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julio de 1970), como la conformidad de un acuerdo internacional al Preambulo
de la Constituci6n (Decisién del 19 de junio de 1970); pero jamds habia contro-
lado la conformidad de una ley ordinaria al Predmbulo de la Constitucion.

Hoy en dfa, es conveniente resaltar la espectacular evolucion sufrida por el
Derecho Piblico francés desde hace un cuarto de siglo. (El Derecho Piblico
francés no ha pasado del principio de la soberania del Parlamento al principio de
supremacia constitucional (y de sus intérpretes) sobre el legislador? Ello, espe-
cialmente en la materia de la proteccién de los derechos del hombre y del ciuda-
dano, el Consejo Constitucional ha sabido extraer del Predmbulo un catdlogo
extremadamente rico de derechos y libertades. En otras materias, el Consejo ha
desarrollado, progresivamente, una jurisprudencia a partir de la cual es posible
esbozar una teorfa general de las obligaciones de los poderes puiblicos en mate-
ria de derechos del hombre y del ciudadano.

Estos dos aspectos de 1a evolucién de la jurisprudencia del Consejo Consti-
tucional subrayan a priori las diferencias que oponen los sistemas de justicia
constitucional alemana y francesa. Mientras que la justicia constitucional alema-
na se desarrolla a partir de un texto dnico y reciente —la Ley Fundamental de
1949—; la justicia constitucional francesa se funda en el redescubrimiento de los
textos clasicos y la interpretacién extensiva de textos mas recientes. De igual
modo, mientras que la jurisprudencia alemana se aboca al desarrollo de una teo-
ria de los derechos fundamentales vilida tanto para el legislador como para las
autoridades encargadas de la aplicacién de la ley, la jurisprudencia constitucional
francesa parece consagrase exclusivamente a la elaboracién de una teorfa de las
obligaciones que se imponen al Parlamento en materia de derechos del hombre.

No obstante, un anélisis mds detallado de la jurisprudencia del Consejo
Constitucional en materia de derechos del hombre mostrard que las diferencias
son menores de las que se puede suponer a priori. En primer lugar, la bisqueda
sistemdtica de todas las reglas de rango constitucional susceptibles de consa-
grar derechos del hombre coadyuva a la elaboracién de un cuerpo de reglas
protectoras de dichos derechos, la misma que se revela tan completa como el
listado de derechos fundamentales de la Ley Fundamental de Bonn. En segundo
lugar, la teorfa francesa de las obligaciones del legislador en materia de dere-
chos del hombre conduce a una proteccién de los mismos frente al legislador
que parece tan completa como la correspondiente teoria alemana. Aunque, es
cierto que la teorfa francesa presenta la debilidad de no encontrarse respaldada
por el ejercicio de un eventual control de la constitucionalidad de los actos de
aplicaci6n de la ley por el juez constitucional.

1. LAMULTIPLICACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y
CIUDADANO

El propio texto de la Constitucién de 1958 es bastante pobre en disposicio-
nes que consagren los derechos del hombre, con excepcidn del articulo 1° que
plantea el principio de igualdad y que define las principales caracteristicas de la
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Repiblica Francesa?, el articulo 4 que consagra el principio de la libertad de los
partidos y agrupaciones politicas® y el articulo 66 que confia a la autoridad
judicial la proteccion de 1a libertad personal®.

Esta es la razén por la que el Consejo Constitucional ha buscado las bases
constitucionales de los derechos del hombre en el Predmbulo de 1a Constitucién
de 1958, segtin el cual «el pueblo francés proclama solemnemente su apego a
los Derechos del Hombre y a los principios de la soberania nacional tal y como
son definidos en la Declaracién de 1979, confirmada y completada por el Predm-
bulo de Ia Constitucién de 1946». Las dos principales fuentes de los derechos
del hombre son también la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Predm-
bulo de 1946.

De este modo, el Consejo Constitucional se inscribe en la tradicién de la IV
Repiiblica, cuya Constitucién ya habia reconocido a las disposiciones del Predm-
bulo (y la Declaracién de 1789 que éste reafirmaba) el caracter de reglas cons-
titucionales inmediatamente aplicables. En efecto, el articulo 81 de la Constitu-
cion de 1946 afirmaba: «todos los nacionales franceses y los naturales de la
Unién francesa tienen la calidad de ciudadanos de la Unién francesa que les
asegura el goce de sus derechos y libertades por el Predambulo de la presente
Constitucidn».

1.1 Los DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO DE 1789

La Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano del 26 de
agosto de 1789 estd compuesto por un Predmbulo y 17 articulos.

El Preambulo explica simplemente las razones que condujeron a los repre-
sentantes del pueblo francés a «plasmar, en una declaractén solemne, los dere-
chos naturales, inalienables y sagrados del hombre» y no fue empleado poste-
riormente, en nuestro conocimiento, para entender la lista de los derechos del
hombre. El texto no es claro y podria aun justificar la existencia de un control
de constitucionalidad de los «actos del Poder Legislativo y del Poder Ejecuti-
vox», asi como el derecho de los ciudadanos a hacer respetar la Constitucién
por medio de «sus reclamaciones».

En cambio, los 17 articulos de la Declaracién han sido empleados en su
totalidad por el Consejo Constitucional, incluso aquellos articulos cuya redac-

2 Articulo 1°: «Francia es una Repiiblica indivisible, laica, democrética y social. Se asegura
la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos sin distincién de origen, de raza o de
religién. Se respeta todas las creencias».

¥ Articulo 4% «Los partidos y agrupaciones politicas concurren a la expresién del sufragio.
Se forman y ejercen sus actividades libremente. Deben respetar los principios de la
soberanfa nacional y de la democracia».

