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En el momento en que Francia conmemora sus tiempos gloriosos y se pro-
duce un creciente sentimiento de declive de su influencia en Europal, el
Consejo Constitucional emite una decision® que parece participar en este
psicodrama nacional. Desde su publicacién esta decision ha sido objeto de
comentarios tan numerosos’ como contradictorios. Instrumentalizada por
unos por tocar los cimientos de la Constitucién francesa porque consagraria
la primacia del Derecho comunitario sobre la Constituciéon® y defendida por

! V. J. FLocH, informe de la Asamblea Nacional n® 1594, 12 de mayo 2004, La présence
etl'influence de la France dans les institutions nationales, V. http:/ /www.asemblee-nat.fr/
12/curope/rap-info/i1594.asp#TopOfPage; Amiral Jacques Lanxapr, Organiser la politi-
quc curopéenne et internationale de la France, Commissariat Général au Plan, diciembre
2002, 222 paginas, htp://www.ladocumentationfrancaise.fr/cgi-bin/brp/telestats.-
cgizbrp ref=024000641&brp file=0000pdf. En reaccién V. M. Barnirr, «Cessons de nous
dénigrer», Le Figaro 26 de agosto 2004, véase también nuestro articulo «Francia y el debate
sobre el futuro de la Union Europea», REDE ntimero 6, 2003, y el informe de Pierre
Lequiller, de la Asamblea Nacional, 01,/07/2004, La constitution européenne, http://
wwmxasemblee—nationale.fr/12/eur0pe/rap-inf0/il710.asp#T0pOfPage, que  constatan
una cjerta influencia de Francia en el contenido del proyecto final de la Constitucién
europea.

* Conseil constitutionnel, décision 2004-496 DC, 10 de junio 2004, sur la loi pour la
confiance dans I’économic numérique, V. http://www.conseil-constitutionnel.fr/deci-
sion/2004/2004496/index.htm.

* Anne LEevapk, «Les Sages ne disent pas ce qu’on voudrait leur faire dire» Le Figaro,
18 de junio 2004; Hervé GatreeNo et Christophe Jakueyszin, «Le droit européen prime
désormais sur la Constitution francaise», Le Monde, 17 de junio 2004; Jean Luc SAURON,
Fabrice Craireau, «Le contrile de la constitutionnalité en débat», Le Figaro, 28 de junio
2004; Bernard Matuiru, «Le Conseil constitutionnel conforte la construction européennc
en s’appuyant sur les exigences constitutionnelles nationales», Recueil Dalloz 2004, n° 25,
pg. 1739; Jean Eric SCHOETTL, Les Petites Affiches (adelante LPA) 7 de julio 2004, n°® 135 pgs.
6-14; Florence CHartivr, «Le Conseil constitutionnel au rendez vous de la Constitution
européenne», b propos de la décision du 10 juin 2004 dans un contexte constitutionnel
europécn) LPA 14-15 julio 1004, n°® 140-141, pgs. 3-7; «La Constitution, toute la Constitu-
tion, rien que le droit communautaire (remarques a vif a propos de la décision du conseil
constitutionnel du 10 juin 2004, n° 2004-496)», LPA 12 de agosto 2004 n° 135 pgs. 16-
22; Xavier MAGNON, «Le chemin communautaire du Conseil constitutionnel: entre ombre
et lumicre, principe et conséquence de la spécificité constitutionnelle du droit commu-
nautaire», Revue Europe, agosto-septiembre 2004, pgs. 6-12.

V. Philippe i ViLLERs, «Un commissaire Stewart pour la France», Le Figaro 26 de
agosto 2004 «Esta euroafrenta se inscribe en una consecuencia logica, una légica de
abandono. La cosecha estival cs reveladora: el 15 de junio, el Secretario General del
Consejo constitucional anunciaba que nuestro Tribunal Supremo acababa de decidir que
‘el Derecho europeo primaria en adelante sobre la Constitucion Jrancesa”, y se abandona a una
confidencia pronto reprimida como una metedura de pata: “la decision de fecha de 10 de
Junio”. Las elecciones europeas tuvieron lugar el 13 de junio, se escogié el 15 de junio
para anunciar esta revolucién juridico-politica, para evitar que “algunos soberanistas explota-
ran este argumento, que hubiera sido molesto”. Si yo entiendo bien, “hubiera resultado molesto”
que el pueblo fuera informado. Porque es necesario que el pueblo continte creyéndose
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otros como «el resultado logico de su jurisprudencia tradicional. Lejos de reconocer
la primacia del Derecho europeo sobre el Derecho nacional el juex constitucional abre
la via a un fortalecimiento de su propio control».”

¢Debemos entender por ello que la decision 2004-496 refleja la ambigtiedad
original de la posicién del juez constitucional francés respecto a la construc-
ci6én y el Derecho comunitario? La creacion del Consejo constitucional es
posterior a los Tratados constitutivos que se adoptaron en Francia sin nin-
gan control preventivo de su constitucionalidad. Las decisiones del Consejo
constitucional en materia comunitaria siempre han sido contrastadas’.

Hasta el momento, el juez constitucional francés, cuando ha tenido que
pronunciarse en el marco del articulo 61 de la Constitucién para verificar
la constitucionalidad de las leyes, ha emitido sus decisiones en perfecta orto-
doxia con el orden juridico comunitario. Su decisién de 15 de enero de
1975, conocida como IVG’, fue fundamental en la evolucién de la posicion
de las jurisdicciones ordinarias francesas® que se declaraban incompetentes
para reconocer la supremacia de las normas internacionales, incluso de las
comunitarias, sobre las leyes nacionales posteriores’. El juez constitucional
francés al afirmar que la inaplicacién de una Ley en beneficio de un tratado
no supone ejercer un control de la constitucionalidad de esta ley, esta invi-
tando a los jueces ordinarios a confirmar la primacia del Derecho comunita-
rio sobre el Derecho interno. La aceptacion completa de la primacia del
Derecho comunitario sobre las leyes francesas por las jurisdicciones ordina-
rias s6lo era posible tras la saludable intervencion de la jurisdiccion constitu-
cional'’.

Las decisiones dictadas por el Consejo constitucional en el marco del con-
trol preventivo de la constitucionalidad de los Tratados'' incluian con fre-
cuencia unas afirmaciones torpes que no han tenido consecuencias. En su
decision de 30 de diciembre de 1976, el juez constitucional francés subra-
yaba por ejemplo que «Si el Predmbulo de 1946, confirmado por el de 1958,
dispone que bajo reserva de reciprocidad, Francia consiente las limitaciones de sobera-
nia necesarias para la organizacion y defensa de la paz, ninguna disposicion de
naturaleza constitucional autoriza las transferencias totales o parciales de la sobera-

soberano para que nuestros elegidos continiien haciendo creer que les representan y les
gobiernan»,

% Anne LEVADE, op. cit.

% V. nuestra tesis, Les rapports entre 1'ordre juridique communautaire et les ordres
juridiques francais et allemand.

V. http:/ /www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1974/7454dc.hum.

% V. CE ler mars 1968, Syndicat général des fabricants de semoules en France, Lebon
pg. 149, AJDA, 1968 pg. 235, concl. Mme Question.

* El principio Lex posteriori derogat lex priori permitio la consagracion de la primacia del
Derecho comunitario sobre las leyes anteriores.

1 V. Cour de Cassation, 24 de mayo 1975, Société des cafés Jacques Vabre, D. 1975.497;
Conseil d’Etat 20 de octubre 1989 - Nicolo - Rec. Lebon, pg. 190.

