbP Cuadernos de Derecho Publico

solants3d

59



60

ESTUDIOS

Marc Carrillo

indirecta sobre los mismos; por €j., a través del procedimiento de nombramiento de
cargos publicos para determinados empleos y funciones o también de la obligacion del
Presidente de la Republica de consultar la opinién de la Comisién Permanente de cada
Camara del Parlamento para realizar ciertos nombramientos (art. 13, dltimo parrafo) o
el control atribuido al Consejo Constitucional sobre la aplicacién por el Presidente de la
Republica de las medidas excepcionales del articulo 16, dltimo pdarrafo. Aunque, sin
duda, la reforma con mayor alcance potencial se centra en la introduccién de nuevos
instrumentos de garantias jurisdiccionales de los derechos, sobre todo la cuestidn pre-
judicial promovida por algunos érganos de la jurisdiccidn ordinaria cuando una ley en
vigor aplicada por una instancia judicial atente a los derechos y libertades (art. 61-1).
Ademas de la incorporacién en el ambito de las garantias no jurisdiccionales, del Defen-
sor de los derechos (art. 71-1) y la reforma del Consejo de la Magistratura tendente a
garantizar de forma mas efectiva la independencia de la Justicia (art. 65).

2.1. Viejos derechos reafirmados

Como ha puesto de manifiesto la doctrina francesa (Roblot-Troizier, 2008 p. 1867,
Mathieu, 2008, p. 1864) la evaluacién que merece la reforma constitucional en este
ambito revela la voluntad del poder constituyente de enfatizar una serie de derechos
que, no obstante, ya estaban garantizados por la Constitucidn. Dos ejemplos ilustran
este planteamiento: la garantia de paridad en el marco del derecho a la igualdad (art.1.
ultimo apartado) y la libertad de expresidn politica (art. 4, dltimo parrafo).

A) Lagarantia de paridad en el marco del derecho a la igualdad. Con la Ley cons-
titucional de 2008, en el articulo primero de la Constitucién se completa con una dis-
posicidn preexistente. El texto dice asi: «La ley favorecerd el igual acceso de las mujeres
y los hombres a los mandatos electorales y cargos electivos, asi como a las responsabili-
dades profesionales y sociales». Se trata de un precepto que tiene su origen en la Ley
constitucional n.° 99-569 de 8 de julio de 1999, que establecia que «La ley favorecerd
el igual acceso de las mujeres y los hombres a los mandatos electorales y cargos electi-
vos» y que ahora con la nueva reforma de 2008 se completa con el affiadido «asicomo
a las responsabilidades profesionales y sociales».

Ello responde a la necesidad de incorporar la jurisprudencia del Consejo Constitu-
cional establecida en su Decisién de 16 de marzo de 2006, concerniente a la Ley relati-
va a la igualdad salarial entre los hombres y las mujeres. De acuerdo con esta jurispru-
dencia, el Consejo considera que el legislador ordinario puede favorecer la paridad
entre el hombre y la mujer para el acceso a las funciones representativas pero tampo-
co ha de desconocer las exigencias constitucionales que también favorecen la paridad
al margen del ambito politico. En este sentido, interpretd que «/a Constitucion no per-
mite que la composicion de los drganos dirigentes o consultivos de las personas juridicas
de derecho publico o privado sea regulada por reglas preceptivas fundadas en el sexo de
las personas». Pero en todo caso, la voluntad del constituyente remite al legislador
ordinario la concrecién del alcance que deba tener esa accidn positiva del Estado, con-
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sistente en favorecer la igualdad de género tanto en el dmbito politico como en la ac-
tividad profesional y social. La utilizacidn del verbo «favorecer» sin concrecién mas
precisa, es evidente que atribuye al legislador un amplio margen de maniobra para
delimitar el contenido efectivo de la igualdad, ya sea en las relaciones de cardacter juri-
dico publico como en las que conciernen al ambito juridico privado, si bien la doctrina
del Consejo Constitucional ha supuesto un considerable impulso igualitario.

B) Lalibertad, el pluralismo y la independencia de los medios de comunicacion. La
reforma constitucional de 2008 ha introducido una concrecidn relativa al contenido de
la libertad de expresién y del derecho a la informacidn consistente en un afiadido en el
apartado primero del articulo 34 relativo al ambito del dominio de la reserva de ley («La
ley fija las reglas concernientes a:», las «libertades publicas»), que se ha concretado en
lainsercidn de las palabras: «la libertad, el pluralismo y la independencia de los medios
de comunicacién». Por supuesto, la reforma no significa en este caso unainnovaciéon en
el elenco de de los derechos fundamentales de libertad, sino que a la sumo comporta
un mandato a los poderes publicos, especialmente al Parlamento, para que la regula-
cién de los medios de comunicacién en sus nuevas manifestaciones tecnoldgicas enfa-
tice el respeto al valor constitucional del pluralismo y al principio constitucional que
prescribe la independencia de los medios de comunicacién. Sin embargo, la reforma no
ha recogido la propuesta de contenido organico que en este sentido habia propuesto
el informe Balladur, consistente en la creacidn de un Consejo del Pluralismo, encargado
de velar por el respeto a la libertad de expresidn y del pluralismo de las corrientes de
pensamiento y de opinién en el ambito de la comunicacién audiovisual, ademas de ve-
lar también por la calidad de los sondeos de opinidn pblica relacionados con las elec-
ciones politicas que fuesen publicados y difundidos. Es una opcidn la del legislador
constituyente que parece mas razonable que crear una nueva autoridad, puesto que
hasta ahora estas funciones ya las viene cumpliendo el Consejo Superior del Audiovi-
sual (CSA). En todo caso, las deficiencias normativas que pudiesen existir en este terre-
no pueden resolverse con la reforma de la ley del CSA, ya que el legislador dispone de
competencias para ello sin necesidad de reforma alguna al respecto.

C) £l gfercicio del derecho de sufragio pasivo de los miembros de las asambleas
deliberantes de las colectividades territoriales. Tampoco en este caso, la reforma crea
un nuevo derecho sino que habilita al legislador para que en el ambito de las reglas
que debe aprobar para regular el régimen electoral, determine las condiciones de
ejercicio del mandato electoral («ius in officium») y las funciones electivas delas asam-
bleas deliberantes de las colectividades territoriales (art. 34, segundo apartado). Las
colectividades territoriales de la Republica son los municipios, los departamentos, las
regiones, las colectividades con estatuto particular y las colectividades de ultramar
reguladas por el art. 74 de la Constitucidn.