4 Articulo 66° «Nadie puede ser detenido arbitrariamente. La autoridad judicial, guardiana
de lalibertad individual, asegura el respeto de este principio en las condiciones previstas
por la ley».
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cién parecia no ajustarse al caso concreto. Asi, la proclamacién de la seguridad
como derecho natural e imprescriptible del hombre por el articulo 2 no ha sido
interpretada solamente como garantia de la libertad individual, sino como garan-
te de una cierta estabilidad de las situaciones juridicas’. Igualmente, la defini-
ci6én de la libertad como «hacer todo aquello que no dafie a nadie» ha sido
interpretada como contraria, como regla general, a todo régimen de autoriza-
cién administrativa previa y discrecional® y la afirmacidn general del articulo 16,
segtin el cual «toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no se encuen-
tra asegurada...carece de Constitucién» ha sido interpretado como garantia de
los individuos «al derecho de ejercer los recursos» contra las decisiones de la
Administracién, tanto sobre los actos de cardcter reglamentario como indivi-
dual.” El tnico articulo que no ha sido aplicado por el Consejo Constitucional
hasta el dfa de hoy, es el articulo 12 que plantea una regla de organizacién de los
poderes ptiblicos mds que un verdadero derecho del hombre ya que prohibe la
utilizacién de la fuerza piiblica (policfa, armada) a los fines privados.?

Los casos en el que la Declaracion de 1789 ha sido objeto de una interpre-
tacién extensiva son numerosos y no pueden ser reseiiados en su totalidad en el
marco de este breve ensayo. A lo sumo, podremos citar algunos casos particu-
larmente espectaculares. Por ejemplo, a favor de los extranjeros, el Consejo
Constitucional ha derivado de los principios de respeto de la libertad individual
y de la seguridad toda una serie de derechos: libertad de trdnsito, libertad de
matrimonio, derecho a tener una vida familiar normal.® O el derecho al respeto
de la vida privada'® o bien la inviolabilidad de domicilio.! O, inclusive, se deriva
del principio de la libre comunicacion de los pensamientos, el Consejo Constitu-
cional ha extraido numerosos objetivos de valor constitucional; entre ellos, los
mds notables son el pluralismo y la transparencia, lo que corresponde a la con-
cepcidn institucional de la libertad de prensa y de radio en derecho alemadn. 2

*  Consejo Constitucional, Decision N° 89-254 DC, 4 de julio de 1989, modalidades de
aplicacidn de ias privatizaciones, Rec. 1989, p. 41.
¢ Consgjo Constitucional, Decisién N° 85-189 DC, 17 de julio de 1985, disposici6n
relativa a la Hacienda, Rec. 1994, p. 40.
7 Consejo Constitucional, Decisién N° 93-335 DC, 21 de enero de 1994, urbanismo y
construccion, Rec. 1994, p. 40.
®  Articulo 12°: «La garantia de los derechos del hombre y ciudadano necesita una fuerza
publica: esta fuerza se encuentra instituida para el beneficio general, y no para el uso
particular de aquellos a quienes ésta se encuentra confiada».
9 Consejo Constitucional, Decisién N° 93-235 DC, 13 de octubre de 1993, inmigracién,
Rec. 1993, p. 224.
10 Consejo Constitucional, Decisién N° 94-352 DC, 18 de enero 1995, ley de orientacién
relativa a la seguridad, J. O. 21.1.1995, p. 1154.
' Consejo Constitucional, Decisién N° 89-169, 29 de diciembre de 1989, indagaciones
fiscales, Rec. 1989, p. 67 (73).
'*  Consejo Constitucional, Decisién N° 86-217, 19 de setiembre de 1986, libertad de
comunicacién, Rec. 1986, p. 141.
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Es evidente, que el Predmbulo de la Constitucién de 1946 ha dado al Con-
sejo Constitucional 1a ocasién de multiplicar el listado de los derechos constitu-
cionalmente garantizados.

1.2 ErL PreaMBULO DE LA CONSTITUCION DE 1946

El primer y segundo apartado de la Constitucién de 1946 estan constitui-
dos por tres frases. El Consejo Constitucional ha atribuido a cada uno de ellas
un valor remarcable.

La primera frase parece a priori una simple exposicién de las razones
por las que el constituyente ha juzgado itil redactar un predmbulo consagrado
a los derechos del hombre. Esta frase se encuentra redactada de la siguiente
manera: «Al dfa siguiente de la victoria ganada por los pueblos libres sobre los
regimenes que han intentado avasallar y degradar a la persona humana, el pue-
blo francés proclama nuevamente que todo ser humano sin distincién de raza,
religion, ni de creencia, posee derechos inalienables y sagrados». De este texto,
el Consejo dedujo el principio del respeto de la persona humana. En efecto, en
una decisién del 27 de julio de 1994 relativo a Ia “ley de bioética”, el Consejo
Constitucional ha declarado que de este texto «se resalta la salvaguarda de la
dignidad de la persona humana como principio de valor constitucional, contra
toda forma de avasallamiento y de degradacién»?.