""" Art. 54 de la Constitucion.
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nia nacional a la organizacion internacional que sea»."* La doctrina francesa
se ha agotado intentando comprender la distincién entre limitaciones de
soberania consideradas como licitas (es decir, las que no suponen una revi-
sion constitucional) y las transferencias de soberania que requieren una
adaptacion constitucional del ordenamiento juridico francés. La aproxima-
cion conceptual del juez constitucional parecia reenviar a la diferencia entre
las organizaciones denominadas de cooperacién y las de integracion ne-
gando asi toda especificidad a las Comunidades Europeas'®. Esta distincién
se abandon6 finalmente en 1992 cuando se produjo el control de constitu-
cionalidad del Tratado de Maastricht. En adelante el juez constitucional se
ha limitado a verificar si el Tratado comunitario que nos disponemos a ratifi-
car contiene obligaciones contrarias a la Constitucién o cuestiona las condi-
ciones esenciales del ejercicio de la soberania nacional.

La finalidad especifica del control del procedimiento del articulo 54 explica
sin duda en una parte importante los excesos verbales del juez constitucio-
nal. Se trata de permitir la adaptacién preventiva de la Constitucién a los
Tratados que Francia desea ratificar. Las decisiones relativas a los Tratados
de Maastricht y Amsterdam han conducido asi a la constitucionalizacién del
compromiso de Francia en la construccién comunitaria'.

El juez constitucional francés en el marco del articulo 61 de la Constitucién
puede tener que asegurar la aplicacién efectiva de las normas comunitarias
como los jueces ordinarios. Este desdoblamiento funcional estaba en el nu-
cleo de la decision 2004-496. El juez tenia ante si la Ley para la confianza
legitima en la economia digital que venia a transponer la directiva 2000/31
del Parlamento Europeo y del Consejo. Los diputados y senadores reque-
rientes estimaban que las disposiciones relativas a la responsabilidad de los
alojadores de servicios web a causa de su contenido perjudicaban la libertad
de comunicaciones proclamada en el articulo 11 de la Declaracién de los
Derechos del hombre de 1789 y en el articulo 66 de la Constitucién, a los
derechos de defensa asi como al derecho a un proceso equitativo. El juez
constitucional francés debia precisar hasta qué punto podia controlar la
constitucionalidad de esta Ley sin cuestionar el compromiso comunitario
de Francia.

La decision 2004-496 parece marcar los limites de la aceptacién de las impli-
caciones de este desdoblamiento funcional del juez constitucional en el
marco del articulo 61 de la Constitucién (I). La ambigtedad de los propési-
tos del juez constitucional francés concreta el estado actual de los espinosos
problemas vinculados al proceso de constitucionalizacién de la UE en Fran-
cia. Esto permite asi anticipar el debate francés acerca de la ratificacién de
la Constitucion europea (II).

""" Conseil constitutionnel, Sentencia 76-71, V. http://www.conseil-constitutionnel.fr/
decision/1976/7671dc.htm.

" V. C. BLumann, RGDIP 1978, pg. 591; R. Kovar, D. Smox, RTDE 1977, pg. 689.

" V. Titulo XIV «Des Communautés et de I'Union», art. 88.1 hasta 88.4.
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I. EL DESDOBLAMIENTO FUNCIONAL DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL FRANCES

En su decision 2004-496, el juez constitucional se declara incompetente para
examinar la constitucionalidad del articulo 6 de la Ley sobre la economia
digital porque transpone estrictamente los términos del articulo 14 de la
directiva comunitaria 2000/31. Es lo que algunos han denominado la «teoria
de la directiva pantalla>". Esta posicion final podria hacer pensar que el juez
constitucional se convierte en garante del ordenamiento juridico comunita-
rio, si no fuera por las mualtiples reservas tendentes a recordar que el Con-
sejo constitucional es ante todo garante del ordenamiento juridico constitu-
cional francés.

A) (¢El Consejo constitucional, garante del ordenamiento juridico
comunitario?

En su decisiéon el juez constitucional francés no se contenta con constatar
su incompetencia para examinar la constitucionalidad de una disposicién
legislativa que seria el calco exacto de una disposicién de una directiva.
Recuerda que solo el TJCE puede examinar la validez de una directiva a la
luz del Derecho comunitario, sobre todo respecto de los Derechos funda-
mentales garantizados por el articulo 6 del TUE. El juez constitucional fran-
cés subraya que este control directo de las directivas puede por otra parte
ser objeto de una cooperacién judicial. Corresponde a las jurisdicciones
nacionales en el contexto de una cuestién prejudicial plantear al TJCE una
cuestion semejante. Esta posicién se encuentra en perfecto acuerdo con la
jurisprudencia del TJCE'. En el plano procesal, el posible planteamiento
de cuestiones prejudiciales al TJCE por los tribunales constitucionales de
los Estados miembros provoca problemas delicados'’. No es cierto que el
Consejo constitucional francés constituya una jurisdiccién en el sentido del
articulo 234 del TCE cuando actiia como aqui en el contexto del articulo
61 de la Constituciéon. De acuerdo con la jurisprudencia constante del
TJCE"™ es preceptiva la existencia de un litigio ante la institucién en causa'’.
Ahora bien, este criterio falla cuando son los diputados y senadores france-
ses quienes instan al juez constitucional a verificar la constitucionalidad de
una Ley antes de su promulgacién, que es el principio del procedimiento
previsto en el articulo 61 de la Constitucién. Es necesario pues deducir
que el pronunciamiento del juez constitucional se dirige ante todo a las
jurisdicciones ordinarias, en particular a los Tribunales Supremos que son
el Consejo de Estado y el Iribunal de Casacion.

La incompetencia de principio del juez constitucional para verificar la cons-

" V. Bernard Matniey, op. cit. D. 2004, pg. 1739.

'* V. TJCE 22 de octubre 1987 Foto Frost.

' V. Jacques PrrTEK, La pratique du renvoi préjudiciel en droit communautaire, coopé-
ration entre CJCE et juges nationaux, Paris, Litec 2001, pg. 105.

" V. TJCE 30 de junio 1966 Vaasen Goebbels, as. 61/65, Rec., pg. 377.

" V. P. Y. MonjaL, LPA, op. cit., pgs. 18-19.
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titucionalidad de una Ley que transpone una directiva se inscribirfa en la
légica de su jurisprudencia®. En su decisién 77-90 de 30 de diciembre de
1977*' conocida como «isoglucosa», el Consejo constitucional habia renun-
ciado a sancionar la inconstitucionalidad de una Ley financiera que extrae
las consecuencias de un reglamento comunitario. Los parlamentarios que
habian instado al Consejo constitucional criticaban el hecho de que la ci-
tada Ley se limitaba a exigirles que regularan las modalidades de recauda-
cion no fijadas por el reglamento comunitario. Invocaban una violacién del
articulo 34 de la Constitucién segln el cual el Parlamento es competente
para fijar las reglas relativas a la base imponible y a los tipos impositivos. El
Jjuez constitucional consideré que el compromiso comunitario suscrito por
Francia se imponia a los parlamentarios que no podian invocar en forma
util el articulo 34 de la Constitucién. El reglamento comunitario hacia asi
pantalla a la aplicacién habitual de las competencias del Parlamento francés
tal y como derivaba de la Constitucién. Algunos comentaristas habian dedu-
cido que el juez constitucional francés parecia haber aceptado la primacia
de los reglamentos comunitarios incluso de los referidos a las normas consti-
tucionales como la del articulo 34%,

La posicion del juez constitucional francés respecto al control de la constitu-
cionalidad del Derecho comunitario derivado se encontraba lejos de estar
perfectamente decidida. Asi, en su decisién 78-100 de 20 de diciembre de
1978%, acept6 verificar la constitucionalidad de disposiciones de una Ley
relativa a la adaptacién de la legislacién sobre el IVA a la 6 directiva del
Consejo de las Comunidades. Ciertamente, en el fondo habia rechazado
todos los motivos de inconstitucionalidad, pero no parecia cuestionar su
capacidad de control.

