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[. INTRODUCCION 3

La decisién adoptada el 10 de junio de 2004! por el Consejo Cons-
titucional francés (de ahora en adelante C.C.) ha inaugurado un impor-
tante giro de la jurisprudencia de este Alto Tribunal sobre la integra-
cién del Derecho comunitario en Francia y, mas en concreto, sobre las
posibilidades de llevar a cabo un control de constitucionalidad del De-
recho comunitario derivado. Esta decisién ha sido confirmada con otras
posteriores y con la reciente decision sobre el Tratado Constitucional
Europeo?, que ha asumido con naturalidad la primacia del Derecho de
la Unién.

Para comprender mejor el significado de estas decisiones, realizare-
mos un estudio preliminar de la Constituciéon francesa y de la jurispru-
dencia sobre las relaciones entre Derecho interno, por una parte, y De-
recho internacional y comunitario, por otra. A continuacion, llevaremos
a cabo un andlisis del control de constitucionalidad de tratados y, en
particular, del Derecho comunitario, que realiza el C.C. y el Consejo
de Estado. También se estudiaran las posibles incompatibilidades que
pueden surgir entre Derecho comunitario y Constitucién, y dedicaremos
la dltima parte de este trabajo a analizar la evolucién jurisprudencial
experimentada en 2004 y sus consecuencias.

II. LA CONSTITUCION FRANCESA Y EL DERECHO
COMUNITARIO

La Constitucion francesa contiene un titulo (el titulo VI) denomina-
do «Sobre los tratados y acuerdos internacionales» que, si bien no ago-
ta todas las cuestiones relativas al Derecho internacional y comunitario,
si contiene las disposiciones que configuran lo que algunos han llamado

** El autor desea agradecer a los Profesores Doctores D.J. LINAN NOGUERAS y
G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS los comentarios realizados a anteriores versiones de este
trabajo, del que sélo es responsable el autor.

! Décision n.° 2004-496 DC, de 10 de junio de 2004, Loi pour la confiance
dans I’économie numérique, J. O. de 22 de junio de 2004, p. 11182, accesible, como
todas las demds que se citan en este trabajo, en la pagina oficial del C.C.: www.conseil-
constitutionnel.fr.

2 Décision n.° 2004-505 DC, de 19 de noviembre de 2004, Traité établissant une
Constitution pour 1’Europe, J.O. de 24 de noviembre de 2994, p. 19885.
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el derecho constitucional internacional®. Sin embargo, el control de
constitucionalidad de tratados previsto en el articulo 54 dentro de este
titulo no constituye el dGnico vector, quizd ni siquiera el mas importan-
te, para la instrumentacién de las relaciones entre Derecho constitucio-
nal y Derecho comunitario.

1. LAS PREVISIONES CONSTITUCIONALES Y EL DERECHO
INTERNACIONAL

La Constitucién francesa de 1958 continda la tradicién monista im-
puesta por la Constitucién de 19464, como se deduce de su disposicién
central en materia internacional, el articulo 55. Este precepto establece
el valor supra-legislativo del Derecho internacional, si bien esta regla
no ha sido aceptada de manera total por los 6rganos jurisdiccionales hasta
hace relativamente poco tiempo, curiosamente con ocasién de la aplica-
cién de normas comunitarias.

En el seno de la jurisdiccién ordinaria, el juez francés ha hecho
prevalecer la ley posterior sobre el tratado internacional sobre la base
de la doctrina Matter, que establecia que, si las disposiciones de la ley
y del tratado no podian ser conciliadas por via de interpretacién, debia
prevalecer la ley posterior. Esta situacién cambia a raiz de una decision
del C.C. del afio 1975. En efecto, en la decisiéon IVG?, sobre la base

3 Véase RIDEAU, J., «Constitutions et droit international dans les Etats membres
des Communautés européennes: Réflexions générales et situation francaise», 2 Revue
Frangaise de Droit Constitutionnel, 1990, p. 259.

4 Respecto de la introduccion del Derecho internacional en Derecho francés, Scelle
ya puso de manifiesto que la Constitucién francesa de 1946 respondia a la tesis monista,
véase SCELLE, G., «De la prétendue inconstitutionnalité interne des traités (a propos
du Traité sur la Communauté européenne de défense)», Revue du Droit Public, 1952,
p. 1020. En cuanto a la Constitucién de 1958, si bien fue redactada con una intencién
menos internacionalista, también suponia «la confirmacién del principio del monismo»,
véase QUOC DINH, N., «La Constitution de 1958 et le droit international», R.D.Publ.,
1959, p. 549. Por el contrario, Denis Alland cree que la practica constitucional fran-
cesa en materia de Derecho internacional se explica mejor desde las teorias dualistas,
por lo que cabe concluir que la Constitucién de la V Repiblica no es monista, véase
ALLAND, D., «Le droit international «sous» la V République», R.D.Publ., n.° 5/6,
1998, p. 1670.

3 Décision n.° 74-54 DC, de 15 de enero de 1975, Interruption volontaire de
grossesse, Rec. p. 19. Véase FRANCK, C., «Le Conseil constitutionnel et les régles
du droit international», R.G.D.I.P., 1975, p. 1070; Quoc DINH, N., «La jurisprudence
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del articulo 61 de la Constitucién, el C.C. vino a sefialar que el control
de compatibilidad de la ley respecto de un tratado internacional, a rea-
lizar sobre la base del articulo 55, no era una cuestién constitucional,
puesto que su determinacién correspondia a la jurisdiccién ordinaria.
Afirmada de este modo la competencia de la jurisdiccién ordinaria por
el C.C., la Cour de Cassation admitié, en la conocida sentencia Jacques
Vabre®, que el Tratado CEE tenia, en virtud del articulo 55 de la Cons-
titucion’, una autoridad superior a la de las leyes.