D) Lagarantia de los derechos de la oposicion: la libertad de expresion y de parti-
cipacion de los partidos politicos. La ley constitucional de 2008 ha introducido un nuevo
parrafo en la parte final del articulo 4 que constitucionalizé los partidos politicos como
instrumentos de participacidn. El tenor literal del afiadido es el siguiente: «La ley garan-
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tizard las expresiones pluralistas de las opiniones y la participacion equitativa de los par-
tidos y las agrupaciones a la vida democrdtica de la Nacidon». Con esta adicidn, cuyo con-
tenido queda también a expensas de lo que legislador ordinario determine en el futuro,
el constituyente pretende establecer unas bases constitucionales acerca de la libertad
de expresidn y de participacion de los partidos politicos, pero con la mirada puesta en
garantizar el statuts constitucional de las minorias parlamentarias que integran la opo-
sicién al Gobierno, a fin de impedir el establecimiento de obstaculos a la libre expre-
sion de las diversas opciones asi como asegurar su presencia en las diversas formas de
participacion politica. Tampoco en este caso puede afirmarse que el constituyente
haya introducido una novedad sustancial en el texto constitucional. El afiadido es otro
mandato al legislador que responde a la necesidad de asegurar o de hacer mas tangi-
ble el valor constitucional del pluralismo en el ejercicio de derechos de libertad y de
participacion politica, a fin de institucionalizar la papel institucional de la oposicién
como alternativa politica a la mayoria de gobierno. Todo ello —-no se olvide— en un mar-
co constitucional presidido por un sistema de parlamentarismo racionalizado que
mantiene la hegemonia del Gobierno sobre el Parlamento y, por tanto, de la mayoria
que sostiene al primero sobre la oposicién que opera en el segundo.

Que esta adicidn normativa no es una gran novedad sino una forma de reafirmar
el contenido constitucional de derechos antiguos, lo refleja el hecho de que, por
ejemplo, en el 3mbito de la libertad de expresidn politica de los diversos partidos, el
Consejo Superior de la Audiovisual, en su condicién de autoridad reguladora de los
medios de comunicacidn de este sector tiene establecida una regulacién de la pre-
sencia de los mismos en los medios. Y lo ha hecho a través de un sistema que respon-
de alaregla de los tres tercios, que divide o distribuye la informacién a emitir entre la
que procede de la actividad del Gobierno, la que proviene de la mayoria parlamenta-
ria y finalmente la que genera la oposicién. Ahora, con la reforma cuyo contenido y
alcance referido a las expresiones pluralistas y la participacion equitativa que debera
concretar el legislador ordinario, la Constitucion francesa da un paso mas en la linea
de sentar las bases de un sistema democratico de mayor calidad.

En este dmbito de reafirmacidn a través de la Constitucidn de nuevos principios y
derechos constitucionales, cabe destacar la permanencia de la tutela judicial de la liber-
tad frente a las detenciones arbitrarias, que reconoce de forma singular el articulo 66,
mas alld de los derechos a los que de forma general se refiere el Predmbulo de la Cons-
titucién de 1958. La Unica novedad a la que aqui cabe referirse es la que ofrece la conti-
nua jurisprudencia de los jueces judiciales (los jueces no administrativos, en la termino-
logia y organizacion judicial en Francia), que se han configurado como los guardianes
habituales de la libertad individual (Wachsmann, 2008, p. 564). No han prosperado, sin
embargo, otras modificaciones del articulo 34 (Plessix, 2008, p. 60), que habian sido
formuladas, tales como la introduccién de los principios de seguridad juridica?, de irre-

2 Aunque no hay que olvidar que la seguridad ha sido reconocida por el Consejo de Estado como
un principio general del derecho en su Arrét KPAMG de 24 de marzo de 2006.
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troactividad de las normas y, en aras también de la seguridad juridica, la desaparicién
del reparto de los contenciosos entre el juez administrativo y el llamado juez judicial o
juez ordinario (civil y penal)3.

2.2. Nuevos derechos de alcance constitucional limitado

A) La proteccion de las lenguas regionales. La ley constitucional de 2008 incor-
pora en el articulo 75-1 un nuevo y etéreo precepto, que es formulado en los siguien-
tes términos: «Las lenguas regionales pertenecen al patrimonio de Francia». Sistema-
ticamente, este articulo se encuentra en el Titulo XIlI que regula las Colectividades
Territoriales, al margen, por tanto del Preambulo, que es frontispicio en el que la
Constitucion francesa se refiere a los derechos y libertades. Formalmente, este pre-
cepto se formula como un principio general abstracto, sin que el constituyente pre-
tenda vincularlo expresamente a ningtin poder publico. No garantiza la existencia de
un cierto pluralismo lingtiistico en la Republica francesa. Es decir, en si mismo, y a re-
serva de eventuales y futuros desarrollos legislativos, no pasa de ser a lo sumo un
principio general de fomento a la actuacién de los poderes publicos a fin de proteger
las [lamadas lenguas regionales y nada més. Su grado de eficacia juridica es modesto
porque ni tan solo se formula como un mandato al legislador al objeto de que este
concrete un determinado régimen lingtiistico (derechos y deberes de su conocimien-
to, régimen de uso, vinculacion a los poderes publicos y a los particulares, etc.)

Actualmente, el alcance que pueda tener esta reforma constitucional queda en
la mas absoluta indeterminacién. Porque los antecedentes en la materia no han sido
precisamente halagliefios: en su Decisidén n.’ 99-412, de 15 de junio de 1999, el Consejo
Constitucional se opuso a que Francia ratificase la Carta Europea de las lenguas regio-
nales y minoritarias establecida en el Acuerdo firmado en Estrasburgo el 15 de no-
viembre de 1992, si antes no mediaba una reforma de la Constitucién. El argumento
constitucional fue el siguiente: la indivisibilidad de la Republica y el articulo 2 de la
Constitucion segtn el cual la lengua de la Republica es el francés, impiden dicho reco-
nocimiento si antes la Constitucién no se modifica. Mds concretamente, el Consejo
Constitucional razonaba que «el uso del francés se impone a las personas juridicas de
derecho publico y las personas de derecho privado en el ejercicio de una misién de
servicio publico», y concluye que «los particulares no pueden hacer prevalecer en sus
relaciones con las administraciones y los servicios publicos, un derecho de uso sobre
una lengua que no sea el francés, ni ser obligado a su uso». Con estos mimbres juris-
prudenciales y tras la reforma constitucional que atribuye a las lenguas regionales la
condicién de patrimonio nacional, cabe preguntarse si, por ejemplo, las lenguas re-
gionales podrdan ser usadas en las relaciones del ciudadano con las diversas adminis-
traciones y los servicios publicos locales; o si la ensefianza de dichas lenguas podra
devenir obligatoria (Roblot-Troizier, 2008, p. 1869); o, en fin, si la reforma supondra

3 La jurisprudencia del Consejo Constitucional ha avalado este reparto de competencias entre
ambas jurisdicciones, desde su Decisién de 23 de enero de 1987.
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el impulso necesario para que el Estado francés ratifique la Carta Europea de las len-
guas regionales y minoritarias.