La segunda frase del Predambulo de la Constitucion de 1946 «reafirma so-
lemnemente los derechos y libertades del hombre y el ciudadano consagrados por
la Declaracion de derechos de 1789 y los principios fundamentales reconocidos
por las leyes de 1a Repiiblica». No hay posibilidad de regresar sobre la reafirma-
cién de la Declaracién de 1789 en la medida que el Predambulo de la actual Cons-
titucién de esta misma Declaracion. Como contraparte, la reafirmacién de «los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repiiblica» constituye
una férmula algo ins6lita en un texto constitucional, pues tiene por efecto conferir
rango constitucional a una legislacién anterior, al menos de los principios esencia-
les postulados por ella. En virtud a dicho texto, incumbe al juez constitucional
extraer del conjunto de 1a legislacion en materia de derechos de las primeras repu-
blicas, las reglas que le parezcan esenciales para la proteccién de los derechos del
hombre. En otros términos, la lista de las libertades proclamadas por los textos
constitucionales debe ser completada por el juez constitucional, con la ayuda de la
legislacion anterior. La amplitud de los poderes asi conferidos al Consejo Consti-
tucional explica que éste no admita mds que con prudencia la existencia de princi-
pios constitucionales que habian sido incorporados por la legislacién anterior sin
haber sido objeto de una consagracion por el texto constitucional.

13 Consejo Constitucional, Decisién N° 94-343 DC, 27 de julio de 1994, «ley de bioética»,
Rec. 1994, p. 100. Este principio ha sido reafirmado por el Consejo Constitucional en la
Decision N° 93-359 DC, 19 de enero de 1995, diversidad del hdbitat, J.0.21.1.1995.
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La lista de los «principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Repiiblica» que han sido reconocidos por el Consejo Constitucional es relativa-
mente breve; pero comprende derechos muy importantes en los que algunos no
tendrian en modo alguno posibilidad de contestacién, tales como la libertad de
asociacién' o los derechos de defensa'®. Pero otros de esos derechos se en-
contraban lejanos de ser aceptados por unanimidad, ya que su legitimidad era
contradicha por algiin sector de la opinién ptiblica: tales como la libertad de
ensefianza, entendida como la libertad de poner en funcionamiento los estableci-
mientos privados de ensefianza'®, y el principio de la independencia de los pro-
fesores universitarios'’ . En otra oportunidad, el Consejo Constitucional ha deri-
vado de la legislaci6n anterior tres principios relativos a la organizacion judicial:
el principio de la competencia de los tribunales civiles en caso de atentado pro-
ducido por la Administracién hacia la propiedad privada inmobiliaria'*, aquella
de la independencia de la jurisdiccién administrativa'® y la competencia exclusi-
va de esta jurisdiccién en materia de anulacién de actos del poder piiblico® .

Lo que es remarcable en la jurisprudencia es que el Consejo Constitucional
no se contenta en retener algunas grandes orientaciones, pero que en ocasiones
vela también a que las reglas tradicionales protectoras de los derechos del hom-
bre permanecen inalterables. El mejor ejemplo es ciertamente la decisién del 16
de julio de 1971 anteriormente citada. En este asunto, el Consejo Constitucional
no se contentd con exigir una intervencion del juez para, eventualmente, prohi-
bir una asociacidén que perseguia fines ilicitos; sino que también exigié que esta
intervencién del juez no pudiese ser producida mas que a posteriori como el
previsto por el texto primigenio de la ley del 1° de julio de 1901. Esta jurispru-
dencia tuvo por efecto el hacer aparecer la inconstitucionalidad de la ley alema-
na sobre las asociaciones que aln esta aplicable en los departamentos de Alsa-
cia-Lorena, anteriormente anexados por el Imperio alemdn pero que aiin es
aplicable a falta de control a posteriori de las leyes en Francia® .

¥4 Conscjo Constitucional, Decisién N° 71-44 DC, 16 de julio de 1971, libertad de asocia-
cion, Rec. 1991, p. 29.

'* Consejo Constitucional, Decision N° 76-70 DC, 2 de diciembre de 1976, prevencién de
los accidentes de trabajo.

'® Consejo Constitucional, Decisién N° 77-97 DC, 23 de noviembre de 1977, libertad de
ensefianza, Rec. 1977, p. 42.

'7 Consejo Constitucional, Decisién N° 83-165 DC, 20 de enero de 1984, ensefianza supe-
rior, Rec. 1984, p. 30. ,

'8 Consejo Constitucional, Decisién N° 89-256 DC, 25 de julio de 1989, urbanismo y
aglomeraciones, Rec. 1989, p. 53.

' Consejo Constitucional, Decisién N° 80-199 DC, 22 de julio de 1980, validacién de los
actos administrativos, Rec. 1980, p. 46.

20 Consejo Constitucional, Decisién N°86-224 DC, 23 de enero de 1987, contencioso de la
concurrencia, Rec. 1988, p. 8.

! Elcontrol no puede ser ejercido sobre una ley promulgada (ley alemana del 19 de abril de
1908) ms que con la ocasién del examen de una ley modificando ésta. Lo que no era el
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La tercera frase del Predimbulo de 1946 estd redactada en los siguientes
términos: el pueblo francés «proclama, ademds, como particularmente necesa-
rios en nuestro tiempo, los principios politicos, econdémicos y sociales». Si
dejamos por un lado los principios relativos a las relaciones entre Francia y el
ordenamiento juridico internacional (apartados 14y 15) y aquellos relativos ala
Unién Francesa que fue disuelta en 1958 (apartados 16 al 18), quedan atn 11
principios «particularmente necesarios en nuestros tiempos».