Por su parte, la jurisdiccién administrativa se ha mostrado tradicio-
nalmente renuente a aceptar la primacia de los tratados internacionales
por encima de las leyes posteriores, y ello sobre la base de la teoria de
la loi-écran, por la que el juez administrativo se opone a realizar un
control de conformidad de las leyes respecto de la Constitucién y, de la
misma manera, respecto de los tratados internacionales anteriores®. Sin
embargo, el Conseil d’Etat, en la famosa sentencia Nicolo®, ha abando-
nado esa postura, también sobre la base del mencionado articulo 551°,

frangaise actuelle et le contrdle de la conformité des lois aux traités», A.F.D.I., 1975,
p- 859; RIDEAU, J., «L’autorité des traités en droit frangais», C.D.E., 1975, p. 606;
LAGRANGE, M., «Du conflit entre loi et trait€ en droit communautaire et en droit
interne», R.T.D.E., 1975, p. 44.

¢ Cassation, Sala mixta, 24 de mayo de 1975, Société des Cafés Jacques Vabre,
Dalloz, 1975, p. 497. Véase PIROTTE-GEROUVILLE, J., «La primauté du droit interna-
tional et la spécificité de 1’ordre communautaire dans 1’affaire Jacques Vabre», R.T.D.E.,
1976, p. 215; DRUESNE, G., «La primauté du droit communautaire sur le droit inter-
ne», RM.C., n.° 188, 1975, p. 378; RUZzIE, D., «Jurisprudence», J.D.I., 1975, p. 801.

7 Aunque la Cour de Cassation no explicita este extremo, las decisiones poste-
riores han puesto de manifiesto que su argumentacién se basaba en el articulo 55 y
no en la especificidad del Derecho comunitario, como solicitaba el Procurador Gene-
ral, véase HONORAT, E. y BAPTISTE, E., «Chronique générale de jurisprudence adminis-
trative francaise», Actualité Juridique Droit Administratif, n.° 12, 1989, p. 757.

8 Los fundamentos de esta jurisprudencia residen en el principio que establece
que no corresponde al juez administrativo ejercer un control de validez de las leyes
(competencia del C.C.) de acuerdo con el mds amplio principio de separacién de poderes
(evitar conflictos con el poder legislativo).

° CE, Asamblea, 20 de octubre de 1989, Nicolo, Rec. Lebon, p. 190. Véase GAL-
MOT, Y., «El Consejo de Estado francés y el control de la conformidad de las leyes
a los tratados», R.LE., n.° 1, 1990, p. 9; RAMBAUD, P., «La reconnaissance par le
Conseil d’Etat de la supériorité des traités sur les lois», A.F.D.I., 1989, p. 91; BouU-
LOUIS, J., «A propos de I’arrét Nicolo», R.G.D.L.P., 1990, p. 91; IsaAc, G., «Traité
et loi postérieure: le revirement du Conseil d’Etat», R.T.D.E., 1989, p- 787.

10 Aunque tarde, el Conseil d’Etar decidié iniciar este control (ahora ya también
con respecto a las leyes posteriores) con la sentencia Nicolo, ya que de otro modo se
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jen el afio 1989! dando por finalizada la etapa de «aberracién juridica»
a la que conducia la existencia de una jurisprudencia contradictoria en-
tre las dos altas instancias jurisdiccionales (Conseil d’Etat y Cour de
Cassation) sobre este extremo'l. Resulta curioso constatar que ha sido
la aplicacién de los Tratados comunitarios la que motivé estas senten-
cias tan importantes para el cambio en la politica jurisprudencial tanto
de la Cour de Cassation como del Conseil d’Etat, aunque sus efectos se
hayan presentado siempre como validos y predicables respecto del De-
recho internacional en general y no sélo respecto del Derecho comuni-
tario 2. Ademds, este tipo de control ha sido aplicado, sobre la base del
mismo fundamento (el articulo 55), en beneficio de un Reglamento co-
munitario o una Directiva, lo que ha conducido a dejar inaplicada la ley
nacional 3. Dicho de otro modo, la autoridad superior a las leyes de los
tratados ha sido extendida a los Reglamentos y a las Directivas 4.

No obstante, la primacia del Derecho internacional no alcanza a las
normas constitucionales, en opinién de la doctrina mayoritaria'®, inclui-

hubiera privado de toda sancién eficaz la vulneracion del articulo 55, véase FRYDMAN,
P., «Le juge administratif, le traité et la loi postérieure. Conclusions», Revue Frangaise
de Droit Administratif, n.° 5, 1989, p. 818. No obstante, algunos autores pusieron de
manifiesto que con esta decisién el Conseil d’Etat inauguraba un control muy similar
al control de constitucionalidad de la ley por via de excepcién, véase GENEVOIS, B.,
«Le juge administratif, le traité et la loi postérieure. Note», R.F.D.A., n.° 5, 1989, p.
826. Para contrarrestar ese resultado, Favoreu realiza otra interpretacién de la senten-
cia Nicolo, véase FAVOREU, L., «L’interpretation de 1’article 55 de la Constitution»,
R.F.D.A., n.° 6, 1989, p. 993 y ss.

' Como sefiala DUBOUIS, han hecho falta més de treinta afos para que el Conseil
d’Etat, con una imagen de tribunal apoyado en un nacionalismo juridico trasnochado,
procure la plena aplicacién de una regla constitucional, véase DUBOUIS, L., «L’arrét
Nicolo et I’intégration de la régle internationale et communautaire dans 1’ordre juridique
frangais», R.F.D.A., n.° 6, 1989, p. 1000.