Lo que resulta evidente es que la incorporacién del articulo 75-1 a la Constitucion
no ha supuesto modificacién alguna en el primer parrafo del articulo 2 («La lengua de
la republica es el francés») en el sentido de introducir en el Titulo I, dedicado a la so-
berania, alguna previsidn que lo matice en un sentido mas préximo a la diversidad
lingliistica que timidamente se apunta en la reforma. Asimismo, no hay que olvidar
que la doctrina del Consejo Constitucional no ha permitido la ensefianza de las len-
guas regionales en las escuelas (Decisién n.° 96-373, de 9 de abril de 1996, relativaala
Ley organica del Estatuto de Autonomia de la Polinesia francesa). El futuro mas inme-
diato habra de permitir la comprobacidn de si este reconocimiento con la boca pe-
quena de la diversidad lingtistica en los territorios de la Republica (no sélo los de ul-
tramar, sino también en el continente), alcanza eficacia juridica para poderes publicos
y particulares.

B) El referéndum de iniciativa compartida. La reforma de la Constitucion sigue
apostando por el mantenimiento moderado de instrumentos de democracia directa
como es el caso del referéndum, cuyo uso forma parte del panorama politico institu-
cional de la V Republica. Con anterioridad a la revisidn actual, la Constitucidn ya esta-
blecia en el articulo 11 que el Presidente de la Republica, a propuesta del Gobierno,
puede someter a referéndum todo un proyecto de ley sobre la organizacion de los
poderes publicos, las reformas relativas a la politica econdmica, social o de medio
ambiente y los servicios publicos de la nacién, o la propuesta de ratificacién de un
tratado que, sin ser contrario a la Constitucién, pudiera tener incidencias en el funcio-
namiento de las instituciones.

Pues bien, con este mismo objeto, la Ley Constitucional de 2008 ha incorporado
una nueva modalidad de referéndum en la que en el contexto del proceso de iniciati-
va para proponerlo, el pueblo dispone de una cierta capacidad para participar. Los
términos de la reforma son los siguientes:

— Lainiciativa de someter a referéndum una disposicién legislativa tiene por
objeto el mismo que el reconocido para el Presidente de la Republica.

— Lainiciativa adopta la forma de proposicidn de ley y corresponde de forma
conjunta a la 1/5 parte de los miembros del Parlamento (Asamblea Nacional y Senado,
respectivamente) apoyada a su vez, como minimo, por la 1/10 parte de los electores
inscritos en las listas electorales.

— Lainiciativa legislativa no puede tener por objeto la derogacién de una dis-
posicion legislativa que haya sido promulgada en menos de un afio.

— Las condiciones para la presentacidn de la iniciativa y las que fije la ley org3-
nica reguladora, corresponden al Consejo Constitucional.
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— En el supuesto de que la proposicidn de ley no haya sido aprobada por las
dos Cdmaras en el plazo que fije la ley organica, el Presidente de la Reptblica la some-
terd areferéndum.

— No esta previsto un porcentaje minimo de participacién popular en el re-
feréndum.

Se trata, por tanto, de permitir a los ciudadanos participar en la elaboracién de
proposiciones de ley, de reconocerles la capacidad de asociarse a sus representantes
politicos (pero, no de actuar al margen de ellos) para proponer reformas legislativas
que posteriormente serdn adoptadas por la via de referéndum. En consecuencia se
trata de una iniciativa a parlamentaria compartida con la ciudadania, pero no es una
iniciativa popular. Se trata de adicionar al sistema de democracia representativa, al-
gun elemento de democracia directa.

Pero es preciso subrayar el amplio espectro de temas sobre los que esta inicia-
tiva compartida se puede proyectar, incluidos entre ellos el contenido de un trata-
do internacional, por lo que no son menospreciables las posibilidades que puede
ofrecer esta forma de participacién politica directa, aunque sea atemperada por la
iniciativa que siempre ha de ser promovida a iniciativa de los parlamentarios. En
este contexto, una iniciativa legislativa con este objeto tan amplio puede ser un
campo abonado a la actuacién de los /obbys, tanto sobre los parlamentarios como
sobre propio el electorado.

Ahora bien, parece obvio que teniendo en cuenta las caracteristicas de la forma
de gobierno en Francia, en las que la mayoria presidencial dispone de una amplia ca-
pacidad de control de la actividad de la institucién parlamentaria (a pesar del reforza-
miento que la reforma le ha proporcionado), resulta improbable que pueda triunfar
ninguna iniciativa de referéndum que no cuente con el apoyo de la mayoria que apo-
ya al Presidente.

C) Lainiciativa ciudadana ante el Consejo Econémico y Social. El legislador cons-
tituyente ha aprobado también la incorporacidén de un nuevo apartado al articulo 69
sobre el ahora denominado Consejo Econdmico, Social y del medio Ambiente, por el
que los ciudadanos podran dirigirse a este drgano por la via del ejercicio del derecho
de peticidn. Las condiciones de esta iniciativa que pueden tomar los ciudadanos, ins-
tando a este poder publico a tomar decisiones, desarrollar una actividad u otra accién
similar, deberan ser determinadas por una futura ley organica. De momento, el legis-
lador constituyente ha sentado unas minimas bases de participacion ciudadana en un
sector sensible del Estado social y democratico de derecho. Como sin duda es laregu-
lacién de la economia, asi como la legislacién social y la medioambiental, en la Iégica
de una democracia de superior calidad a la que se referia el Presidente de la Republica
en la encomienda dirigida al Comité Balladur. El inmediato futuro permitird compro-
bar cual es el grado de realidad o de retdrica constitucional que ofrece esta parte de
la reforma de 2008.
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3. LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 61.1: UNA ViA
INDIRECTA DE GARANTIA JURISDICCIONAL

3.1. Lagarantia de los derechos por la jurisdicciéon ordinaria

Hasta la reforma de 2008, la garantia de los derechos y libertades en el ordena-
miento juridico francés ha sido dispensada por la jurisdiccién ordinaria. Con la intro-
duccién del control a posterioride laley cuyo contenido pueda resultar eventualmen-
te atentatorio de los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién, al
justiciable se le abre una via indirecta de control abstracto de la ley para la proteccién
de los derechos a través de una verdadera jurisdiccidn constitucional.