Algunos de estos principios son de inspiracion cldsica en el sentido que no
aportan los derechos como prestacién: tales como la igualdad del hombre y la
mujer «en todos los dmbitos» (apartado 3), el derecho de asilo para aquellos
que estén «perseguidos en razén de sus acciones por la libertad» (apartado 4),
laigualdad de todos en el trabajo con prescindencia de sus origenes, sus opinio-
nes y sus creencias (apartado 5, 2° frase), la libertad sindical y el derecho de
huelga (apartados 6 y 7) o incluso la participacién de los trabajadores en la
«determinacién colectiva de las condiciones de trabajo, asi como en la gestién
de las empresas» (apartado 8). Su interpretacién no ha planteado grandes pro-
blemas, aun cuando la proclamacién del derecho de asilo haya sido considerada
recién en la decision del 13 de agosto de 1993. Esta decision fue emitida como
otorgando un fundamento coastitucional a la Convencién de Ginebra sobre
refugiados y que el Consejo Constitucional no haya ejercido mas que un control
superficial sobre el principio de cogestion de las empresas.

En contraposicién, el Consejo Constitucional ha dado una interpretacién
muy extensiva a ciertos principios cldsicos. Por ejemplo, el Consejo Constitu-
cional —siguiendo en este punto, la jurisprudencia anterior del Consejo de Es-
tado— ha admitido que los funcionarios franceses tenian el derecho constitu-
cional a realizar huelgas. Las excepciones a dicho derecho sélo podfan ser muy
limitadas y las reducciones de remuneracién sélo podian ser moderadas y pro-
porcionales a la perturbacién causada al funcionamiento del servicio piblico®.

Los otros principios «més particularmente necesarios en nuestros tiem-
pos» tienen un matiz mds programético en la medida en la que parecen conferir
un derecho a las prestaciones. Estos son los derechos a obtener un empleo
(apartado 5, 17 frase), el principio de la nacionalizacién de ciertas empresas,
que puede ser interpretado como una atenuacién del caracter sagrado recono-
cido al derecho de propiedad por la Declaracion de 1789 (apartado 9), el deber
de la Nacién de asegurar «al individuo y a la familia las condiciones necesarias
para su desarrollo» (apartado 10), «la proteccion de la salud, de la seguridad

caso del examen de la ley sobre las licencias susceptibles de ser concedidas a los asalaria-
dos para ejercer los mandatos de representacién para las cuentas bancarias de la asocia-
cién a la que pertenecen. Consejo Constitucional, Decision N° 91-299 DC, licencia de
representacion, 2 de agosto de 1991, Rec. 1991, p. 125: «la ley incoada no modifica, ni
completa ni afecta el campo de aplicacién de la ley del 19 de abril de 1908».

Consejo Constitucional, Decision N° 87-230 DC, 28 de julio de 1987, derecho de huelga
de los funcionarios, Rec. 1987, p. 47.

"~
"~
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material, del reposo y ocio» para todos, «particularmente para el nifio, la madre
y los ancianos trabajadores», asi como el derecho para todo aquel «que se
encuentra incapacitado para trabajar», «de obtener de la colectividad medios
convenientes de existencia» (apartado 11).

En un primer momento, estos textos han sido interpretados como los que
asignan al Estado objetivos de valor constitucional susceptibles de justificar que
las restricciones sean aportadas a las libertades. Por ejemplo, el derecho al
empleo fue interpretado como la justificacidn para que el derecho a obtener un
empleo fuera restringido para los jubilados® . Incluso el derecho a la salud ha
justificado la constitucionalidad de una ley de una ley que restringfa el derecho
de huelga en la industria nuclear; o inclusive la libertad de comunicacién en
materia de publicidad a favor de ciertos productos dafiinos para la salud®.
Igualmente, el Consejo Constitucional se ha fundado sobre lo contenido en los
apartados 10y 11 (combinados con el principio del respeto de la dignidad de la
persona humana enunciado en la primera frase del Predmbulo) para afirmar:
«De estas disposiciones, se colige que la posibilidad para toda persona de dis-
poner de una vivienda decente es un objetivo de valor constitucional»® .

En ocasiones, el Consejo Constitucional ha ido mds lejos y ha consagrado
un verdadero derecho fundamental oponible directamente al Estado. Este es el
caso del 10° apartado del Predmbulo, que afirma que la Nacién asegura a la
familia las condiciones de su desarrollo. En la decisién del 13 de agosto de
1993,% el Consejo Constitucional ha extraido un derecho nuevo que el legisla-
dor debe respetar absolutamente, el derecho a tener una vida familiar normal.
Sobre esto, el Consejo Constitucional ha sefialado que «resulta que de esta
disposicién que los extranjeros cuya residencia en Francia es estable y regular
tienen, como los nacionales, el derecho de llevar una vida familiar normal. Este
derecho implica en particular la facultad para los extranjeros de hacer venir al
territorio francés a sus cényuges y a sus hijos menores, observando las restric-
ciones destinadas a la salvaguarda del orden piiblico y la proteccién de la salud
publica, las mismas que revisten el cardcter de objetivos de valor constitucio-

23 Consejo Constitucional, Decisién N° 85-200 DC, limitacién de las posibilidades de
acumular pensiones de retiro y remuneraciones de actividad, 16 de enero de 1986: «le
corresponde al legislador el establecer reglas propias y asegurar el derecho de cadauno de
obtener un empleo, permitiendo el ejercicio de este derecho por el mayor nimero de
intereses posibles y; el caso de retiro, este derecho se ejerce haciendo contribuir a las
personas que ejercen una actividad profesional, para la indemnizacién de aquellos que se
encuentran impedidos de realizarlas.»

24 Consejo Constitucional, Decisién N° 80-117 DC, 22 de julio de 1980, proteccién y
control de las materias nucleares, Rec. 1980, p. 42; Decisién N° 90-283 DC, 8 de enero
de 1991, lucha contra el tabaquismo y el alcoholismo, Rec. 1991, p. 11.