2 Denys Simon ya se quejaba de que la argumentaciéon del Comisario de Go-
bierno en el asunto Nicolo, tendente a evitar un tratamiento especifico del Derecho
comunitario, se inscribia en una corriente que pretende trivializar el Derecho comuni-
tario, véase SIMON, D., «Le contrdle de la compatibilité d’une loi avec les stipulations
claires du traité de Rome», A.J.D.A., n.° 12, 1989, p. 792.

13 Respectivamente, CE, 24 de septiembre de 1990, Boisdet, Rec. Lebon p. 250;
CE, Asamblea, 28 de febrero de 1992, S.A. Rothmans International France, Rec. Lebon
p- 80.

14 Véase RIDEAU, J., «Droit communautaire et droit administratif, la hiérarchie
des normes», A.J.D.A., nimero especial, 1996, p. 6.

15 Véase FAVOREU, L. y PHILIP, L., Les grandes décisions du Conseil consti-
tutionnel, 10* ed., Dalloz, Parfs, 1999, p. 832, que prefieren no hablar en términos de
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da la internacionalista!®. Aunque no hay ningdn precepto constitucional
que regule las relaciones entre la Constitucién y la norma internacional,
existe toda una serie de argumentos para afirmar el valor infra-constitu-
cional de la norma internacional. El mds importante es el principio de
la supremacia constitucional, que se deriva de los articulos 54 y 55 dela
Constituciéon!’, y que determinan la necesidad de la modificacién de la
Constitucién previa a la incorporacién de un tratado internacional incom-
patible con ésta!®, Esta interpretaciéon se ve confortada por la posicién
de las autoridades gubernamentales'® y por la jurisprudencia. Por un lado,
el C.C., aunque no se ha pronunciado expresamente sobre la relacién entre
Constitucién y tratados en el orden juridico interno, se ha negado a in-
tegrar al Derecho internacional (y comunitario) en el «bloque de consti-
tucionalidad», esto es, se niega a comprobar, en el marco del control de
constitucionalidad de la ley o de un tratado internacional, si éstos son
conformes a un acuerdo internacional ya en vigor para Francia?. Por otro

jerarquia, ya que entienden que el sistema internacional y el interno son distintos, no
habiendo interpenetracién entre ambos, al menos en el plano constitucional.

16 Para Denis Alland esta subordinacién del Derecho internacional estd intima-
mente ligada a la arquitectura constitucional y a ciertas exigencias fundamentales de la
teoria del Estado, véase ALLAND, D., «Consécration d’un paradoxe: primauté du droit
interne sur le droit international», R.F.D.A., n.° 6, 1998, p. 1094.

7" Aunque el C.C. (en su Decisién n.° 92-308 DC, de 9 de abril de 1992, Traité
sur I’Union européenne, Maastricht I, Rec. p. 55) ha afirmado que la regla pacta sunt
servanda es una de las reglas de Derecho internacional piblico a las que se somete
la Repiblica francesa en virtud del apartado 14 del Predambulo de la Constitucién de
1946 (incorporado por el Predmbulo de la Constitucién de 1958), se sefiala que ello
por si mismo no podria tener efecto sobre la jerarquia de normas dentro del ordena-
miento estatal, véase «Rapport francais, Droit communautaire derivé et droit constitu-
tionnel: conférence des Cours ayant compétence constitutionnelle des Etats membres
de I’Union européenne», Cahiers du Conseil constitutionnel, n.° 4, 1997, p. 4, en
www.conseil-constitutionnel.fr./cahiers/ccc4/ccc4fran.htm.

¥ No obstante, la preeminencia material del derecho de origen externo se consi-
dera compatible con la primacia formal de la Constitucién, véase GOHIN, O., «La
Constitution francaise et le droit d’origine externe», R.F.D.A., n.° 1, 1999, p. 82.

19 Véase la respuesta que ofrece el Primer Ministro francés a una pregunta par-
lamentaria, en donde se aplica al Derecho comunitario la regla del rango infra-cons-
titucional de los tratados internacionales, citada en RIDEAU, J., «Constitution et droit
international...», loc. cit., p. 264.

20 La excepcién podria ser la incorporacién de normas comunitarias operada por
la revisién constitucional de 25 de junio de 1992, en relacién con el derecho de voto
en las elecciones municipales, en concreto el articulo 8 B, 1° del TCE (afiadido por el
Tratado de Maastricht) se veria integrado a través de la prevision del nuevo articu-
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lado, en el marco del control de las leyes de aplicacién de convenciones
internacionales, en concreto en la decisién sobre la ley relativa al con-
trol de la inmigracién, si que ha fallado en favor de la primacia de la
Constitucion sobre los tratados?'. Ahora bien, recientemente el C.C. ha
admitido en la decisién Estancia de extranjeros y derecho de asilo® que
una ley podia derogar un principio constitucional cuando ello fuera «ne-
cesario para la aplicacién de un compromiso internacional» .

Por su parte, la jurisdiccién ordinaria ha adoptado una interpreta-
cién que se puede denominar como neutralizante al realizar una lectura
de la norma internacional conforme a las reglas constitucionales. En
concreto, el Conseil d’Etat ha adoptado una posicién bastante clara a la
hora de otorgar primacia a la Constitucién sobre el Derecho internacio-
nal* y, asi, en la decision Koné?, interpreté las estipulaciones de un
tratado de extradicién conforme a un principio fundamental (prohibicién
de la extradicién solicitada por motivos politicos) reconocido por las leyes
de la Republica, principio de valor constitucional deducido por el juez
administrativo. Por su parte, en la decisién Sarran, ha confirmado que
«la supremacia conferida por el articulo 55 a los compromisos interna-
cionales no se aplica en el orden interno a las disposiciones de natura-

lo 88.3° de la Constitucién, a tenor de la interpretacién realizada por el C.C. en la
decisién n.° 92-312 DC, de 2 de septiembre de 1992, Traité sur I’Union européenne,
Maastricht II, Rec., p. 76, véase PICARD, E., «Vers I’extension du bloc de constitu-
tionnalité au droit européen?», R.F.D.A., n.° 1, 1993, pp. 48 y ss.