Las causas de la reforma son diversas: las frustradas reformas de la jurisdiccion
constitucional intentadas en la década de los afios noventa; la constante margina-
cién de la Constitucidn en la garantia de los derechos y libertades a favor del control
ejercido por la jurisdiccién ordinaria a través del pardmetro que ha ofrecido el CEDH
de 1950 y lajurisprudencia del TEDH (el llamado control de convencionalidad); y tam-
bién, por la imposibilidad de los ciudadanos de impugnar una ley inconstitucional (a
causa de la jurisprudencia de la «ley pantalla» ya citada) que ha blindado la disposi-
cion legislativa de cualquier control de constitucionalidad (Fatin-Rouge Stefanini,
2009, pp. 280-282).

Los términos de la reforma han cristalizado en la adicién del articulo 61.1: « Cuan-
do, con ocasion de un procedimiento judicial en curso, se alegue que una disposicion le-
gislativa vulnera los derechos y libertades garantizados por la Constitucion, la cuestion
podrd ser planteada por el Consejo de Estado o por la Corte de Casacidn ante el Consejo
Constitucional, que se pronunciard en un plazo determinado. Una ley orgdnica determi-
nard las condiciones de aplicacion del presente articulo». Se adopta, pues, el procedi-
miento constitucional de la cuestién de inconstitucionalidad creada bajo la matriz del
reenvio prejudicial europeo del articulo 234 TCE:

A la tercera, por tanto, ha sido la vencida. Pues antes de la reforma de 2008 ya
habian habido dos intentos en 1989-90 y en 1993 de introducir la cuestién bajo la
denominacidn, entonces, de excepcion de inconstitucionalidad. Pero no hay que
olvidar que el Consejo Constitucional en su Decisién n.” 99-410 DC de 15 de marzo de
1999 (Ley orgdnica relativa a Nueva Caledonia, Ley n.° 85-98 de 25 de enero de 1985) ya
declaré no conformes con la Constitucién determinadas disposiciones de unaley ya
promulgada.

La incorporacién del control a posteriori de la ley en Francia supone un paso
mas en favor de la homologacidn de la jurisdiccién constitucional francesa confor-
me al modelo continental europeo y un evidente reforzamiento del caracter nor-
mativo de la Constitucidn. Especialmente, en una cuestién tan sensible para el sis-
tema democratico como son los derechos y libertades. Ciertamente, la Decisién
del Consejo Constitucional de 16 de julio de 1971 por la que los derechos reconoci-
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dos en el Predmbulo forman parte del bloque de constitucionalidad, fue un mo-
desto paso adelante en este sentido pero faltaba la garantia de un érgano consti-
tucional superior con capacidad para declarar nula unaley, cosa que el juez francés
no podia hacer. Lo cual —como se ha visto antes— producia la paradoja de impedir
el control de constitucionalidad mientras que el justiciable podia encontrar satis-
faccién a sus pretensiones en materia de derechos y libertades, a través del con-
trol de convencionalidad aplicando al caso la jurisprudencia de Estrasburgo. Asi,
mientras que el Consejo Constitucional permanecia en gran medida al margen de
la proteccion de los derechos (solo podia actuar a través del control previo sobre
laley), los juecesy tribunales han sido a través de esta via —de hecho- la Gnica sede
de garantia jurisdiccional de los derechos y libertades. Con la reforma, la situacién
puede cambiar.

Como ha puesto de relieve el profesor Fromont (2008, pp. 550 y ss.) la jurisdic-
ciones competentes en Francia en derecho privado, penal y administrativo se han
caracterizado por su rechazo a controlar por la via incidental la conformidad con la
Constitucidn de una disposicién legislativa y asiimpedir la aplicacién de unaley opues-
ta a la Constitucidn. La jurisprudencia de la /oi écran (ley pantalla) antes evocada ilus-
tra bien esta circunstancia. Pero ello no ha sido obstaculo para que, por supuesto, la
jurisdiccién ordinaria haya desarrollado una jurisprudencia sobre los derechos y liber-
tades garantizados en el preambulo de la Constitucién de 1958 (Renoux, 2008, p.
302). El andlisis de esta jurisprudencia permite describir tres situaciones con las que
estas jurisdicciones se encuentran a la hora de afrontar la aplicacién al caso concreto
la relacidn entre la Constitucidn y la ley.

Una primera es la que se produce cuando el precepto constitucional es el tinico
a aplicar puesto que no ha sido desarrollado por una ley, o de haberlo sido, la ley no
lo contradice. En este caso, |dgicamente el juez no tiene dificultad alguna en aplicar la
Constitucidn, que es lo que ha ocurrido en Francia con el derecho de huelga. La se-
gunda es aquella en la que la disposicidn constitucional y la legislativa no se contradi-
cen sino que se complementan. Los ejemplos mas ilustrativos al respecto se han pro-
ducido en el ambito de las relaciones de trabajo y en la funcién publica. Por tanto el
juez tampoco tiene que afrontar dificultad alguna al respecto; aunque, en los casos
excepcionales en los que no exista un precepto legal explicitamente aplicable al caso,
debera aplicar directamente la regla constitucional que reconoce el derecho o liber-
tad. La tercera es la mas habitual y es la que se produce cuando entre la Constitucion
y la ley aplicable al litigio no existe una contradiccién total que las haga incompati-
bles, pero la ley sélo serd aplicable al caso en la medida que pueda ser interpretada
conforme a la Constitucidn (sous réserve d’intérpretation), y a menudo ello significa
que la decisidn judicial ird acompafiada de una especie de directiva de aplicacidn de
cardcter intrpretativo. Ahora bien estos tres supuestos no pueden esconder el que
resulta especialmente lacerante: el caso de la /ey pantalla, esto es aquella ley que
siendo contraria a la Constitucidn el juez, no obstante, la aplica al caso concreto por-
que nunca ha sido declarada inconstitucional y, hasta ahora, tampoco podia cuestio-
narla ante el Consejo Constitucional.
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De todo ello cabe concluir que los derechos y libertades en Francia han forma-
do parte de manera preeminente de la actividad jurisdiccional, pero en un grado
inferior que en la Republica Federal de Alemania o en Espafia. Acorde con lo ex-
puesto, las causas parecen evidentes y que a juicio de Fromont (2008, p. 552) se
resumen en: la ausencia de recursos individuales por violacién de los derechos ante
el Consejo Constitucional; los efectos de la jurisprudencia de la «ley pantalla» y el
ndmero reducido de los derechos que operan en las relaciones interprivatos. De ahi
que la reforma de 2008, que ha permitido introducir a través de la cuestién de in-
constitucionalidad el control a posteriori de la ley, pueda significar un punto de in-
flexion en este terreno.