En su decision 2004-496, el Consejo constitucional afirma esta vez que la
transposicion de una directiva no puede en principio ponerse en jaque por
un control de constitucionalidad de la Ley de transposicion. Se trata de
extraer todas las consecuencias incluso constitucionales del compromiso co-
munitario de Francia. Por otra parte el juez constitucional en 2004 afirma
con fundamento en el articulo 88.1 de la Constitucion que la transposicion
de las directivas es una «exigencia constitucional»**.

Esto plantea la cuestion de saber, hasta qué punto, el Consejo constitucional

2 VY. Comentario de los propios servicios del Conseil constitutionnel, http:/ /www.con-
seil-constitutionnel.fr/cahiers/cccl7/jurip496.hum.

2y, http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision /1977 /7790dc.htm.

# V. Pierre AvriL et Pierre GloQuEL, Pouvoirs n° 8 1979 y P. Gama, «Le Conseil constitu-
tionnel et I'insertion des cngagements internationaux dans 1'ordre juridique francais»,
Paris Economica, pgs. 56-57.

2y, http:/ /www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1978,/78100dc.htm.

#! Cabe recordar que Francia es el Gltimo Estado miembro en la transposicion de
directivas del mercado interior aunque el gobierno y el parlamento intentaron de tomar
medidas para mejorar esta situacion. V. C. Philip, informe Asamblea Nacional n° 1709,
01/07/2004, La transposition des directives européennes. V. http://www.assemblee-
nat.fr/12/europe/rap-info/i1709.asp#TopOfPage.
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puede erigirse en garante del ordenamiento comunitario sobre la base de
esta exigencia constitucional ;Puede llegar a verificar la forma en que el
legislador francés cumple su deber de transposicion? Si la transposicion se
considera una exigencia constitucional, el juez deberia poder verificar si el
legislador respeta esta exigencia.

Hasta el momento, el juez constitucional no se ha entregado a un control
de este tipo més que en su decisién 98-400.% El contexto era muy especifico.
Se habia sometido al juez la Ley Organica por la que se determinaban las
condiciones de aplicacién del articulo 88.3 de la Constitucion relativo al
ejercicio del Derecho de sufragio activo y pasivo de los ciudadanos no fran-
ceses de la Union Europea residentes en Francia en las elecciones municipa-
les, Ley que transponia la directiva 94/80 CE de 19 de diciembre de 1994.
En esta decisién, el juez francés se entrega a un examen minucioso de la
compatibilidad de la Ley Orgénica con el Derecho comunitario, particular-
mente de la directiva 94/80 adoptando como fundamento para ello la habi-
litacién constitucional del articulo 83.3.

Mas alla de esta habilitacién especifica del articulo 88.3 simplicaria el ar-
ticulo 88.1 una habilitacién general que permitiera al juez constitucional
verificar la compatibilidad de las Leyes con directivas que transponen? Me-
rece la pena plantear la cuestion porque pone en duda al menos parcial-
mente la jurisprudencia tradicional conocida como IVG antes citada. De
acuerdo con esta decision, «no corresponde al Consejo constitucional, en aplica-
cion del articulo 61 de la Constitucién, examinar la conformidad de una Ley a las
estipulaciones de un tratado o de un acuerdo internacional».”® Este posible giro
jurisprudencial se evoca por algunos con medias palabras. «¢ No podriamos
imaginar que el dia que el Consejo constitucional trate de considerar que una Ley
realiza una transposicion inadecuada de una directiva, aquélla serd, por este unico
hecho, contraria a la Constitucion en lo que se refiere a la exigencia constitucional
de participacion en las Comunidades y la Union europea enunciada por el articulo
88.1 7

El futuro de la jurisprudencia IVG con frecuencia ha sido objeto de contro-
versias doctrinales®™ que bien podrian reavivarse. Este nuevo debate no deja-
ria de tener implicaciones importantes en las relaciones entre el Consejo
constitucional y las jurisdicciones ordinarias administrativas y judiciales fran-

% V. Bruno GEnevols, «Le droit de vote des citoyens de I'Union européenne aux ¢lec-
tions municipales: un contrdle 4 quadruple détente», RFDA 1998 pg. 672.

%y, http://www.conseil—constitutionnel.fr/decision/1974/7454dc.htm.

¥ V. Anne LEVADE, op. cit.

% V. Guy CARCASSONNE, Faut-il maintenir la jurisprudence issue de la décision n® 74-54 DC
du 15 janvier 1975, Les cahiers du Conseil constitutionnel n° 7 1999, http://www.conseil-
constitutionnel fr/cahiers/ccc7/carcassonne.htm.Bruno Gentvors, Fautil maintenir la ju-
risprudence issue de la décision n” 74-54 DC du 15 janvier 1975?; Les cahiers du Conseil
constitutionnel n° 7 1999, pg. 101, http://www.conseil-constjtucionnel.fr/cahiers/c<‘c7/
genevois.htm
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cesas. Estas jurisdicciones ordinarias tienen por el momento el monopolio
del control de la conformidad de las leyes a los tratados.

Si el juez constitucional se erige en garante del ordenamiento comunitario
apoyandose en una exigencia constitucional nacional recuerda igualmente
que es ante todo el garante del ordenamiento juridico constitucional fran-
cés.

B) El Consejo constitucional garante del ordenamiento juridico
constitucional francés

La afirmaci6n segin la cual la transposicién de las directivas constituye una
exigencia constitucional sin precisar que es, ante todo, una exigencia comu-
nitaria, no sorprende. El juez constitucional francés, del mismo modo que
el conjunto de los Tribunales Superiores franceses, no ha sido nunca muy
propenso a reconocer la especificidad de las Comunidades europeas. Cierta-
mente, el juez constitucional como hiciera en su decisién de 1976 no consi-
dera ya a las Comunidades unas organizaciones internacionales cualquiera.
Desde su decision de Maastricht de 1992, asimila la Comunidad a una «orga-
nizacion internacional permanente, dotada de personalidad juridica e investida de
poderes decisorios como consecuencia de las transferencias de competencias consentidas
por los Estados miembros».* Esta formulacion es bastante parecida a la que
retuvo el TJCE en su célebre sentencia Costa vs. Enel®. Segin el TJCE, los
Tratados comunitarios instituyeron «Una Comunidad de duracion ilimitada,
dotada (...) de personalidad juridica, (...) y de poderes reales nacidos de una limita-
con de competencia o de una transferencia de atribuciones de los Estados miembros
a la Comunidad». Sin embargo, desde entonces, cuando el conjunto de las
Jurisdicciones francesas afirma la primacia del Derecho comunitario, adopta
como fundamento el articulo 55 de la Constitucién francesa en lugar de la
especificidad del ordenamiento juridico comunitario y la jurisprudencia del
TJCE. Estas divergencias conceptuales entre el TJCE y las jurisdicciones fran-
cesas son antiguas y atestiguan por una parte la imposibilidad de las jurisdic-
ciones francesas para liberar su ordenamiento juridico de ataduras y por
otra de la dificultad para el ordenamiento juridico comunitario de liberarse
de su origen internacional.

En este contexto, s6lo el ordenamiento juridico constitucional puede ofre-
cer un reconocimiento especifico de la construccién comunitaria legitima-
mente utilizable por las jurisdicciones nacionales. Asi, en su decision 2004-
496, el juez constitucional toma nota de las consecuencias de la constitucio-
nalizacién del compromiso comunitario de Francia fundandose para ello en
el articulo 88.1 de la Constitucién. La inserciéon de esta disposicion en la

* V. Considerando n° 13 de la Sentencia 92-308, del 9 de abril 1992 http:/ /www.con-
seil-constitutionnel.fr/divers/nn/92308dc.htm, asi como el Considerando n° 6 de la Sen-
tencia 97-394, de 31 de diciembre 1997 relativa a la ratificacién del Tratado de Amster-
dam, http://www.conseil-constitucionnel.fr/decision/1997,/97394dc.htm.