2l Décision n.° 93-325 DC, de 13 de agosto de 1993, Maitrise de I’immigration,
Rec. p. 224. Véase el comentario que constata esta primacia en ALLAND, D., «Jurispru-
dence francaise en matiere de droit international public», R.G.D.L.P., 1994, p. 228.

22 Décision n.° 98-399 DC, de 5 de mayo de 1998, Séjour des étrangers et droit
d’asile, Rec. p. 245.

% Solucién que se advierte como incomprensible, véase PICARD, E., «Petit exercice
pratique de logique juridique. A propos de la décision du Conseil constitutionnel n.°
98-399 DC du 5 mai 1998 Séjour des étrangers et droit d’asile», R.F.D.A., n.° 3,
1998, p. 620. En efecto, aunque puntualmente coloca a la Constitucién por debajo de
los tratados, la supeditacion al respeto de las «condiciones esenciales de ejercicio de
la soberania» convierte toda conclusién en imposible desde el punto de vista de la
jerarquia, véase ALLAND, D., «Consécration d’un paradoxe: primauté du droit inter-
ne...», loc. cit., p. 1099.

2 Conseil d’Etat, section du rapport et des études, La norme internationale en
droit frangais, La Documentation Frangaise, Paris, 2000, p. 43.

% CE, 3 de julio de 1996, Koné, Rec. Lebon p. 255. Véase ALLAND, D., «Un
nouveau mystére de la piramide: remise en cause par le Conseil d’Etat des traités
conclus par la France», R.G.D.I.P., n.° 1, 1997, p. 238.
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leza constitucional»?¢. Por tanto, la decisiéon de 30 de octubre de 1998
elimina toda ambigiiedad y consagra la superioridad de la Constitucidn
y el valor infraconstitucional de los tratados internacionales?, efecto que
se extiende al Derecho comunitario?. Sin embargo, esta decisién ha sido
muy polémica, desde el punto de vista del Derecho interno, puesto que
resulta paradéjico que el Conseil d’Etat acepte controlar la constituciona-
lidad de un tratado cuando rechaza realizar ese control respecto de la
ley (con rango inferior al tratado). Desde el punto de vista internacio-
nalista, se asegura que esta decisiéon no supone en realidad una toma de
posicién sobre la jerarquia entre normas constitucionales e internaciona-
les (ya que el Conseil d’Etat se refiere expresamente al «orden inter-
no»)?%, mientras que otros autores aceptan la imposibilidad de alcanzar
otra solucién desde la Constituciéon®. En fin, la Cour de Cassation se
ha expresado en términos muy parecidos en la sentencia Fraisse?' aun-
que alguna doctrina haya podido ver una superacién de la asimilacién
Derecho internacional/Derecho comunitario*, lo que apunta hacia una

26 CE, Asamblea, 30 de octubre de 1998, Sarran et Levacher et autres, Rec. Lebon
p. 369. En sus conclusiones, la Comisario del Gobierno afirmaba que «la insercién
de una disposicién en la Constitucién confiere a las medidas reglamentarias que retoman
esta disposicién una inmunidad contenciosa con respecto al derecho internacional»,
véase MAUGUE, C., «Conclusions», R.F.D.A., n.° 6, 1998, p. 1086. Véase también
CHALTIEL, F., «Droit constitutionnel et droit communautaire», 35 R.T.D.E., n.° 3, 1999,
p. 395.

27 Véase RAYNAUD, F. y FOMBEUR, P., «Chronique générale de jurisprudence
administrative frangaise», A.J.D.A., n.° 12, 1998, p. 965.

% El Conseil d’Etat ha sefialado recientemente que la primacia del Derecho co-
munitario «no puede conducir, en el orden interno, a poner en cuestién la supremacia
de la Constitucién», véase CE, 3 de diciembre de 2001, Syndicat national de 1’industrie
pharmaceutique, accesible en www.legifrance.gouv.fr, resultado con el que se mues-
tra conforme DUBOUIS, véase DuBOUIS, L., «Note», R.F.D.A., n.° 1, 2002, p. 44.

? La aplicacion de la teorfa de la Constitution-écran no afectaria a la relacién je-
rarquica entre Derecho internacional y Derecho interno, véase SIMON, D., «L’arrét Sarran:
Dualisme incompressible ou monisme inversé?», Europe, marzo, 1999, pp. 5-6.

30 Véase ALLAND, D., «Consécration d’un paradoxe: primauté du droit interne...»,
loc. cit., pp. 1101-1102.

31 Cassation, 2 de junio de 2000, Mlle Fraisse, Bull. 2000, Ass. plén., n.° 4, p. 7.

32 En efecto, Rigaux y Simon han apreciado que esta sentencia Fraisse implica
«una apertura remarcable hacia el abandono de la trivializacion del Derecho comuni-
tario», véase RIGAUX, A. y SIMON, D., «Droit communautaire et Constitution frangaise:
une avancée significative de la Cour de Cassation. A propos de I’arrét Fraisse du 2
juin 2000», Europe, agosto-septiembre, 2000, p. 6.
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convergencia actual entre el Conseil d’Etat y la Cour de Cassation en
este ambito .