3.2. El control abstracto de la ley aplicable al caso en la jurisdiccién ordinaria

A) £/ objeto de control. La cuestidn de inconstitucionalidad no esta prevista
para cualquier control abstracto de cualquier ley sino que estd concebida especifica-
mente para aquellas disposiciones legislativas —dice el art. 61-1— que puedan resultar
lesivas sobre los derechos y libertades reconocidos por la Constitucién. Por tanto, se
trata de una cuestidn de inconstitucionalidad de objeto limitado, como limitada es la
aproximacion que la reforma provoca al modelo europeo de justicia constitucional.

Pero objetivamente es una garantia jurisdiccional de los derechos frente a los
excesos del legislador. Unos excesos que pueden producirse materialmente por in-
fraccién del precepto constitucional que reconoce un derecho o libertad especifico;
pero también formalmente, cuando la reserva de ley del art. 34 de la Constitucidn,
que obliga a que la ley fije las reglas que conciernen a los derechos y libertades, no
sea respetada por el Parlamento y habilite al Gobierno para regular una materia que
no es de su competencia. A este respecto, la tarea de delimitacion funcional entre
estos poderes del Estado que sin duda le aguarda al Consejo Constitucional serd de
decisiva importancia. Puesto que en el sistema normativo establecido por la Constitu-
cion (art. 34) la regulacién general de un derecho o libertad resulta esencial para de-
terminar su contenido, y ello es patrimonio de la ley. Por ello, el control por razones
formales no puede ni debe quedar excluido de la funcidn jurisdiccional del Consejo
Constitucional como, por el contrario, asi lo sostiene algtn sector de la doctrina fran-
cesa (Fatin-Rouge Stéfanini, 2009, p. 282)

En otro orden de temas relevantes sobre el objeto de control, cabe subrayar que
ademas de las leyes promulgadas con posterioridad a la Constitucidn, el constituyen-
te de 2008 no ha querido cerrar las puertas al control de constitucionalidad también
de las leyes anteriores a 1958. Al referirse el art. 61-1 a una disposicion legislativa cuyo
contenido resulte atentatorio a los derechos y libertades, no esta excluyendo tempo-
ralmente a ninguna ley. No hay obstaculo constitucional a que las leyes viejas y las
leyes nuevas respecto al momento constituyente que dio lugar a la V Republica sean
objeto de la cuestidn de inconstitucionalidad. Lo que, por otra parte, resulta coheren-
te con el origen histdrico del pardmetro de constitucionalidad en materia de dere-
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chos y libertades que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional sentada desde
la Decisién de 1971, data del momento revolucionario de 1789.

Otra cuestidn relevante que concierne al objeto del control es la relativa a los valo-
resy principios constitucionales. No se trata de derechos y libertades pero es obvio que
los derechos quedan vinculados al contenido material de aquéllos. Resultan insepara-
bles unos de otros. Asi, por ejemplo, cuando el art. 34 se refiere a que la ley debe fijar
las reglas concernientes a la libertad, el pluralismo, y laindependencia de los medios de
comunicacién, es evidente que el control de constitucionalidad sobre una ley que se
refiera a algunos de los multiples aspectos del derecho a la informacién o de la libertad
de expresidn, debera tener en cuenta si dichos valores son respetados por el legislador
ordinario. La razdn de ello no es otra que el valor normativo que atesoran tanto los va-
lores como los principios constitucionales, como elementos que coadyuvan a la inter-
pretacion de las disposiciones legislativas. En este contexto, ademas de la decisiva
aportacién que pueda hacer el Consejo Constitucional para establecer unas reglas co-
herentes y armonizadas de interpretacion, el papel a jugar por los jueces y tribunales
debera ser también de una gran importancia (Verpaux, 2008, p. 1883)

B) La legitimacion para plantear la cuestion de inconstitucionalidad. No es uni-
versal para todos los jueces y tribunales de la jurisdiccidn ordinaria, como en el caso
espafiol, sino restringida sélo para dos altos drganos jurisdiccionales. En efecto, el
art. 61-1 establece que el incidente procesal de la cuestidn de inconstitucionalidad
puede ser planteado Unicamente por el Consejo de Estado o la Corte de Casacidn. Las
dos instancias paradigmaticas de la jurisdiccion administrativa y de la [lamada jurisdic-
ciénjudicial en Francia, que forman parte de la historia de su Derecho Publico. De esta
forma, la reforma de 2008 se aleja del modelo que representan, por ejemplo, Alema-
nia, ltalia y Espafia para el acceso por esta via procesal a los tribunales constituciona-
les, asimilandose mucho mas al de Austria, donde la cuestién es promovida sélo por
los tribunales de apelacién y, eventualmente, también por el Tribunal Constitucional
a través de la autocuestidn.

La incorporacidén en el sistema constitucional francés de la cuestion de inconsti-
tucionalidad (Bon, 2009, p. 77) o también prejudicial (Verpaux, 2008, p. 1884), segun
las diversas expresiones empleadas por la doctrina francesa, ha sido vista con mode-
rada esperanza, como un camino para asegurar la jerarquia normativa de la Constitu-
cion (Drago, 2008, p. 324). Sin bien se constata una cierta coincidencia en que el filtro
que pueden llegar a realizar el Consejo de Estado y la Corte de Casacién como unicos
érganos jurisdiccionales legitimados para plantearla, puede resultar un freno excesi-
vo para la finalidad perseguida, esto es, que se extiendan las posibilidades del control
incidental y a posteriori de la leyes en vigor. Y que, asimismo, la cuestién sea una via
ala que eljusticiable pueda indirectamente acogerse para la garantia de sus derechos
ante las infracciones constitucionales cometidas por el legislador ordinario.

Seguramente, habrd que esperar a la definicion del régimen juridico que esta-
blezca la ley orgénica del Consejo Constitucional. Por ejemplo, los criterios de admi-
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sidn, acerca del juicio de relevancia y de validez que justifiquen su planteamiento ante
la jurisdiccidon constitucional. En este sentido, cabra determinar si la funcién del Con-
sejo de Estado y de la Corte de Casacidn es la de ser meros receptores de recursos,
una especie de buzdn de correos de las cuestiones de inconstitucionalidad; o bien, si
la funcién ha de ser de control acerca de la adecuacién de su planteamiento (Philippe,
2008, p. 213). Es evidente que la primera seria un absurdo total y es la segunda la que
ha de forzosamente prosperar, como una forma que incentive un didlogo juridico
controlado entre las dos jurisdicciones.