* TJCE Sentencia de 15.7.1964 Costa c. En el, asunto 6/64.

616



JURISPRUDENCIA

Constitucién francesa ha transformado la transposicion en una exigencia
constitucional.

Pero el juez constitucional francés estima que esta exigencia, aunque sea
constitucional, no es incondicional. Podria suspenderse «debido a una disposi-
cion expresa contraria a la Constitucion». Se trata aqui de una reserva constitu-
cional cuyo alcance no es facil de comprender.

¢Se trata simplemente de recordar que el compromiso comunitario de Fran-
cia no es ilimitado y que lo que el pueblo soberano francés ha hecho puede
deshacerlo? En otras palabras, se pretenderia subrayar la primacia de la
voluntad del constituyente. La insercion de una disposicién constitucional
contraria a una norma comunitaria podria hacer fracasar la transposicion
de una directiva. La transposicién de las directivas constituye una exigencia
constitucional en tanto en cuanto el constituyente francés no se opone a
ella.

¢Hay que ver entonces una voluntad del juez constitucional francés de regre-
sar a los aftos posteriores a la célebre y en adelante tradicional jurispruden-
cia del Tribunal constitucional aleman? Si una directiva vuelve a cuestionar
una disposiciéon constitucional expresa, el juez constitucional francés podria
oponerse claramente a la transposiciéon de esta directiva. Tal aproximacion
es contraria a la jurisprudencia constante del TJCE que considera que un
«Estado miembro no podria alegar las dificultades internas o disposiciones de su
ordenamiento juridico nacional, incluso constitucional, para justificar el incumpli-
miento de las obligaciones y plazos resultantes de las directivas comunitarias».”

Por su parte el juez constitucional aleman ha tenido la ocasiéon de matizar
su jurisprudencia. En su decision SolangeI de 29 de mayo de 1974, se declaré
competente para verificar si el Derecho comunitario secundario respeta la
proteccion inalienable de los Derechos fundamentales de la Grundgesetz asi
como la proteccién de los Derechos fundamentales a nivel comunitario.
Este tipo de control a posteriori se ejercia a través de las leyes de ratificacion
de los Tratados que permiten la incorporacién del Derecho comunitario en
el ordenamiento interno aleman.

En su decisién Solange 11 de 22 de octubre de 1986, el juez constitucional
aleman ha invertido su férmula a la vista de la evolucién de la jurisprudencia
del TJCE en materia de Derechos fundamentales. El Tribunal constitucional
aleman (en adelante TCA) concluyé que mientras la proteccién de los Dere-
chos fundamentales estuviera suficientemente asegurada por el TJCE, acep-
taria no ejercer su competencia de control de la constitucionalidad del De-
recho comunitario en relacién con los Derechos fundamentales de la
Grundgesetz. La suspensiéon de la competencia del Tribunal aleman esta vin-
culada al nivel global de proteccién de los Derechos fundamentales en la
Comunidad. Este nivel debe ser comparable al que garantiza la Grundgesetz

* TJCE 06.05.1980, Commision ¢/ Belgique, Asunto 102/79, Rec., pg. 1473.
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(en adelante G.G.) es decir que la sustancia o el nicleo duro de los Dere-
chos fundamentales alemanes debe protegerse a nivel comunitario.

En su decision de 12 de octubre de 1993 relativa a la ratificacién del Tratado
de Maastricht, el TCA, consagrando « priori la constitucionalidad del Tra-
tado, mantiene su competencia de principio para controlar el respeto al
nucleo duro del ordenamiento constitucional alemén y en particular el res-
peto de los Derechos fundamentales. Aunque la posicion del TCA sea ambi-
gua, debe analizarse a la luz de la jurisprudencia anterior Solange II y no
como un Solange III. Sin embargo en esta decisién el TCA parece mucho
mas dispuesto a verificar si la UE, y el TJCE, proporcionan una garantia del
estandar de protecciéon indispensable a los Derechos fundamentales como
lo exige la Grundgesetz. Contrariamente a la decisién Solange 11, el TCA no
da ningan testimonio acerca de la proteccién comunitaria de los Derechos
fundamentales.

Por otra parte, apoyandose sobre el principio de democracia, ¢l juez consti-
tucional se declar6 competente para verificar si «los actos juridicos de las insti-
tuciones o de los organos europeos se mantienen en los limiles de los Derechos de
soberania que les han concedido o se alejan de ellos». Dicho de otra forma, el TCA
reivindica el Derecho a verificar si los actos de Derecho comunitario deri-
vado permanecen en los limites de las competencias transferidas a la Comu-
nidad: una especie de control del exceso de poder de los érganos comunita-
rios. Pero la forma en la que deberia ejercerse esta competencia, susceptible
de compartirse con las jurisdicciones ordinarias, actualmente no se ha preci-
sado.

De un modo general la decisiéon de 12 de octubre de 1993 se dicté en un
contexto politico muy euroescéptico. El objetivo del TCA ha sido recordar
su papel de marco del proceso de integracién comunitaria y la necesidad
de respetar la identidad alemana en este proceso. Esta es sin duda la razén
por la que el TCA ha precisado recientemente el alcance de esta decision.

En su decision de 7 de julio de 2000 relativa al reglamento del mercado de
los platanos, el TCA se entrega a una interpretacion de su decision de 1993
marcada por la preocupaciéon de apaciguar sus relaciones con el TJCE. Sin
duda la elaboracion de la Carta de Derechos fundamentales, iniciativa ale-
mana, puede explicar este cambio de politica jurisprudencial. En esta nueva
decision el TCA marca la continuidad de su jurisprudencia entre su decision
Solange Il'y su decision Maastricht. Entiende concretamente que los recursos
constitucionales y los reenvios prejudiciales que tengan por objeto hacerle
controlar la constitucionalidad del Derecho comunitario derivado son «ma-
nifiestamente inadmisibles, salvo si su motivacion demuestra que el Derecho europeo
particularmente la jurisprudencia del TJCE se sitiia por debajo del nivel requerido de
proteccion de los Derechos fundamentales fijados a partir de la decision Solange II>.
De una manera general, el TCA muestra en esta Gltima decision su voluntad
de mejorar su cooperacién con el TJCE.

Asi podemos afirmar que el Derecho comunitario en vigor se beneficia de
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una simple presuncién de constitucionalidad en el seno del ordenamiento
juridico aleman. Se trata de una presuncién simple porque el juez constitu-
cional aleman se reserva la posibilidad de examinar ulteriormente la consti-
tucionalidad del Derecho comunitario y ello aunque podamos pensar que
la activacion de la competencia del TCA siga siendo hipotética. Esta juris-
prudencia puede analizarse como una especie de leitmotiv que tiene un pa-
pel primordialmente pedagégico. No obstante, la posicion del TCA tiende
a colocar la integracién comunitaria bajo un control perpetuo.

Es esto también lo que el juez constitucional francés parece querer hacer a
través de esta reciente decisién. Pero la competencia de control del Consejo
constitucional francés no parece limitarse a examinar si las directivas comu-
nitarias a través de su Ley de transposicion respetan los Derechos fundamen-
tales. El juez constitucional evoca simplemente la existencia de una disposi-
cién constitucional infringida sin otra precisiéon. Si bien la hipotesis deberfa
ser practicamente excepcional, parece ir mas lejos que su homoélogo ale-
man. Por otra parte, se ha pretendido que el pronunciamiento del juez
constitucional francés podria analizarse como una especie de habilitacion a
los jueces ordinarios™. El argumento merece desarrollo. Examinar la consti-
tucionalidad de una Ley que seria una copia de una directiva comunitaria,
seria en realidad examinar la constitucionalidad de esta directiva. Ahora
bien, las jurisdicciones ordinarias consideran que la supremacia de los com-
promisos internacionales, tal y como deriva del articulo 55 de la Constitu-
cion, «no se aplica en el orden interno a las disposiciones de naturaleza constitucio-
nal>”. Dicho de otro modo, es posible imaginar que las jurisdicciones
ordinarias deciden declarar inaplicable una Ley que transpone fielmente
una directiva atendiendo a la inconstitucionalidad de esta directiva.