A pesar de que resulta dificil reprochar a las jurisdicciones francesas su
actitud de supervivencia®, existen opiniones doctrinales discrepantes respecto
de la primacia absoluta de la Constitucién*, o méas matizadas, como la
expresada recientemente por algunos autores que advierten sobre la dificul-
tad de las teorias clédsicas para explicar y dar cuenta de la verdadera situa-
cién actual en las relaciones Derecho internacional/comunitario y Derecho
constitucional *, o aquellas que, desde posiciones mds comunitaristas, inten-
tan integrar de modo armonioso ambos ordenamientos?’.

3 Véase ONDOUA, A., «La Cour de Cassation et la place respective de la Constitu-
tion et des traités dans la hiérarchie des normes», R.G.D.LP., n.° 4, 2000, p. 991.

3 En efecto, el Conseil d’Etat no deja de evocar con un punto de malicia cémo
el propio TICE adopta la misma solucién de primacia de los Tratados constitutivos
respecto del Derecho internacional, citando a pie de pdgina el Dictamen 1/91 sobre el
Espacio Econémico Europeo, véase Conseil d’Etat, section du rapport et des études,
La norme internationale..., loc. cit., p. 44.

35 Véase RIDEAU, J., «Constitution et droit international...», loc. cit., p. 266. Prétot
entiende que el articulo 55 debe interpretarse como una simple regla de conflicto, véase
PRETOT, X., «La Cour de Cassation, la Constitution et les traités. A propos de 1’arrét
de I’assemblée pléniere du 2 juin 2000», R.D.Publ., n.° 4, 2000, p. 1048.

3 Véase TROPER, M., «En guise d’introduction: La théorie constitutionnelle et le
droit constitutionnel positif» Cahiers du Conseil constitutionnel, n.° 9, 2000, en
www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/ccc9/troper.htm; GAUDIN, H., «Primauté absolue
o primauté relative», en GAUDIN, H. (dir.), Droit constitutionnel, Droit communautaire,
vers un respect constitutionnel réciproque?, PUAM/Economica, Paris, 2001, pp. 97-
120; incluso hay quien habla de la «inanidad de la 16gica kelseniana de la jerarquia
normativa» en este dmbito, BURGORGUE-LARSEN, L., «Petit bréviaire imaginaire des
relations harmonieuses entre la Constitution francaise et 1’intégration européenne»,
R.D.Publ., n.° 1-2, 2002, p. 437.

37 Asi Grewe y Ruiz-Fabri defienden la prioridad de aplicacion del Derecho co-
munitario como concepto superador del término primacia (tanto constitucional como
comunitaria), véase GREWE, C. y RUIZ-FABRI, H., «La situation respective du droit
international et du droit communautaire dans le droit constitutionnel des Etats», Droit
international et droit communautaire, perspectives actuelles (SFDI, Colloque de Bor-
deaux), Pedone, Paris, 2000, p. 282.
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2. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y EL DERECHO COMUNITARIO

A) El control de constitucionalidad de tratados

La Constitucién establece algunas vias para poder realizar un con-
trol de constitucionalidad de los tratados y acuerdos internacionales de
los que va a formar parte el Estado francés con vistas a su integracidon
en el derecho interno®. Respecto del control a priori, es decir, el que
se realiza con anterioridad a la ratificacion del acuerdo internacional, el
articulo 54 de la Constituciéon de 1958 otorga una competencia especifi-
ca de control al C.C. para comprobar si existe alguna cldusula conven-
cional contraria a la Constitucién, en cuyo caso se hace necesaria la
revision previa de la misma. Este control no es automatico, ya que exi-
ge la iniciativa de algunas de las autoridades nacionales mencionadas en
este precepto. Frente a este control directo, existe un control indirecto
que, sobre la base de la prevision establecida en el articulo 61.2° de la
Constitucién, se realiza a través del andlisis de la ley que autoriza la
ratificacién o la aprobacién del tratado internacional®. El tipo de con-
trol que se realiza en este marco es idéntico, en relacién con el tratado
internacional, al previsto en el articulo 54, ya que el C.C. extiende su
labor fiscalizadora al fondo del tratado, si bien es posible que la censu-
ra se dirija contra la misma ley, con independencia de toda contrarie-
dad de fondo que pueda afectar al tratado*’. Todavia existe una tercera
posibilidad de control, sobre la base de este mismo articulo 61.2° y
consiste en examinar la conformidad con la Constitucién de las medidas

3 A tenor de la doctrina internacionalista, la instauracién de este control de consti-
tucionalidad fue el resultado de la «voluntad de resistir al federalismo institucional»,
que encontraba en el intento de la creacién de la Comunidad Europea de Defensa uno
de sus proyectos mas ambiciosos, véase QUOC DINH, N., «La Constitution de 1958...»,
loc. cit., p. 35.

% Inicialmente previsto para el control abstracto de constitucionalidad de las le-
yes ordinarias, este tipo de control ha sido extendido por el C.C. a partir de 1980 a
las leyes de ratificacién de acuerdos internacionales (Décision n.® 80-116 DC, de 17
de julio de 1980, Convention franco-allemande, Rec. p. 36).

40 Véase GAIA, P., «Le controle de constitutionnalité des normes communautaires»,
en GAUDIN, H. (dir.), Droit constitutionnel, Droit communautaire, vers un respect
constitutionnel réciproque?, PUAM/Economica, Paris, 2001, p. 43.
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normativas nacionales adoptadas en aplicacién de un acuerdo internacio-
nal. Se podria denominar a este dltimo tipo de control como incidental.