2% Consejo Constitucional, Decisién N° 84-354 DC, 19 de enero de 1995, diversidad del
habitat, JO 21.1.1195.

26 Consejo Constitucional, Decisién N° 93-325 DC, 13 de agosto de 1993, departamento

de inmigracion, Rec. 1993, p. 224,
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nal»... El Consejo Constitucional ha pasado as{ de una regla que parecia asignar
al legislador un simple objetivo —«asegurar a la familia las condiciones necesa-
rias para su desarrollo»— a una regla que impone al legislador la obligacién de
no restringir el acceso a los extranjeros al territorio nacional de los extranjeros
que pudiesen impedir que éstos lleven una vida familiar normal.

En conclusién, el Consejo Constitucional dispone una lista bastante amplia
de derechos del hombre cuyo respeto puede ser impuesto al legislador. Esta
lista parece estar destinada a extenderse cada vez mds. El Consejo Constitucio-
nal ha desarrollado una teorfa de las obligaciones que comprometen a los pode-
res publicos con la necesidad, cada vez mds imperiosa, de respetar los dere-
chos del hombre.

2. LA EXTENSION DE LAS OBLIGA CIONES DE LOS PODERES
PUBLICOS A LA LUZ DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE

Si bien el Consejo Constitucional s6lo se pronuncia directamente sobre la
conformidad con la Constitucién de las leyes que acaban de ser promulgadas,
ha sido llevado indirectamente a formular directivas a las autoridades encarga-
das de la aplicacion de la ley.

2.1 LAS OBLIGACIONES QUE SE IMPONEN AL LEGISLADOR

Como lo ha afirmado con frecuencia el Consejo Constitucional, el articulo
34 de 1a Constitucion atribuye al legislador el cuidado de fijar las reglas concer-
nientes a las garantias fundamentales acordadas a los ciudadanos para el ejerci-
cio de las libertades puiblicas, no sabrfa dispensarlo de la obligacién de respetar
las reglas y los principios constitucionales.

Ellegislador se ha encontrado limitado por la imposicién de diversas obli-
gaciones por parte del Consejo Constitucional. Las mismas que pueden ser
inicialmente clasificadas en obligaciones de respetar los derechos del hombre o
en obligaciones de proteger los derechos del hombre.

Las obligaciones de respetar los derechos del hombre son mas o menos
apremiantes, segun la fuerza del derecho en cada caso concreto.

Unas veces, la libertad debe ser integralmente respetada tal como la tradi-
cién republicana la concibié; los mejores ejemplos son aquellos de la libertad de
asociacion y de la libertad de prensa y de informacién. En ambos casos, un
régimen de autorizacién previo para el ejercicio de estos derechos se encuentra
prohibido.”’

En otras ocasiones, la libertad debe encontrase conciliada con otros dere-
chos del hombre o inclusive con los objetivos de valor constitucional, tales

?7 Consejo Constitucional, Decisién N° 71-44 DC, 16 de julio de 1971, libertad de asocia-
cién, Rec. 1971, p. 29; Consejo Constitucional, Decisién N° 84-181 DC, 11 de octubre
de 1984, empresas de prensa, Rec. 1984, p. 78.
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como los fines de interés general o de la salvaguarda de las personas y los
bienes. En esos casos, las restricciones establecidas por el derecho no deben ser
excesivas o manifiestamente contrarias a las exigencias constitucionales. Es as{
en el caso de la libertad personal® o la libertad de comunicacién audiovisual®.

En otros casos, la libertad no es «ni general ni absoluta»; en consecuencia,
las restricciones establecidas pueden ser mds importantes, pero no por ello
ilimitadas. Este es el caso del derecho de propiedad y de la libertad de empresa.
Por ejemplo, la institucién de un control administrativo previo y discrecional
sobre la venta de un bien seria contraria a la garantia constitucional del derecho
de propiedad® . En todas las hipétesis, las restricciones legales no deben conte-
ner un cardcter de gravedad tal que atente contra el derecho, desnaturalizando
su sentido® . Esta férmula corresponde a la regla alemana sobre el contenido
esencial del derecho fundamental (Wesensgehaltsgarantie).

De otro lado, ¢l Consejo constitucional ha establecido la regla segtin la cual
las situaciones adquiridas no pueden ser remitidas a otras, con la excepcion que
éstas correspondan al ejercicio de libertades piblicas. Por ejemplo, el principio
de no-retroactividad desborda asi el dominio del derecho penal; por el cual, la
Declaracién de Derechos de 1789 contiene una prohibicién explicita. Estas
excepciones son dos: bien que las situaciones hayan sido obtenidas ilegalmente
0 que su inaplicacién sea absolutamente necesaria para asegurar la realizacién
del objetivo constitucional perseguido®.

Las obligaciones de proteger los derechos del hombre han sido objeto de
desarrollos notables, espectalmente en el transcurso de los afios 1980.

En primer lugar, cabe sefialar que el legislador tiene la obligacion de definir
con precision las condiciones de ejercicio de las libertades. Caso contrario, éste
vulneraria el articulo 34 de la Constitucién; el mismo que le confia la tarea de
fijar las reglas concernientes a las garantfas fundamentales de ejercicio de las
libertades publicas asi como una «incompetencia negativa». Por ejemplo, en
materia de libertad de comunicacién audiovisual, el Consejo Constitucional de-
claré inconstitucional una disposicién de la ley sometida a su examen por las
siguientes razones:

En razon de la insuficiencia de las reglas enunciadas...para limitar las concen-
traciones susceptibles de atentar contra el pluralismo; el legislador ha reco-

28 Consejo Constitucional, Decision N° 84-216 DC, 3 de setiembre de 1986, entrada y
estadia de los extranjeros en Francia.