La decision 2004-496 podria tener entonces implicaciones particularmente
importantes. En la hipétesis de que las jurisdicciones supremas francesas
dejaran inaplicada una directiva comunitaria debido a su inconstitucionali-
dad, podria comprometerse la responsabilidad del Estado francés™. Francia
podria igualmente ser objeto de un recurso de incumplimiento. Durante
largo tiempo ha permanecido como supuesto de laboratorio, pero, reciente-
mente, el TJCE implicitamente ha admitido la posibilidad que la jurispru-

2 V. Pierre-Yves MoNJAL, op. cit. LPA pg. 20 et ss.

% V. Conseil d’Etat, 30/10/1998, Sarran Levacuer, L. Favoreu, H. OBerbORFF, Droit
constitutionnel, et droit communautaire, RMC 2000 P. 94; Grands arréts de la jurispru-
dence administrative n® 108, pg. 789; L’accord de Nouméa, I'arrét Sarran et ses suites,
RFDA 1999, pg. 57; Conseil d’Etat, 3 décembre 2001 Syndicat national de I'industrie
pharmaceutique, A. Ricaux, D. SiMoN, Summus jus, summa injuria, Europe avril 2002, pg.
3; F. CHaLTIEL, La boite 4 Pandore des relations entre la constitution francaise et le droit
communautaire, RMUE 2002, pg. 595; Cour de Cassation 2/06/2000, Fraisse V. X. Prétot,
«La Cour de Cassation, la Constitution et les Traités», RDP 2000, pg. 1037.

v, TJCE 30.09.2003, Kobler, Asunto 224/01.
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dencia de una jurisdiccién nacional sea causa de un recurso de incumpli-
miento®.

En su decision 2004-496, el juez constitucional francés s6lo ha considerado
la hipotesis de que las disposiciones legislativas reprodujeran fielmente una
directiva comunitaria. Estas disposiciones legislativas se presentaban como
la «consecuencia necesaria de las disposiciones incondicionales y precisas» de la dis-
posicion de la directiva comunitaria. Es curioso que el juez constitucional
recurra aqui reiteradamente a los criterios del efecto directo. En Derecho
comunitario la obligacién de transposiciéon se entiende en el conjunto de
las directivas sin distincion. Sélo falta la condicién relativa a la claridad. El
Juez constitucional se reservaria la tarea de determinar él mismo el sentido
de las disposiciones de las directivas. Esto romperia con los propésitos preci-
tados relativos a la competencia del TJCE en lo que al reenvio prejudicial
se refiere. Ciertamente el juez constitucional evocaba esencialmente el reen-
vio en apreciacion de la validez.

Emitida unos dias mas tarde, la decision 2004-497" va un poco mis lejos. El
Jjuez constitucional se declara competente para controlar la constitucionali-
dad de la Ley de transposicién en sus disposiciones no calcadas de la direc-
tiva. En este caso, el juez constitucional estaba llamado a controlar la consti-
tucionalidad de la Ley relativa a las comunicaciones electronicas, Ley, por
la que se transponia la directiva 2002/19 del Consejo de 7 de marzo de
2002. El juez separ6 entonces las disposiciones del articulo 70 de esta Ley,
que no se limitaban a extraer las consecuencias necesarias de las disposicio-
nes incondicionales y precisas de la directiva retomando los mismos conside-
randos que en su decisién 496. Después examiné la constitucionalidad de
las disposiciones restantes de la directiva, que consider6 finalmente que no
contravenian el principio de la libertad de expresion, ni a la libertad de
emprender actividades econémicas, ni a la libertad contractual.*

Asi, en una hipétesis como ésta, el Consejo constitucional retoma completa-
mente su papel de garante del orden constitucional francés. El control del
Jjuez constitucional se refiere a la forma en que las autoridades legislativas
han utilizado el margen de maniobra dejado por la directiva para asegurar
las obligaciones de resultado que implica. Ademas, este control podria llevar
al legislador a adaptar las disposiciones legislativas censuradas por el juez
constitucional antes de la expiraciéon del plazo de transposicién, a fin de
permitir una transposicién completa de la directiva. Este no era el caso en
el marco de la decision 497, porque la disposiciéon cuestionada anadia una
obligacién que no figuraba realmente en la directiva. Pero este ejemplo
Jjurisprudencial lleva a preguntarse c6mo reaccionard el juez constitucional

¥ V. TJCE, 9.12.2008, Comisién c. Italie, asunto 129/00, D. SivMon, «La condamnation
indirecte du “manquement judiciaire”: le juge national doit étre asservi par le législateur
au respect du droit communautaire», Revue Europe marzo 2004, pg. 8.

% V. Sentencia 01.07.2004, http:/ /www.conseil-constitutionnel.fr/decision/ 2004/
2004497/2004497dc.hum.

7 V. considerando 20.

620



JURISPRUDENCIA

cuando se trate de una disposicién nacional que sea la consecuencia necesa-
ria de una disposicion no incondicional y precisa de una directiva que forme
parte integrante de la obligacion de transponer. Pensemos en una disposi-
cién que deje una alternativa a las autoridades nacionales competentes pero
que seria necesaria para la transposicioén de la directiva: ¢se declarara com-
petente el juez constitucional también para controlar la constitucionalidad
de una disposicidn legislativa de transposicién como ésta?

La decisién 2004-496 conticne algunas consideraciones que provocan per-
plejidad en el lector ¢Qué pueden significar las palabras del juez constitucio-
nal francés en el momento en que los Jefes de Estado y de Gobierno acaban
de adoptar el Proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa? ;Hay que ver en ello una advertencia lanzada por los Sabios
al gobierno francés o al TJCE? ¢Hay que ver la voluntad del juez constitucio-
nal de reforzar sus poderes de control sobre la construccién comunitaria?
Es posible que se trate simplemente de un medio por el que el Consejo
constitucional anticipa las posturas del debate acerca de la ratificacion de
la Constituciéon europea.

II. LA ANTICIPACION DEL DEBATE ACERCA DE LA
RATIFICACION DE LA CONSTITUCION EUROPEA

La decision 496 del Consejo constitucional vuelve a cuestionar el estatuto
del Derecho comunitario derivado en Francia. Subrayando que las directivas
podrian contener disposiciones contrarias a una disposicion expresa de la
Constitucién francesa, el juez constitucional abre de nuevo el debate sobre
la necesidad de controlar la constitucionalidad del Derecho comunitario
derivado (A). Pero mas alla, apoyandose en el articulo 88.1 de la Constitu-
ci6n para fundar una presuncién de primacia del Derecho comunitario de-
rivado sobre la Constitucién, el juez constitucional nos lleva a preguntarnos
sobre el futuro de la constitucionalizacién del Derecho comunitario en
Francia (B).