Respecto del control a posteriori, la Constitucién de 1958 no ha
previsto control alguno de constitucionalidad de las leyes promulgadas,
ni siquiera por via de excepcién, lo que también se aplica a las leyes de
autorizacion de ratificaciéon de tratados internacionales*!. De este modo,
la doctrina coincide en sefialar cémo el sistema constitucional francés
de control es un sistema preventivo, que privilegia esta via por encima
de la via represiva, que presenta no pocos problemas. En efecto, la
ventaja de esta configuracién preventiva reside fundamentalmente en el
hecho de que una decisién de incompatibilidad entre Constitucién y tra-
tado internacional puede ser resuelta antes de que éste ultimo se integre
en el ordenamiento juridico, evitando asi comprometer la responsabili-
dad internacional de Francia.

No obstante, es posible que sobre la base de los articulos 54 y 61.2°
se pueda llevar a cabo un control muy parecido al control a posteriori.
Como ha identificado la doctrina, no se puede descartar que, en este caso
sobre la base del articulo 61.2° se lleve a cabo un control de los actos
nacionales de aplicacién de un tratado que conduzca en realidad a un
control posterior o indirecto de dicho tratado*’. Ademds, también cabria
realizar un control de este tipo que recayera esta vez (a través del exa-
men de la ley nacional) sobre los actos internacionales de aplicacién de
«tratados-fuente» **. Pues bien, si un tratado ha entrado a formar parte
del ordenamiento juridico francés, y no ha sido objeto de control pre-

41 Aunque esta situacién se ha dulcificado a través de la posibilidad de «contro-
lar la regularidad de una ley promulgada respecto de la Constitucién con ocasién del
examen de disposiciones legislativas que la modifican, la completan o afectan a su
ambito» (Décision n.° 85-187 DC, de 25 de enero de 1985, Etar d’urgence en Nouvelle-
Calédonie, Rec. p. 43), el C.C. no ha extendido esta jurisprudencia al caso de los
tratados (Decision n.° 92-308 DC, de 9 de abril de 1992, Maastricht I, ya citada).

42 Véase RIDEAU, J., «Constitution et droit international...», loc. cit., p. 276-278.

43 Esto es lo que parece haber hecho el C.C. en los asuntos Recursos propios y
Elecciones al Parlamento europeo por sufragio universal, en donde somete a las
decisiones comunitarias objeto de examen, y a los propios Tratados constitutivos, a
un cierto control de conformidad con la Constitucion (Décision n.° 70-39 DC, de 19
de junio de 1970, Ressources propres, Rec. p. 15 y Décision n.° 76-71 DC, de 29-
30 de diciembre de 1976, Election du Parlement européen au suffrage universel, Rec.
p- 15, respectivamente) o en el asunto relativo a la Resolucién del FMI por la que se
modifica su Estatuto (Décision n.° 78-93 DC, de 29 de abril de 1978, Augmentation
de la quote-part de la France au Fonds monétaire international, Rec. p. 23).

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, Madrid, afio 9, enero-abril (2005), pags. 93-134 103



LA PRIMACIA Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD... ANTONIO SEGURA SERRANO

vio bien en virtud del articulo 54 o bien a través del articulo 61.2°, no
deberia plantearse mas la cuestién de su conformidad con la Constitu-
cién. Sin embargo, ese parece ser el resultado al que se llega a través
del control de constitucionalidad de las leyes (de aplicacién del acuerdo
o acto internacional), dando lugar asi a un control indirecto y posterior
de los textos internacionales.

B) EI control aplicado al Derecho comunitario

Estos tipos de control de constitucionalidad son igualmente aplica-
bles, y se han aplicado de hecho con mas asiduidad respecto del Dere-
cho comunitario. En concreto, el Derecho originario ha sido objeto de
control por la via del articulo 54, como en los casos del Tratado de
Maastricht*, el Tratado de Amsterdam* y el Tratado Constitucional
Europeo, no asi los Tratados fundacionales, ya que este tipo de control
fue establecido con posterioridad. Existen algunos supuestos que resul-
tan dificiles de encuadrar, como se puso de manifiesto con los asuntos
Recursos propios y Elecciones al Parlamento europeo por sufragio uni-
versal, que no obstante fueron decididos sobre la base de considerar como
«compromisos internacionales» (en el marco del articulo 54) las deci-
siones comunitarias objeto de control*. Incluso, en opinién de Gaia, en
la actualidad el control incidental del Derecho comunitario originario,

4 Décision n.° 92-308 DC, de 9 de abril de 1992, Traité sur 1’Union européenne,
Maastricht I, y Décision n.° 92-312 DC, Traité sur I’Union européenne, Maastricht 11,
ya citadas. Véase JACQUE, J.-P., «Commentaire de la décision du Conseil constitu-
tionnel n.° 92-308 DC du 9 avril 1992», 28 R.T.D.E., n.° 2, pp. 251 y ss.; FAvVO-
REU, L., «Chronique: Jurisprudence du Conseil constitutionnel. Traité de Maastricht»,
12 R.F.D.C., 1992, pp. 719 y ss.; FAVOREU, L. y GAIA, P., «Les décisions du Conseil
constitutionnel relatives au traité sur I’Union européenne», 11 R.F.D.C., 1992, pp. 391
y ss.; GENEVOIS, B., «Le Traité sur I’Union européenne et la Constitution révisée»,
R.F.D.A., n.° 6, 1992, pp. 937 y ss.

4 Décision n.° 97-394 DC, de 31 de diciembre de 1997, Traité d’Amsterdam,
Rec. p. 344. Véase CHALTIEL, F., «Commentaire de la décision du Conseil constitu-
tionnel relative au Traité d’Amsterdam», R.M.C.U.E., n.° 415, 1998, pp. 73 y ss.;
GAIA, P., «Chronique: Jurisprudence du Conseil constitutionnel. Traité d’ Amsterdamy»,
33 R.F.D.C., 1998, pp. 141.