?¥  Consejo Constitucional, Decisién N° 84-181 DC, 11 de octubre de 1984, empresas de
prensa, Rec. 1984, p. 78.

30 Consejo Constitucional, Decisién N° 85-189 DC, 17 de julio de 1985, disposicién
relativa a la Hacienda, Rec. 1985, p. 49.

3t Consejo Constitucional, Decision N° 84-172 DC, 26 de julio de 1984, control de las
estructuras agricolas, Rec. 1984, p. 49.

32 Decisién del Consejo Constitucional citada en la nota 29,
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nocido su competencia, derivada del articulo34 de la Constitucion, de fijar las
reglas concernientes a las garantias fundamentales reconocidas a los ciuda-
danos para el ejercicio de las libertades ptblicas.”

Esta obligacién también se encuentra concebida en términos mas vigoro-
sos para ciertas libertades. En efecto, en ocasiones, el Consejo Constitucional
podrd incluso obligar al legislador a intervenir para garantizar un ejercicio efec-
tivo de la libertad. Asi, en la decisién del 11 de octubre de 1984, el Consejo
Constitucional declara:

Tratdndose de una libertad fundamental, lo mds importante es que se trata de
una de las garantias esenciales de respeto de otros derechos y libertades y de
la soberania nacional, la ley puede reglamentar el ejercicio de estas libertades
en via de hacerlas més efectivas (0 de conciliarlas con otras reglas o princi-
pios de valor constitucional).

Paralelamente, el consejo Constitucional ha prohibido al legislador de in-
corporar retrocesos en materia de libertades publicas. Asi, a propésito del exa-
men de una nueva ley sobre la ensefianza superior, el Consejo Constitucional se
opone a que el legislador prive de garantias legales a ciertas exigencias consti-
tucionales. Lo hace en los siguientes términos: «La abrogacidn total de laley de
orientacién del 12 de noviembre de 1968, que contiene ciertas disposiciones
que otorgaban a los maestros las garantias conforme a las exigencias constitu-
cionales, que no hayan sido reemplazadas por la presente ley por garantfas
equivalentes, no es conforme con la Constitucién»® . Asimismo, sefialé: «si es
en todo momento elegible por parte del legislador, de acuerdo al dominio reser-
vado por ¢l articulo 34 de la Constitucién, de modificar los textos anteriores o
de abrogarlos, es a condicién que el ejercicio de este poder no conduzca a
privar de a las garantias legales de las exigencias de caricter constitucional»3 .

Finalmente, el Consejo Constitucional ha planteado la regla segiin la cual,
las condiciones de ejercicio de las libertades publicas debian ser uniformes en
todo el territorio nacional; lo que reduciria notablemente las posibilidades de

33 Consejo Constitucional, Decisién N°® 86-127, 18 de setiembre de 1986, libertad de
comunicacion, Rec. 1986, p. 141. Otros ejemplos podrian ser citados, el mas reciente es
la Decisién N° 93-329 DC, del 13 de enero de 1994 (ayudas a los establecimientos de
ensefianza privados), Rec. 1994, p. 9.

¥ Consejo Constitucional, Decisién N° 84-181 DC, 11 de octubre de 1984, empresas de
prensa, Rec. 1984, p. 78. Otros ejemplos pueden ser citados; el mds reciente de ellos es
la Decisién N°94-345 DC, del 29 de julio de 1994 (empleo de la lengua francesa), Rec.
1994, p. 106.

33 Consejo Constitucional, Decisién N° 83-165, 20 de enero de 1984, ensefianza supe-
rior, Rec. 1984, p. 30.

3 Consejo Constitucional, Decisién N° 89-259, 26 de julio de 1989, libertad de comunica-
ciones, Rec. 1989, p. 66.
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acordar los poderes de reglamentacién y de decision a las diferentes colectivi-
dades territoriales. Ello, no obstante lo establecido por el principio de libre ad-
ministracion establecido por el articulo 72 de la Constitucién. Asf, en dos asun-
tos relativos a las ayudas de las colectividades locales a los establecimientos de
ensefianza privados, el Consejo Constitucional ha establecido la siguiente regla:

Las condiciones esenciales de aplicacién de una ley que organiza el ejercicio
de una libertad pablica deben ser las mismas en el conjunto del territorio, son
que esto pueda ser obstdculo para la aplicacién del principio de libre adminis-
tracién de las colectividades locales.”

2.2 L AS OBLIGACIONES QUE VINCULAN A LAS AUTORIDADES ENCARGADAS DE
LA APLICACION DE LA LEY

En un primer tiempo, el Consejo Constitucional ha subordinado su decla-
racion de constitucionalidad de la ley examinada a una reserva de interpreta-
cion; es decir, a una interpretacion de la ley conforme a la Constitucién (lo que
corresponde a la nocién alemana de verfassungskonforme Auslegung).

Ello, en virtud del articulo 62 de la Constitucién, segiin el cual «las decisio-
nes del Consejo Constitucional se imponen a los poderes publicos y a todas las
autoridades administrativas y jurisdiccionales». De este modo, tanto la Admi-
nistracién como las jurisdicciones tienen la obligacién de hacer suya la interpre-
tacion dada por el Consejo constitucional a una disposici6n legislativa que de-
ban aplicar. De modo tal, que es correcto afirmar que las decisiones del consejo
Constitucional tienen el valor de presente judicial en el sentido del término em-
pleado en los paises del common law. De hecho, las jurisdicciones —lo que
comprende al Consejo de Estado y la Corte de Casacién— no han vacilado en
citar las decisiones del Consejo Constitucional, o que no hacen con sus propias
decisiones o aquellas emanadas de jurisdicciones mas elevadas en la jerarquia.