A) La necesidad de un control de la constitucionalidad del Derecho
comunitario derivado

La cuestion del control de constitucionalidad del Derecho comunitario deri-
vado se ha abordado en varias ocasiones en Francia durante los debates
relativos a la revision de la Constitucion. Asi, en el marco del procedimiento
de revision de junio de 1992 relativo a la adaptacién de la Constitucion al
Tratado de Maastricht, Nicole Catara propuso una modificacién que supon-
dria someter todos los actos de Derecho derivado, comunitario o internacio-
nal a un control de constitucionalidad a través de la cuestion prejudicial,
planteada por cualquier jurisdiccién, judicial o administrativa. Esta pro-
puesta fue rechazada sin abandonar la idea de control. Se trataba de poner
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fin a »la inmunidad constitucional»® del Derecho comunitario derivado sin
que tal control vuelva a poner en duda la estabilidad, la unidad y la primacia
del Derecho comunitario. La doctrina se ha hecho eco de esta cuestién en
algunas ocasiones.”

En este contexto, las propuestas de revision constitucional hechas por el
antiguo presidente de la delegacion para la Unién Europea de la Asamblea
Nacional, nombrado recientemente Presidente del Consejo constitucional,
M. P. Mazeaup, podrian retomar toda su actualidad. La mas reciente de
entre ellas preveia la instauracién de un control preventivo de la constitucio-
nalidad de las propuestas de actos comunitarios y de la Unién Europea
dispuesta sobre el modelo del articulo 54 de la Constitucién®’. Conforme a
ella, si el Consejo constitucional estima que el proyecto de acto comunitario
que se le ha sometido es contrario a la Constitucién, el gobierno francés
solo puede aprobarlo en el Consejo de la UE tras una reforma de la Consti-
tucion. Este mecanismo debe combinarse con una reserva de examen consti-
tucional en el seno del Consejo de la UE. Se trataba de permitir al gobierno
francés que, apoyandose en el compromiso de Luxemburgo, indujera a los
otros gobiernos de los Estados miembros a imaginar soluciones que le per-
mitieran respetar las obligaciones constitucionales internas. El gobierno
francés deberia entonces negociar para eliminar las contradicciones de la
propuesta de acto con su Constituciéon o solicitar que se acordara un plazo
suficiente para asegurar la revisién antes de la adopcién del acto.

¢Debe interpretarse la decision 496 como la voluntad de obtener del go-
bierno la toma en consideracion de esta antigua propuesta de revisién cons-
titucional? Es muy probable. Pero entonces es dificil no compartir la critica
de los partidarios de esta interesante interpretacién que subrayan que el
mecanismo propuesto mantiene una «Linea Maginot»"'. En efecto, se puede
dudar de la eficacia de un procedimiento semejante en todos los casos en
los que los actos de Derecho derivado deben adoptarse por mayoria cualifi-
cada, sistema de adopcion de decisiones que ha visto ampliado considerable-
mente su ambito de aplicacién en el proyecto de Constitucién europea.

Podriamos ir un poco mas lejos preguntandonos si la decisién 496 no debe
entenderse como una reivindicacién del Consejo constitucional para con-

* P. Mazeaup, informe de la delegacién sobre los asuntos europeos de la Asamblea
Nacional n® 2630 «Droit communautaire, et constitutions nationales», pg. 29.

¥ V. ndmero especial de los Cahiers du Conseil Constitutionnel n° 4, 1997, http://
www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/ccc4/ccc4somm. htm.

“ V. propuesta constitucional n° 2641 del 13.03.1996 para la introduccién de la redac-
cién siguiente en un nuevo articulo 88.5 de la Constitucién «Si el Consejo constitucional, a
instancias del Presidente de la Repriblica, el Primer Ministro, el Presidente de una u otra Asamblea
o por sesenta diputados o sesenta senadores ha constatado que un proyecto o una propuesta de acto
de las Comunidades o de la Union Europea implica una disposicion contraria a la Constitucion, el
gobierno sélo puede aprobarla después de la revision de la Constitucion».

# V. J. L. Sauron et Fabrice CLaREAU, Op. cit.
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vertirse en el Unico titular legitimo del mecanismo de control preventivo de
la constitucionalidad del Derecho derivado.

El asunto conocido como «orden de detencion europea» es en este aspecto
esclarecedor®”. La decision-marco sobre la orden de detencién europea
(ODE) ha abierto la puerta en Francia a la primera revision de la Constitucion
como consecuencia de una contradicciéon con un acto de Derecho derivado,
no de un acto de derecho comunitario derivado sino de un acto secundario
de la Union Europea. Ha sido el Consejo de Estado el que ha estimado que
esta norma de la Unién Europea es contraria a un principio fundamental re-
conocido por las leyes de la Reptblica en materia de extradicion, que tiene
valor constitucional. La opinién de 13 de julio de 2002 de la alta jurisdiccion
administrativa es, pues, el origen de la revisién constitucional.

Este asunto ha conducido a preguntarse acerca de la capacidad del Consejo
de Estado para dedicarse en el contexto del procedimiento del articulo 88.4
de la Constitucién a un control de la constitucionalidad del Derecho deri-
vado de la Unién y de las Comunidades. El articulo 88.4 organiza la transmi-
sion de las propuestas de actos de Derecho derivado de la Comunidad y de
la UE a las Asambleas parlamentarias para que puedan adoptar resolucio-
nes. Se trata de un mecanismo que permite la participacion de los parlamen-
tarios en la formacion de la posicién del Gobierno francés en el Consejo de
la Unién Europea. Las resoluciones adoptadas por las Asambleas no son en
ningtin caso obligatorias para el gobierno™.

La puesta en prictica del procedimiento del articulo 88.4 se ha visto precisado
por varias circulares, particularmente la circular del 13 de diciembre de 1999*
que enmarca las modalidades de intervencién del Consejo de Estado®. En un
primer momento la competencia del Consejo de Estado se limitaba principal-
mente a controlar si las proposiciones de actos en causa comportaban disposi-
ciones de naturaleza legislativa. Se trataba de determinar sobre la base de esta
opinién la autoridad interna competente para la futura transposiciéon. Una
vez conocida la decisién marco ODE, el Consejo de Estado va en un primer
momento a emitir una opinién que se contenta «con subrayar la importancia y el
cardcter particularmente delicado de la propuesta de la decision marco por la que se ins-
taura la orden de detencion europea respecto de los principios tradicionales del Derecho

42y, Henri Lasavig, «Le controle de la constitutionnalité du droit dérivé de I'Union euro-
péenne. L’entraide judiciaire européenne au Palais Royal», RFDA 2003, pgs. 442-469; Pierre
Yves Monjar, «La décision-cadre instaurant le mandat d’arrét européen et I'ordre juridique
francais: la constitutionnalité du droit dérivé de I’'Union européenne sous le contréle du
Conseil d’Etat», Revue du Droit de U'Union Européenne, 1 /2003, pgs. 109-187; Informe de la Asam-
blea Nacional n°® 469 presentado por P. LEQUILLER, Le mandat d’arrét européen, 11/12/2003,
htep:/ /www.assemblee-nat.fr/12/europe/rap-info/i0469.asp#P131.21546.

 V.]. D. NUTTENSs, le Parlement francais et I'Europe: 'article 884 de la Constitution,
Paris LGDJ 2001.

* JORF 17/12/1999, pgs. 18800-18802.

YA J. L. Sauron, L’administration francaise et I'Union européenne, La documenta-
tion francaise, Paris, 2000, pgs. 108 y ss.
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de extradicion»*. A continuacion de esta opinién, dictada en virtud del procedi-
miento 88.4, el gobierno decidié utilizar la posibilidad ofrecida por el articulo
23 dela Ordenanza de 31 de julio de 1945, de someter una consulta al Consejo
de Estado. El Consejo de Estado dict6 una opinién consagrando la inconstitu-
cionalidad de la decisiébn marco.

Después de esta revision constitucional, se decidié clarificar la posiciéon del
Consejo de Estado, declarandole competente explicitamente para verificar
en el marco del procedimiento del articulo 88.4 la constitucionalidad del
Derecho derivado comunitario y de la Unién*’.