4 En contra de esta solucion DUBOUIS, L., «Le juge francais et le conflit entre
norme constitutionnelle et norme européenne», Europe et le droit, Mélanges en homma-
ge a Jean Boulouis, Dalloz, Paris, 1991, p. 210.
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por la via del articulo 61.2°, no estd tampoco excluido del todo a la
vista de decisiones como Control de la inmigracion®.

La puesta en marcha de este mecanismo de control de constituciona-
lidad ha tenido como resultado, una vez detectada la incompatibilidad
de alguno de los preceptos del Tratado sometido a control, la modifica-
cién de la Constitucién. La revisién constitucional ha consistido nor-
malmente en la introduccién de un precepto en la Constitucién de 1958
que venia a superar puntualmente el problema de constitucionalidad sus-
citado por la transferencia de competencias a las CC.EE. o U.E. ¥

Respecto del Derecho derivado, como se ha sefialado ya, no existe
en Derecho constitucional francés un control del tipo a posteriori que
pueda ser aplicado a las normas creadas por las instituciones comunita-
rias. Los inconvenientes, tanto tedricos como practicos, de un control
como éste han sido ya puestos de manifiesto. En concreto, desde un punto
de vista politico, se trataria de un peligro claro para la construccion
europea; desde un punto de vista juridico, ademés de provocar la res-
ponsabilidad del Estado francés, encuentra una serie de obstaculos de tipo
practico’!.

47 Décision n.° 2003-484 DC, de 20 de noviembre de 2003, Maitrise de 1’immi-
gration, Rec. p. 438. Véase GAIA, P., «Le contrdle de constitutionnalité ...», loc. cit.,
pp. 59-60.

4 Favoreu se extrafiaba ya en 1993 de que el resultado de la constatacién de
inconstitucionalidad fuera siempre la modificacién del texto de referencia y no del
texto sometido a control de constitucionalidad, véase FAVOREU, L., «Le contrdle de
constitutionalité du Traité de Maastricht et le développement du Droit constitutionnel
international», R.G.D.I.P., n.° 1, 1993, p. 57.

4 La técnica de la revisién-adjuncién ha sido bastante criticada, véase LABAYLE,
H., «Le contréle de la constitutionnalité du droit dérivé de 1I’Union européenne. L’entrai-
de judiciaire européenne au Palais Royal», R.F.D.A., n.° 3, 2003, p. 451; COMBACAU,
J., «La souveraineté internationale de I’Etat dans la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel francais», Cahiers du Conseil constitutionnel, n.° 9, 2000, p. 4, en www.conseil-
constitutionnel.fr/cahiers/ccc9/combacau.htm; PELLET, A., «Le Conseil constitutionnel,
la souveraineté et les traités. A propos de la Décision du Conseil constitutionnel du
31 décembre 1997 (Traité d’ Amsterdam)», Cahiers du Conseil constitutionnel, n.° 4,
1997, pp. 11-12, en www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/ccc4/ccc4pell.htm.

%0 Desde el punto de vista del Derecho comunitario, este control de constituciona-
lidad del Derecho derivado es en todo caso contrario a los Tratados constitutivos
(articulo 249 TCE) y a la jurisprudencia del TJCE (aplicabilidad directa y efecto directo),
y de llevarse a cabo se incurriria en incumplimiento por parte del Estado francés.

3 Rueda pone de manifiesto que, ademds de situar al juez nacional ante un con-
trol sobre un ordenamiento que le supera, en Derecho francés la via del control «con-
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Ahora bien, la doctrina constitucionalista francesa no deja de soste-
ner la posibilidad de someter los actos de Derecho comunitario deriva-
do al control de constitucionalidad previsto, esto es, el control a priori®?,
sobre todo a través de la posibilidad abierta por el articulo 61.2°, que
puede conducir en realidad a un control a posteriori de la norma co-
munitaria®®. En opinién de algunos autores, este control preventivo de
constitucionalidad del Derecho derivado de la Unién resulta, no sélo
indispensable, sino insuficiente tal y como se configura en la actualidad
para evitar la inmunidad constitucional de las normas comunitarias, por
lo que se impondria su reforma’®. En otras palabras, una amplia capa
de juristas franceses quiere garantizar que la transferencia de competen-
cias hacia las CCEE/UE se realice en el mds escrupuloso respeto de las
habilitaciones constitucionales y no estdn dispuestos a que dichas transfe-
rencias se produzcan de modo implicito por la via del Derecho derivado.

a) EIl control de los «compromisos internacionales»
del articulo 54

Un constitucionalista tan reputado como Favoreu entiende que los
parlamentarios franceses pueden introducir un recurso ante el C.C. so-
bre la base del articulo 54 frente a actos de Derecho derivado como
Directivas y quizd incluso Reglamentos. Ello se justificaria en la inter-
pretacién extensiva que el C.C. habria otorgado al concepto de «com-

creto» de constitucionalidad (equivalente a la cuestién de constitucionalidad en Espa-
fla) y que permitiria realizar este control a posteriori, no existe, véase RUEDA F., Le
contrdle de ’activité du pouvoir exécutif par le juge constitutionnel. Les exemples
frangais, allemand et espagnol, LGDJ, Paris, 2000, pp. 253 y ss.

32 Aunque, por otro lado, no faltan autores galos que afirman con buen criterio
que un control preventivo del Derecho derivado es simplemente imposible, debido a
la autonomia del Derecho comunitario, véase DORD, O., «Le contr6le de constitutionna-
lité des actes communautaires dérivés: De la nécessité d’un dialogue entre les juridic-
tions suprémes de 1’Union européenne», Cahiers du Conseil constitutionnel, n.° 4,
1997, p. 3, en www.conseil-constitutionnel.fr./cahiers/cc4/cc4dord.htm.