Pero sentado ello, la ley orgdnica deberd determinar el régimen de relacion en-
tre los dos érganos jurisdiccionales legitimados para promoverla y el resto de los jue-
ces civiles, administrativos y penales que la han de impulsar, que son quienes cono-
cen bien la causa en la que se aplica la ley presuntamente viciada de
inconstitucionalidad. Y no sélo eso, sino también, serd preciso determinar la posicién
procesal que deben adoptar las partes (las personas fisicas o juridicas) en el proceso
ad quo, enrelacion con el proceso ad guem ante el Consejo Constitucional. Porque no
hay que olvidar que la cuestién de inconstitucionalidad esta concebida como una via
de garantia de los derechos y libertades.

Otra cuestidn especialmente importante serdn los plazos que establezca la ley
organica para plantear la cuestidn y para resolverla por el Consejo Constitucional.
Existe unaldgica y comprensible coincidencia en la doctrina francesa en el sentido de
que sean cortos. Los ejemplos en sentido contrario y sus efectos devastadores sobre
la utilidad de la cuestién como garantia de derechos y libertades (por ej., en Espana)
son un buen punto de referencia de caracter disuasorio. Otro argumento en el mismo
sentido, es que de no ser asfi, el control de convencionalidad al que ya se ha hecho re-
ferencia anteriormente y que habitualmente aplica la jurisdiccién ordinaria francesa,
tendria de entrada ganada la partida frente al control de constitucionalidad (Bon
2009, p. 79; Philippe, p. 215; Gaia, 2008, p. 201). Porque de lo que se trata es de refor-
zar la jurisdiccidn constitucional como unificadora de la jurisprudencia, de acuerdo
con un criterio basado en la interpretaciéon armdnica de la Constitucién y del CEDH,
vinculado a la jurisprudencia de Estrasburgo. Para lo cual, y en otro orden de temas
de relevancia, la ley orgdnica deberd atender también a las necesidades en orden a la
dotacidén de personal y apoyo material que el ejercicio de esta nueva competencia ha
de comportar para el Consejo Constitucional.

Q) (Es posible la autocuestion del Consejo Constitucional en materia de derecho
electoral? El Consejo Constitucional es juez en primera y Unica instancia de la validez
de las elecciones a la Presidencia de la Republica, de las elecciones a diputados y se-
nadores y de los referéndums previstos en los articulos 11 y 89. En todos estos su-
puestos, el contenido de la legislacidn electoral supone, entre aspectos la regulacién
del derecho fundamental de sufragio, un derecho de participacién politica. En conse-
cuencia, una vez instaurada la cuestién de inconstitucionalidad por el articulo 61-1 en
los términos ya descritos, nada habria de impedir para que al igual que, por ejemplo,
en los casos espafiol y austriaco, el Consejo Constitucional pueda llegar a plantearse
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la constitucionalidad de una ley electoral que estd impelido aplicar en las convocato-
rias electorales citadas.

D) Los efectos de las decisiones del Consejo Constitucional en los supuestos de
cuestiones de inconstitucionalidad. El articulo 62 de la Constitucién ha sido modificado
para prever los efectos de una decisién de control a posteriori de la ley vigente. Dice
asi: «Una disposicion declarada inconstitucional en base al articulo 61-1 serd derogada a
partir de la publicacion de la decision del Tribunal Constitucional o de una fecha poste-
rior fijada en dicha decision. El Consejo Constitucional determinard las condiciones y los
limites en que los efectos producidos por la disposicion puedan ser susceptibles de ser
cuestionados».

Por tanto, los efectos de la decisién del Consejo son, en principio, la derogacién
de la ley declarada contraria a la Constitucidn con caracter erga omnes, motivo por el
cual es palpable el reforzamiento de la jerarquia normativa de la Constitucién frente
alaleyy, asuvez, el cardcter mds propio de jurisdiccién constitucional que adopta el
Consejo Constitucional. El alcance de dichos efectos es ex nunx, pero en principio el
art. 62 atribuye margen de maniobra a la decisidn del Consejo para modular los efec-
tosy, en este sentido, no parece que excluya la posibilidad de los efectos ex tunc. Por
ejemplo, tratdndose de leyes sobre derechos y libertades parece razonable que el
Consejo pueda admitir esta consecuencia cuando del resultado de su decisién se de-
rive una situacién mas favorable para el justiciable en materia penal o sancionadora.
Ello sin perjuicio de reconocer que como criterio general, lo 16gico es que el Consejo
Constitucional evite la variacién o transformacién de situaciones de derecho ya ad-
quiridas (Verpaux, 2008, p. 1886).

4. LAS GARANTIAS NO JURISDICCIONALES: LA RESERVA DE LEY
Y EL DEFENSOR DE LOS DERECHOS COMO NUEVA AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA

4.1. Lareservade leyy otras garantias

Las garantias no jurisdiccionales son garantias de relieve juridico o institucional
que en un plano distinto del derecho de acceso al juez, establecen una serie de condi-
ciones generales para la salvaguarda de los derechos y libertades, habituales en un
Estado de derecho. Atendiendo al contenido de la reforma constitucional de 2008,
procede retener la atencidn sobre la incidencia que el principio general de reserva de
ley puede tener sobre los derechos y las garantias jurisdiccionales previstas por la
Constitucidn francesa.

A) La reserva de ley como garantia general. Anteriormente ya se ha sefialado
que el art. 34 determina que ha de ser la ley la que fije las reglas que conciernen a «/os
derechos civicos y las garantias fundamentales atribuidas a los ciudadanos para el ejer-
cicio de las libertades publicas...». En consecuencia el ambito material reservado a la
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ley es una garantia formal de que la regulacion del régimen general de los derechos y
libertades corresponde al Parlamento y no al Gobierno. El Parlamento es la represen-
tacion del pluralismo representativo de la soberania popular, mientras que el Gobier-
no lo es sélo de una parte —aunque la mas decisiva— de ese pluralismo, que goza de
mayoria parlamentaria suficiente para gobernar.

Cuando la Constitucién fija que ha de ser la ley la que regule los derechos civi-
cos, las garantias fundamentales para el ejercicio de las libertades publicas, esta fi-
jando un criterio normativo que pretende atribuir a los derechos y libertades, en
tanto que pilar fundamental del sistema democratico, la maxima cobertura juridica.
Y esta cobertura solo puede proceder de la ley porque es el resultado del debate
mas plural que ofrece la representacidn politica que ostenta el Parlamento. Por esta
razon la regulacion por ley formal aporta una mayor garantia general a los derechos
y libertades que la que pudiera proporcionar el reglamento administrativo del Go-
bierno. Esta garantia general que establece la Constitucién se puede sintetizar en el
hecho de que es la ley es la que protege al derecho fundamental mientras que el
decreto la oprime (Verpaux, 2008, p. 1884). Mas alla de la simplicidad de la frase, en
ella se esconde el fondo del problema: la delimitacion de los ambitos materiales en-
tre ley y reglamento.