Al Consejo de Estado se le ha colocado en el centro de un mecanismo de
alerta precoz para prevenir las inconstitucionalidades del Derecho derivado
de las Comunidades y de la UE. El control de la constitucionalidad del
Derecho primario se ha reservado al Consejo constitucional en el contexto
del articulo 54 de la Constitucion.

Este mecanismo seria mejorable sin duda. En la situacién actual sélo el
gobierno es susceptible de acudir al Consejo de Estado en el marco del
articulo 88.4 para que controle la constitucionalidad del Derecho derivado.
Esta posibilidad se anade a la capacidad de los Ministerios para solicitar una
opinién al Consejo de Estado con el objeto de poder evaluar el impacto
juridico de la transposicién de una directiva®®. Varios estudios recientes su-
brayan la inobservancia de esta obligacion de estudiar el impacto juridico
de la transposicion de las directivas por los Ministerios interesados®. De este
modo el conjunto del tratamiento administrativo de las cuestiones relaciona-
das con la Unién Europea parece necesitar mejoras que permitan a Francia
responder correctamente a sus compromisos comunitarios.”

En este contexto, la decision 496 no se contenta con reactivar la necesidad
de prever un mecanismo precoz que evite los riesgos de futuras inconstitu-
cionalidades del Derecho derivado de la Unién Europea. Se trata de una
invitacién al Gobierno para que decida en el marco del debate sobre la
ratificacién de la Constitucién Europea cé6mo se articulara la responsabili-
dad de esta tarea entre el Consejo de Estado y el Consejo constitucional.

Algunos se han pronunciado ya a favor de reforzar el papel del Consejo de
Estado. La legitimidad de su actuacién no deberia cuestionarse. Asumiria
asi también su funcién de Consejo del Estado y del Gobierno™.

* V. Informe X. Roux, presentado a la Asamblea Nacional n® 463, mandat d’arrét
européen, pg. 22 hup://222.assemblee-nat.fr/12/rapports/r0463.asp#P223_42071.

* Circular no publicada del Primer Ministro de 30 de enero de 2003.

V. Circular 9/11/1998, relativa al procedimiento de transposicion de las directivas
al Derecho interno, art.1.2. V. http://www.admi.net/jo/19981110/PRMX9803266C.html.

¥ V. Conseil d’Ftat, la norme internnationale en droit communautaire. La documenta-
tion francaise, Paris 2000, pg. 87; Christian Philip, Informe de la Asamblea nacional n°
1709, La transposition des directives communautaires, 01/07/2004, pg. 20.

V. informes citados en Nota 1.

' V. Henri LasaviE, op. cit., pg. 450.
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Mais alla de la identificacion del juez interno competente, se plantea la cues-
tion de la participacién de los parlamentarios en este mecanismo de alerta
precoz. El proyecto de Constitucion Europea otorga una mayor considera-
cién al papel de los parlamentos nacionales. Ademas del papel de los parla-
mentos nacionales en el control del respeto del principio de subsidiariedad,
un segundo protocolo refuerza el Derecho a la informacion de los parla-
mentarios. En adelante, estos altimos recibirdn directamente el conjunto de
proyectos de actos legislativos de las instituciones. Los parlamentarios recibi-
ran directamente los 6rdenes del dia y los procesos verbales de las reuniones
del Consejo de la Unién cuando resuelva sobre los proyectos de actos comu-
nitarios legislativos.

En estas condiciones, es facilmente previsible que los parlamentarios no
disfruten del derecho a someter a la jurisdiccién competente el control de
la constitucionalidad de un proyecto de acto comunitario. Esta eventualidad
se previé en la propuesta antes citada de revision constitucional del Presi-
dente P. Mazeaup. Deberia l6gicamente presentarse al Consejo de Estado si
su competencia en el marco del articulo 88.4 se hubiera reforzado. Los
parlamentarios provocaron el sometimiento al Consejo de Estado de los
proyectos de acuerdos entre la UE y los Estados Unidos de América en
materia de extradicién y de ayuda judicial mutua. En ese momento llamaron
la atencién al Gobierno acerca de la necesidad de clarificar las posturas en
este acuerdo cuya negociaciéon se consumsé respecto a las exigencias consti-
tucionales™. Retener esta solucion podria adoptar la forma de una revisién
del articulo 88.4 de la Constitucion.

El asunto de la orden de detencién europea, que ha provocado la cuarta
revision de la Constitucion francesa como consecuencia de la construccion
europea en diez anos”, permite también preguntarse sobre el futuro de la
constitucionalizacién del Derecho comunitario en Francia. ¢Vamos a com-
prometernos a realizar una adaptacién constitucional profunda a diferencia
de lo ocurrido las ultimas veces en las que se produjo una simple revision
anadida?

B) El futuro de la constitucionalizacion del Derecho comunitario en
Francia

La constitucionalizacién del Derecho comunitario en Francia ha planteado
siempre una cuestion de método. :Se debia revisar cada disposicion de la
Constitucion contraria al Tratado, o podian introducirse disposiciones cons-
titucionales particulares levantando la inconstitucionalidad constatada sobre
los diferentes aspectos del Tratado que desedbamos ratificar?

2 V. Henri LaBavLE, Op. cit., pg. 447.

¥ Ley 92-554 del 25/06/1992 para la ratificacion del Tratado de Maastricht, Ley 93-
1256 del 25/11/1993 para la aplicacién de los acuerdos de Schengen, Ley n* 99-49 del
25/01/1999 para la ratificaciéon del Tratado de Amsterdam, y finalmente, Ley constitucio-
nal del 25/03/2003 para la transposicién de la orden de detencion europea.
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En su decision 92-312, denominada Maastricht II**, el Consejo constitucional
ha recordado que el poder constituyente era en principio soberano, confir-
mando la posibilidad de revisién afadida en lugar de una adaptacién com-
pleta de la Constitucién francesa. Desde entonces es éste el método que
se ha utilizado constantemente, no sblo para las revisiones constitucionales
provocadas por la construccién comunitaria, sino también para la adapta-
cién del orden juridico constitucional francés a la institucién de la Corte
Penal Internacional. Este método, que por su simplicidad implica ventajas,
en la actualidad se critica mucho. Los constitucionalistas denuncian la des-
naturalizacion de la Constitucién, que habria perdido unidad para conver-
tirse en una «Constitucién dual» al contener disposiciones puramente nacio-
nales que se completan con un conjunto de reglas que rigen las relaciones
con la Unién Europea. Los comunitaristas no parecen menos descontentos
con estas «revisiones a golpes continuos»”

La ratificacion de la futura Constituciéon europea podria ser la ocasion de
volver a cuestionar este método. Con este motivo podria producirse una
profunda revision constitucional que permitiera suprimir todas las referen-
cias explicitas a los Tratados anteriores (Tratado de la Unién Europea, Tra-

tado de Amsterdam) incluso la referencia a la orden de detencién euro-
pea"’". Se trataria entonces de introducir una verdadera clausula de

integracién que permita un mecanismo de adaptacién automatica del orden
constitucional francés al conjunto de las transferencias derivadas de la Cons-
titucion Europea. Una clausula de este tipo desembocaria en la aceptacién

' V. Sentencia 02/09/92, «... €l poder constituyente es soberano; que le resulta legi-
timo derogar, modificar o completar las disposiciones de valor constitucional en la forma
que estime apropiado; que asi nada se opone a que introduzca en el texto de la Constitu-
cién disposiciones nuevas quc, en el caso en que lo pretendan, deroguen una regla o un
principio de valor constitucional; que esta derogacién puede ser expresa o implicita»;
http:/ /www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1992/92312dc.htm.

% V. Claude BLuMaNN et Louis Dusouts, Droit institutionnel de "Union européenne, Litec
Paris 2004, pg. 465.