Esta primera técnica es constantemente utilizada. Dos ejemplos seran da-
dos. En el primero, el Consejo Constitucional habia admitido la constitucionali-
dad de una ley que le daba al Gobierno el poder de nombrar a los altos funcio-
narios administrativos discrecionalmente; lo que, lamentablemente, es la herencia
de una larga tradicién. En su decisi6n del 12 de setiembre de 1984, el Consejo
no admiti6 la constitucionalidad de la ley que, bajo una reserva de interpreta-
cién, fue formulada en los siguientes términos:

Si el articulo 8 de la ley reserva al Gobierno un amplio poder de apreciacién
para la nominacién de los inspectores generales o de los controladores
generales, no le permite proceder a estas nominaciones en desconocimien-
to de las disposiciones del articulo 6 de la Declaracién del Hombre y del

7 Consejo Constitucional, Decisién N° 84-185, 13 de enero de 1985, Rec. 1985, p. 36;
Decisién N° 93-329 DC, 13 de enero de 1994, Rec. 1994, p. 9.
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Ciudadano que exige que la eleccién de los candidatos sea efectuada en
funcién de las capacidades necesarias al ejercicio de las atribuciones que le
serdn confiadas; desde que el medio empleado para la vulneraci6n del arti-
culo 6 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y Ciudadano no podria
ser aplicado.’®

Cuatro afios mds tarde, ¢l Consejo de Estado tuvo la ocasién de aplicar

esta interpretacion de la ley efectuada por el Consejo Constitucional y de anular,
por esta razén, la nominacién de una persona que no posea las calificaciones
requeridas para realizar las funciones requeridas en su cargo. Por ello, el Con-
sejo se expresa en los términos que siguen:

Si las disposiciones de la ley dejan una amplia libertad de eleccién al Gobier-
no, ellas no lo dispensan de respetar, para las nominaciones, la regla estable-
cida en el articulo 6 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del cindada-
no, segin la cual “todos los ciudadanos son igualmente admisibles a todas
las dignidades, plazas y empleos publicos segtin su capacidad y sin otra
distincién que aquella de sus virtudes y talentos.*

El segundo ejemplo se encuentra en relacién con la libertad de comunica-

¢i6n audiovisual y se caracteriza por el hecho que el Consejo de Estado dio un
nuevo paso citando expresamente la decision anteriormente citada del Consejo
Constitucional. En un fallo emitido en 1994, sobre las sanciones inflingidas a
una televisora privada por la autoridad independiente —el “Consejo Superior de
lo Audiovisual” —, el Consejo de Estado declar6:

38

40

Pronuncidndose sobre la conformidad a la Constitucién del texto adoptado
por el Parlamento, que habri de ser la ley del 17 de enero de 1989; el Consejo
Constitucional, por su decisién n® 248 DC del 17 de enero de 1989, ha estima-
do que resulta de la confrontacion de los articulos 42 y 42-1 de la ley del 30 de
septiembre de 1986 que los poderes de sancion atribuidos al Consejo Supe-
rior de lo Audiovisual no son susceptibles de ser ejercidos...mas que luego
de constituir en mora a los titulares de la autorizacién por la explotacién de un
servicio de comunicacién audiovisual de respetar las obligaciones que le son
impuestas por los textos legislativos y reglamentarios y por los principios
definidos en el articulo 1° de la citada ley. Es bajo esta reserva de interpreta-
cidn que los articulos citados han sido declarados conforme al articulo 8 de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y al articulo 34 de
la Constitucién.*

Consejo Constitucional N° 84-179 DC, 12 de setiembre de 1984, funcién publica, Rec.
1984, p. 73.

Consejo de Estado, BlétonC/Sarazin, 16 de diciembre de 1988, Rec. 1988, p. 451,
conclusiones Vigouroux.

Consejo de Estado S.A. «La Cing», 11 de marzo de 1994, Rec. 1994, p. 117, conclu-
siones Frydman.
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En consecuencia, el Consejo de Estado redujo la multa impuesta por el
Consejo Superior de lo Audiovisual. Ello, en virtud que el Consejo Superior de
lo Audiovisual s6lo habia constituido en mora por las «horas punta» cuando
alguna de las emisiones de la cadena privada haya tenido lugar en el mediodia,
es decir, fuera de las «horas punta».

Pero, en un segundo tiempo, el Consejo Constitucional ha ido aun mds
lejos y ha dictado directivas tanto a las autoridades administrativas como a las
mismas jurisdicciones. Asi, mientras que el examen de la ley dice «Seguridad y
libertad»; el Consejo Constitucional afirma por primera vez: «Serd de compe-
tencia de las autoridades judiciales y administrativas el velar por su respeto
integral (respeto a las reglas relativas al control de identidad) as{ como a los
tribunales competentes de censurar y reprimir, llegado el caso, las ilegalidades
que fueran cometidas y de poder reparar —eventualmente— las consecuencias
perjudiciales (dltimo considerando)»*' .