El constituyente de la Constitucion de 1958 [imité el ambito reservado a la ley, en
clara oposicién a la tradicién monista francesa sobre la posicion hegemdnica de la ley
en el ordenamiento, cuyo ascendente se encuentra en el régimen de la Il Republica'y
que la IV en gran parte asumid. Asi, el articulo 34 definié un ambito material reserva-
do a la ley; en segundo lugar introdujo una definicidn dualista, por la que en algunos
casos la ley puede «fijar las normas» y fijar detalles relativos a determinadas materias,
y en otras materias «determina unos principios fundamentales», de cardcter mas gene-
ral, por lo que el margen de accién del reglamento es mas amplio; y en tercer lugar, el
dualismo normativo, al modo curiosamente germanico, que introduce la Constitu-
cién de laV Republica, determind que el legislador no puede desbordar el ambito que
le corresponde e invadir el ambito del poder reglamentario, puesto que como recuer-
da el art. 37 «tendrdn cardcter reglamentario todas las materias distintas de las perte-
necientes al dmbito de la ley».

El problema que en materia de garantia de los derechos y libertades que ahora
se plantea es la adecuada limitacién entre los dmbitos que corresponden a la ley y al
reglamento. Porque toda deslegalizacidn puede resultar lesiva para la preservacion
del contenido esencial del derecho. Y es en este terreno, ahora que el Consejo Cons-
titucional podra ejercer un control a posteriori de la ley promulgada, donde le espera
una intensa labor de control formal de la que no podra eximirse. Porque, como pone
de relieve, P. Bon (2009, pp. 61-62), el fracaso de la limitacion del &mbito reservado a
laley avalado por lajurisprudencia del Consejo Constitucional no resulta, precisamen-
te, un buen precedente. En efecto, ademas de lo previsto en el art. 34, esta doctrina
extensiva se ha referido también a otros preceptos para definir el dmbito de la ley
(art, 66 de la Constitucion y los arts. 7 y 8 de la Declaracion de 1789); ademas el Con-
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sejo Constitucional ha optado por difuminar toda diferencia entre las leyes que esta-
blecen reglas y aquellas otras que fijan principios generales; y, finalmente ha admiti-
do que la ley puede intervenir en el dmbito reglamentario. Con lo cual, la inseguridad
juridica que conlleva ha de ser afrontada por el Consejo ante la nueva coyuntura juri-
dica que nace del control de aquella ley que resulte lesiva de derechos y libertades, de
tal forma que le habria de hacer reconsiderar la doctrina hasta ahora establecida res-
pecto a la delimitacién del dmbito de la ley respecto del ambito reglamentario.

B) £/ control de los poderes excepcionales por el Consejo Constitucional. En este
ambito de garantias de cardcter general cabe anotar también la relevancia de la re-
daccidn adicional que se ha incorporado al polémico articulo 16 que regula el Derecho
de excepcidn, que en su primer apartado otorga poderes especiales al Presidente de
la Republica «cuando las instituciones de la Republica la integridad de su territorio o el
cumplimiento de sus compromisos internacionales estén amenazados de manera grave
e inmediata y el funcionamiento regular de los poderes publicos constitucionalmente
interrumpido, el Presidente tomard las medidas exigidas por estas circunstancias... ».

Como es bien conocido, el caracter genérico de este precepto originario de la
Constitucion de 1958 y la ausencia de controles explicitos sobre las medidas que po-
diatomar el Jefe del Estado, ademas de la evidente incidencia que podian tener sobre
los derechos y libertades, permitid valorar en su momento esta prevision constitucio-
nal como una puerta abierta a una especie de golpe de Estado permanente, que fue
la expresién utilizada en un célebre libro de Francois Mitterrand (Le coup d’Etat
permanent)* en los afios sesenta del siglo pasado, y que después serfa Presidente de
la Replblica entre 1981y 1995, sin que dicho precepto experimentase reforma alguna
en dicho periodo.

Pues bien la reforma, ha introducido unimportante control que corre a cargo del
Consejo Constitucional sobre la aplicacién de las medidas excepcionales que inevita-
blemente han de afectar al ejercicio de los derechos, en la medida en que nada exclu-
ye que algunos de ellos puedan ser suspendidos durante el periodo excepcional. Con-
cretamente, la reforma establece que «Tras los treinta dias de ejercicio de los poderes
excepcionales, el Consejo Constitucional podrd ser requerido por el Presidente de la
Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, sesenta diputados o sesenta senadores, a
fin de examinar si se siguen cumpliendo las condiciones enunciadas... en el primer apar-
tado. £/ Consejo Constitucional se pronunciard lo antes posible mediante anuncio publi-
co. Procederd de pleno derecho a este examen y se pronunciard en las mismas condicio-
nes al término de sesenta dias de ejercicio de los poderes excepcionales y en cualquier
momento pasado dicho plazo».

En el tercer apartado del art. 16 también se establece que durante los primeros
treinta dias el «Consejo Constitucional serd consultado» sobre la adecuacién de las

4  F. Mitterrand, Le coup d’état permanent. Plon. Paris 1964.
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medidas tomadas para restaurar el orden alterado, si bien nada se dice sobre los
efectos de la opinidn o decisidn que el érgano jurisdiccional tome. De la |6gica del
precepto se deduce que seran consultivos y no vinculantes. Si bien en estos prime-
ros treinta dias de excepcion quedan fuera de control, en una especie de limbo cons-
titucional, no deja de ser un progreso el establecimiento de un cierto control poste-
rior a los primeros treinta dias, el incorporado por la reforma de 2008, que parece
presentar un grado mas intenso, dado que la peticidn para que el Consejo Constitu-
cional emita su parecer es a instancia del Parlamento (Asamblea Nacional y Senado).
En todo caso, si bien la Constitucién no precisa sus efectos juridicos, resulta dificil
que institucional y, por tanto, politicamente, el Presidente de la Republica pueda
hacer abstraccidn de un parecer del Consejo Constitucional que sea contrario a las
medidas que haya adoptado.