% Esto supone la supresion de los articulos 88.2 y 88.3 actuales que establecen: «De
acuerdo con criterios de reciprocidad y del modo previsto por el Tratado de la Unién
Europea, firmado el 7 de febrero de 1992, Francia concede las transferencias de compe-
tencias necesarias para el establecimiento de la Unién Econémica y Monetaria europea.
De acuerdo con los mismos criterios y del modo previsto por el Tratado que instituye la
Comunidad Europea, en su redaccién correspondiente al tratado firmado el 2 de octubre
de 1997, se pueden conceder las transferencias de competencias necesarias para la deter-
minacion de las normas relativas a la libre circulacion de personas y a los aspectos que a
ella se refieran. La Ley establece las reglas relativas a la orden de arresto europea, en
aplicacion de los actos aprobados sobre la base del Tratado de la Unién Europea». Art.
88-3: «De acuerdo con criterios de reciprocidad y del modo previsto por el Tratado de
la Unién Europea, firmado el 7 de febrero de 1992, el Derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones municipales s6lo podra concederse a los ciudadanos de la Union
residentes en Francia, quienes no podran ejercer las funciones de alcalde o teniente de
alcalde ni participar en la designacién de electores senatoriales y en la eleccién de los
senadores. Una Ley orgénica votada en los mismos términos por las dos asambleas deter-
minara el modo de aplicacién del presente articulo».

626



JURISPRUDENCIA

de una presuncién a favor de la constitucionalidad de los compromisos co-
munitarios de Francia.

Mis alla del método, la ratificacién del Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa deberia ser la oportunidad para reflexionar mas
detenidamente acerca del impacto de este proyecto sobre las jurisdicciones
nacionales francesas.

La futura Constituciéon europea consagra de forma expresa la primacia del
Derecho comunitario sobre el Derecho de los Estados miembros en su ar-
ticulo I-6. Hay quien ha subrayado con razén que este principio ya se habia
admitido formalmente en 1997 por el Protocolo 7§2 anexo al Tratado de
Amsterdam®. En efecto, este protocolo establecia que las relaciones entre
el Derecho comunitario y los Derechos nacionales se fundaban sobre «los
principios precisados por el TJCE». Ahora bien, el TJCE siempre se ha pronun-
ciado en su jurisprudencia a favor de una primacia absoluta del Derecho
comunitario en su conjunto sobre el Derecho nacional incluyendo en éste
las normas constitucionales™.

Esto no ha impedido que el Consejo de Estado y el Tribunal de Casacion
se consideraran incompetentes para asegurar en el orden interno la prima-
cia del Derecho internacional sobre la Constitucién sobre la base del ar-
ticulo 55. Ciertamente la posicién del Tribunal de Casacion podria, segun
algunos, ser mas matizada de lo que parece con respecto al Derecho comu-
nitario®™. En su sentencia Fraisse, se habria cuidado de precisar que el asunto
en causa no entraba «en el campo de aplicacion del Derecho comunitario» antes
de afirmar que el articulo 55 no se aplica a las disposiciones de naturaleza
constitucional. Es posible que admita una cierta especificidad del Derecho
comunitario en relacién al Derecho Internacional, como pudo hacerlo en
su jurisprudencia J. Vabré’. En lo que se refiere al Consejo de Estado no
subsiste ninguna duda, quien en su sentencia SNIP de 3 de diciembre de
2001, claramente optd por la aplicacién de esta solucion al conjunto del
Derecho Internacional incluyendo aqui al Derecho Comunitario, aunque la
cuestién no presentaba ningin interés especifico.”

La jurisprudencia de las jurisdicciones ordinarias, igual que la del Consejo
constitucional, seran en lo sucesivo insostenibles frente a la claridad del
texto del articulo I-6 de la Constitucién Europea.

5y, Michel Crarig, Traité ou Constitution? A propos du projet de Constitution de
I’Union européenne, Dalloz 2004 n° 17, pg. 1177.

% y. TJCE 17/12/1970, Internationale Hangelsgesellschaft, Asunto11/70, Rec., pg.
1125.

% V. Florence CHALTIEL, Op. Cit.

% En esta sentencia, el Tribunal de Casacién admitié una cierta especificidad del Tra-
tado de Roma afirmando que el Tratado «ha constituido un orden juridico propio inte-
grado en el de los Estados miembros» pero después consagré la primacia del Derecho
comunitario sobre el articulo 55 de la Constitucién francesa.

1y, art. citado A. Ricaux, D. SivoN, Europe abril 2003, pg. 3.
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La adopcion de la Constitucion Europea deberia lograr reforzar claramente
la interdependencia entre los ordenamientos juridicos nacionales y el comu-
nitario. La ausencia de una jerarquia organica entre las jurisdicciones nacio-
nales y el nuevo Tribunal de Justicia de la Unién Europea podria manifes-
tarse cada vez mas teérica.

La coexistencia entre estos dos niveles de érdenes juridicos debera sin duda
organizarse mejor. Algunos evocan la habilitacién de una via que permita al
Consejo constitucional plantear una cuestién prejudicial al Tribunal de Justi-
cia™. Otros se preguntan acerca de la pertinencia de la creacién de un proce-
dimiento de revision automatico de las decisiones jurisdiccionales dictadas
por las jurisdicciones francesas en violacién del Derecho comunitario®.

Laadopcién de la futura Constitucion europea en Francia,como en otros Esta-
dos miembros, no esta garantizada. El Gltimo referéndum sobre la ratificaciéon
de Maastricht dejo un recuerdo amargo hasta el punto que el «si» gand por
muy escasa ventaja sobre el «no». La alternativa inevitable de recurrir de
nuevo a un referéndum para la adopcién de la Constitucién europea en Fran-
cia no esta desprovista de riesgo. Podemos esperar que los soberanistas utili-
cen la decision 496 en su campana por el «no». Decisién que igualmente po-
dria ser utilizada por otros que podriamos denominar los «euro-exigentes»
para recordar la fuerza de los compromisos comunitarios una vez concerta-
dos. Estos partidarios del «<no», que entienden que el proyecto constitucional
no es suficientemente progresista sobre todo en materia social contra las des-
localizaciones, podrian dar una sorpresa®. Mucho nos tememos que a la fu-
tura campana le costara apartarse de los debates politicos puramente inter-
nos. El resultado que pudiera obtenerse corre el peligro de alejarse mucho
de la finalidad buscada y confundir la opinién de los ciudadanos franceses.
Francia, que hasta ahora se veia como el motor de la vanguardia, actor activo
de un futuro nucleo duro, bien pudiera excluirse a si misma de la dindmica
de laintegracién comunitaria. Para evitar que las posturas de politica nacional
consigan apartar esta idea de la campana, podria ser razonable proceder a los
referenda el mismo dia, o cuando menos en periodos cercanos en el mayor
namero de Estados miembros que fuera posible” y europeizar asi el debate
publico sobre la ratificacion de la Constitucién Europea.

% V. Bastien Francois, Pour une 6 République européenne, européaniser les institu-
tions francaises: un chantier pour la C6R, décembre 2003, http://www.cbr-fr.org/arti-
cle.php3?id_article=298.

% D. SIMON, op. cit. Revue Europe Marzo 2004, pg. 9.

™ V. Constitution européenne: Laurent Fabius pose ses conditions, Le monde 10/09/
04.

% En septiembre 2004, 11 de los 25 Estados miembros decidieron hacer un referén-
dum (Portugal, Polonia, Reino Unido, Francia, Italia, Espaiia, Irlanda, Dinamarca, Lu-
xemburgo, Bélgica, Holanda). En Alemania, los verdes y el SPD piden una reforma de la
Constitucién para permitir un referéndum.
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