En ocasiones, las directivas son formuladas de manera diferente segin las
autoridades encargadas de la aplicacién de la futura ley. Asf, la decision del 21
de enero de 19942, en lo que concierne al respeto del pluralismo en ocasién de
las renovaciones de autorizacién de emitir programas audiovisuales, el Consejo
Constitucional comienza por fijar un principio de interpretacion: «Las disposi-
ciones impugnadas relativas a las condiciones de renovacién de autorizaciones
deben ser interpretadas y puestas en funcionamiento a la luz de los principios
postulados por el primer articulo de la ley del 30 de setiembre de 1986». Ade-
mds, dirige sucesivamente sus directivas a la autoridad administrativa compe-
tente y a la jurisdiccién administrativa en los siguientes términos:

Concierne al Consejo Superior de lo Audiovisual velar y asegurar la igualdad
de trato, a favorecer la libre competencia y de asegurar la calidad y la diversi-
dad de los programas.... Incumbe al Consejo Superior de lo Audiovisual
tener en cuenta, en todos 10s casos, el comportamiento pasado del titular de
la autorizacidn inicial y de velar, en el marco de la nueva discusién de la
Convencion...lo que respecta a sus obligaciones destinadas a asegurar una
expresion libre y pluralista de las ideas y las corrientes de opinién. Es a
condicién de un acuerdo sobre sus obligaciones que el Consejo Superior de
lo Audiovisual puede decidir prorrogar la autorizacién... Por otra parte, en el
ejercicio de sus competencias, el Consejo Superior de lo Audiovisual estard,
a semejanza de todas las autoridades administrativas, sometida a un control
de legalidad que podré ser efectuado tanto por el Gobierno como por toda

“t Consejo Constitucional, Decision N° 80-127 DC, 20 de enero de 1981, seguridad y
libertad, Rec. 1981, p. 15; este considerando es integralmente respetado en la Decisién
N°®86-211 DC, del 26 de agosto de 1986, control de identidad, Rec. 1986, p. 20. As{
como ocurre en la Decisién N° 93-323 DC, del 5 de agosto de 1993, controles de
identidad, Rec. 1993, p. 213.

*2 Consejo Constitucional, 20 de enero de 1994, Decisién N° 93-333, libertad de comu-
nicacion, Rec. 1994 p. 32.
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persona que tenga interés; serd funcion de la jurisdiccién administrativa de
velar particularmente por el respeto objetivo del pluralismo.

Estos considerandos contienen verdaderas directivas de aplicacion de 1a ley.

Sobre la base de esas directivas, es frecuente que en la prictica que un
Ministro envie a sus subordinados una circular, explicando la forma en la que
éstos deben aplicar la nueva ley teniendo en cuenta la decisién del Consejo
Constitucional ocurrida sobre el tema. Esta practica fue inaugurada por primera
vez por el Ministro del Interior en ocasién de la promulgacién de la ley del 2 de
marzo de 1982 sobre la descentralizacién y la ley complementaria del 22 de julio
de 1982* . Esta practica ha sido constante desde esa fecha.

Asi, en espacio de un cuarto de siglo, Francia ha pasado de un sistema
caracterizado por la soberanfa de la ley a un sistema en el cual la ley es —en lo
sucesivo— controlada por su adopcién por el Parlamento y hecho el objeto de
interpretaciones y de directivas de aplicacion apremiante para las autoridades
administrativas y las jurisdicciones.

CONCLUSIONES

La proteccidn jurisdiccional de los derechos del hombre estaba tradicio-
nalmente asegurada por el control ejercido por el Consejo de Estado sobre la
legalidad de los reglamentos administrativos nacionales; as{ como por el control
ejercido por las jurisdicciones sobre las medidas administrativas individuales
susceptibles de producir un atentado ilegal a un derecho del hombre.

Hoy en dia, estos instrumentos tradicionales son completados por dos
nuevos instrumentos.

El primero ha sido presentado a grandes trazos: es el control de constitu-
cionalidad de las leyes que han sido aprobadas por el Parlamento. Ahora bien,
ese control reviste hoy en dia una gran amplitud. De un lado, cada afio el
Consejo Constitucional “descubre” nuevos derechos del hombre constitucio-
nalmente garantizados, el dltimo de los cuales ha sido la dignidad de la persona
humana en e dmbito de la bioética y el del alojamiento, que derivé en el derecho
al reagrupamiento familiar de los extranjeros. De otro lado, el Consejo Constitu-
cional ha llegado a imponer obligaciones cada vez mds precisas al conjunto de
los poderes publicos; es decir, no solamente al legislador frente al cual dispone
de poder de impedir la promulgacién del texto sometido a su examen, pero
también a las autoridades encargadas de la aplicacién de la ley frente a las
cuales su dnica arma es el principio de la autoridad de la cosa juzgada.

El segundo instrumento es el poder que el juez civil, penal o administrativo
se ha reconocido durante este mismo periodo: aquel de desestimar la aplicacién

43 Circulares del Ministro del Interior del 5 de marzo de marzo de 1982 y del 22 de julio de
1982 (J.0. 23.7.1982, p. 2354).
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de una ley contraria a una convencién nacional y a las reglas que de ella se
derivan, en especial, al derecho comunitario y a la Convencién europea, en
salvaguarda de los derechos del hombre* .

No es por azar que las tnicas decisiones que ¢l juez se encuentra autoriza-
do de citar son las del Consejo Constitucional, y de otro lado, las de la Corte de
Justicia de las Comunidades Europeas y de la Corte Europea de Derechos del
Hombre. Todo el sistema de elaboracién y de aplicacién del derecho francés se
encuentra vinculado a ella.

Un nuevo derecho constitucional francés emerge asi, mds cercano a los
derechos de la mayor parte de los Estados miembros de la Unidn europea y
especialmente del derecho de la Repiblica Federal alemana.

4 Sobre esta evolucién del derecho francés, véase nuestra contribucién: «L intégration du

droit internacional au droit frangais», en: Europarecht, Energierecht, Wirtschaftsrecht
Festschrift f. Bodo Bérner, 1992, p. 77.
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