C) Acceso del justiciable al Consejo Superior de la Magistratura. En la extensa
reforma del drgano representativo del gobierno de la magistratura, dirigida a asegu-
rar una mayor independencia de lo que la Constitucion sigue denominando Autoridad
Judicial (que no Poder Judicial), cabe destacar la previsién contemplada en el pendl-
timo apartado de la nueva redaccion del articulo 65: «£/ Consejo Superior de la Magis-
tratura podrd entender de un asunto presentado por un justiciable en las condiciones
fijadas por una ley orgdnica».

La indeterminacién material de este precepto es notoria. Sin embargo, su previ-
sidn constitucional, por genérica que pueda resultar, constituye un paso adelante a
fin de asegurar que el Consejo pueda actuar garantizando, en el dmbito de sus com-
petencias administrativas (en especial, en el régimen disciplinario aplicable a los jue-
ces) el derecho del justiciable a la tutela judicial, garantia que es de esperar alcance
auténtica operatividad con el desarrollo legislativo que alli se anuncia. Esto es, el de-
recho de acceso a la jurisdiccidn, de acuerdo con un procedimiento contradictorio
que concluya con una resolucién fundamentada conforme a Derecho.

4.2. ElDefensor de los Derechos

La nueva fase de la constitucionalizacidn de los derechos que se deriva de la re-
forma de 2008 se ha traducido también en la adopcién de una nueva autoridad para
la defensa de los derechos y libertades (art. 71-1, Titulo XI bis), denominada el Defen-
sor de los Derechos. La configuracion constitucional de esta modalidad francesa de
ombusman responde a las siguientes caracteristicas:

— Nombramiento, mandato e incompatibilidades. Es nombrado por el Presi-
dente de la Republica por un mandato de seis afios no renovable de acuerdo con un
procedimiento previsto en la ley organica, la cual deberd establecer que su nombra-
miento se llevard a cabo previo anuncio publico de la comisién permanente de cada
Camara del Parlamento y siempre que la suma de los votos negativos en cada comi-
sion no represente al menos los 3/5 de los votos emitidos en el seno de ambas comi-
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siones (art. 13 de la Constitucién, un precepto que también ha sido adicionado con la
reforma de 2008). Sus funciones son incompatibles con las de miembro del Gobierno
y del Parlamento, sin perjuicio de aquellas otras que pueda fijar la ley orgénica.

— El objeto de sus funciones constitucionales es velar por el respeto de los
derechos vy las libertades, ante todas las administraciones publicas, asi como cual-
quier organismo que desarrolle un servicio publico o respecto del cual la ley orgénica
le atribuya competencias.

— Elacceso al Defensor puede ser a instancia de cualquier persona que se con-
sidere perjudicada por el funcionamiento de un organismo o servicio publico. Y tam-
bién puede serlo de oficio.

— Sus competencias y las modalidades de ejercicio seran definidas por la ley
organica.

— Relacidn con otras instituciones de la Republica. El Defensor debe dar cuenta
de su actividad ante el Presidente de la Republica y el Parlamento.

De la configuracion de este nuevo drgano constitucional se derivan algunas con-
secuencias sobre su naturaleza juridica. Pero habra que esperar ala futura ley organica
para disponer de datos mas completos para su definitivo encuadramiento institucio-
nal y su relacién con otras instituciones de defensa de los derechos. Sobre todo por-
que, si bien es un érgano de nueva creacidn, su aparicién en el panorama institucional
francés se afiade a toda una pléyade de autoridades administrativas de cardcter regu-
lador ya existentes, que fueron concebidas también para aportar una garantia no juris-
diccional sobre los derechos y libertades. Es el caso del Médiateur (Mediador), del Dé-
fenseur des enfants (Defensor de la infancia), de la HALDE, /"Haute Autorité de lutte
contre les discriminations et por I'égalité (la Alta Autoridad para la lucha contra las dis-
criminaciones y por la igualdad); la CNIL, la Comission National de Informatique et des
libertés (Comision Nacional de la Informdtica y de las libertades); le Contréleur General
des Lieux de privation des libertés (el Controlador General de los centros de privacién
de libertad) creado por la Ley n.° 2007-1545 de 30 de octubre de 2007, etc.

En cuanto a la naturaleza de este nuevo drgano, y a reserva de lo que precise la
futura ley organica, la configuracidn constitucional del Defensor para decantarse cla-
ramente por una institucién de defensa de los derechos y libertades entendida como
magistratura de persuasion, siguiendo parcialmente en este sentido la estela dejada
por la mayoria de los ombudsman existentes en Europa. Sobre todo, en la medida que
el art. 71.1 se refiere a sus funciones, definiéndolas como una accién de velar por el
respeto a los derechos en el dmbito de las diversas administraciones publicas. Por lo
que no parece que vaya a tener poder decisorio sino mds bien persuasivo sobre las
administraciones y empresas publicas objeto de control no jurisdiccional. Incluso
cuando la lesidn efectiva no se haya producido, como apuntaba el informe Balladur
(Philippe, 2008, p. 217). Especialmente, en los supuestos de mala administracién
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(Plessix, 2008, p. 62), es decir en aquéllos de gestion deficiente o, incluso, de abuso
de poder que puedan resultar lesivos para los intereses del ciudadano. Asi cabe dedu-
cirlo cuando la Constitucidn se refiere a la queja de cualquier persona que «se consi-
dere perjudicada por el funcionamiento de un servicio publico o de un organismo...»
administrativo sujeto al control del Defensor.

Anteriormente se ha apuntado que el Defensor francés sigue parcialmente el
ejemplo de otras instituciones similares europeas creadas al albur de la llamada om-
budsmania generada en Europa en las ltimas décadas del siglo pasado. Lo que cier-
tamente obliga a precisar que, a diferencia del caso sueco en el que se han inspirado
tantos otros como es el caso del Defensor del Pueblo en Espafia, el Defensor galo no
es elegido por el Parlamento sino que es nombrado por el Presidente de la Republica
ante el que, ademads, ha de rendir cuentas de su actuacidn, razén por la cual su auto-
nomia organica y funcional serd, objetivamente, menor de la que, e principio, dispo-
nen otras instituciones similares.

En cuanto al objeto de su actividad, o si se quiere el dmbito de su actuacién per-
suasiva, cabe entender que son todas las administraciones publicas, tanto las de ca-
racter territorial como las de caracter corporativo o institucional. Parece claro, sin
embargo, que queda excluida su actuacién en las relaciones interprivatos.

Finalmente, cabe subrayar que un reto importante de la futura ley organica, sera
el de precisar las formas de relacién y de coordinacién de funciones con las otras Au-
toridades de regulacién antes citadas, a fin de evitar posibles solapamientos.
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