33 Sin embargo, esta solucién no es la mds idonea ni siquiera desde el punto de
vista interno del control ya que, de concretarse la inconstitucionalidad, no habria mas
opcién que la condena por incumplimiento por parte de Francia o la modificacidn, sin
mucho margen de maniobra, del texto constitucional.

3 A la luz de ciertos casos recientes como los relativos a la orden de detencion
europea y los acuerdos de extradicién y asistencia judicial con EE.UU., véase LABAYLE,
H., «Le contréle de la constitutionnalité du droit dérivé...», loc. cit., pp. 445-446.
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promiso internacional» recogido en este precepto®. Por otro lado, sin
embargo, otros autores, la mayoria, rechazan la posibilidad de un con-
trol de constitucionalidad por la via del articulo 54, disefiado a los efectos
de recepcion del Derecho internacional, no del Derecho comunitario
derivado. Es cierto que el C.C. matizd en varias ocasiones el concepto
de «compromiso internacional», de tal modo que ha interpretado por
tal ciertas decisiones de las instituciones comunitarias (los ya citados
asuntos Fondos propios y Elecciones al Parlamento europeo por sufra-
gio universal) o resoluciones del FMI (el ya citado asunto Aumento de
la cuota-parte en el FMI). Sobre la base de estos asuntos, se ha ido
generando un renovado impulso por parte de los constitucionalistas fran-
ceses por activar el articulo 54 para, de alguna manera, dejar esta via
abierta en relacién con el Derecho comunitario derivado, en lo que su-
pondria un control directo y a posteriori®’. Algunos autores incluso aven-
turan propuestas de futuro un tanto rocambolescas®, mientras que desde
otras posiciones se solicita la reforma del articulo 54 para permitir este
control de constitucionalidad *.

% Véase FAVOREU, L. y PHILIP, L., Les grandes décisions..., loc. cit., p. 829,
que citan otra doctrina en su apoyo.

% GAIA ha detectado un criterio orgdnico y otro material en la determinacién por
el C.C. del concepto «compromiso internacional», véase GAIA, P., Le Conseil cons-
titutionnel et l’insertion des engagements internationaux dans l’ordre juridique inter-
ne. Contribution a l’étude des articles 53 et 54 de la Constitution, PUAM-Economica,
Paris, 1991, pp. 22-31.

57 En efecto, hay quien ha rastreado en la jurisprudencia para concluir que una
concepcion restrictiva del articulo 54 no seria conforme con el posicionamiento ya
expresado por el Alto Tribunal francés, véase RUEDA F., Le contréole de I’activité du
pouvoir exécutif..., loc. cit., pp. 265-266.

58 Véase MEINDL, T., «Le contrdle de constitutionnalité des actes de droit commu-
nautaire dérivé en France: la posibilité d’une jurisprudence Solange II», R.D.Publ.,
n.° 6, 1997, pp. 1687 y ss.

% Se trata de lo que podriamos denominar como sindrome «MAZEAUD»: entre
las propuestas de modificacion destacan las presentadas por el diputado Mazeaud que,
ya desde la tramitacién de la ley constitucional de 25 de junio de 1992 con ocasién
del Tratado de Maastricht, propuso la modificacién del articulo 54 de la Constitucién
con el objeto de extender el control del C.C. previsto en este precepto a los actos de
Derecho comunitario. Aunque fue rechazada por los problemas que planteaba (véase
RULLIER, B., «L’article 88-4 de la Constitution: un premier bilan», R.D.Publ., n.° 6,
1994, p. 1713), Mazeaud y Pandraud presentaron un poco mads tarde la proposicién
de ley constitucional n.° 194, depositada el 18 de mayo de 1993, en la que se preten-
dia insertar en la Constitucién un articulo 88.5° sobre la instauraciéon de un control
del Derecho comunitario ya adoptado, es decir, un control a posteriori, proposicién
que también fue desechada.
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Sin embargo, como afirma la mayoria de la doctrina, no parece
posible que pueda aplicarse (y menos ain de modo automdtico) el arti-
culo 54, y la categoria de «compromisos internacionales» que establece,
a los actos de Derecho derivado®. El concepto de acuerdo internacional
aprobado o ratificado en el sentido de este precepto no corresponde ni
al Reglamento o Decision comunitarias, que no necesitan en principio
de ninguna medida complementaria para su aplicacién, ni a las Directi-
vas o las Decisiones Marco que necesitan de una transposicién pero pre-
sentan un cardcter obligatorio especifico®!.

b) El control de las leyes previsto en el articulo 61.2°

Como el control por la via del articulo 54 se antoja muy dificil y
por tanto inoperante, el articulo 61.2° se sitia como el mecanismo mds
adecuado para poder realizar un control indirecto del Derecho comuni-
tario derivado, con ocasién del examen de la ley de transposicién o
aplicacién del mismo en el Derecho interno.

En principio, parece que el control que puede realizar el C.C. por
esta via es triple®®: puede examinar la regularidad del procedimiento
legislativo interno que se ha seguido; o analizar las disposiciones nacio-
nales no directamente exigidas por la aplicacién del Derecho comunita-
rio derivado; o controlar las disposiciones internas necesariamente de-
ducidas de la aplicacién del Derecho derivado, lo que equivale a un
control directo de éste dltimo.

La jurisprudencia del C.C. en este sentido no es muy abundante. En
primer lugar, en cuanto al control de las leyes de aplicacion de Regla-
mentos comunitarios, hay dos decisiones relativas a la ley presupuesta-
ria para 1978 y a la ley presupuestaria rectificativa para 1977 que fija-
ban las modalidades de recaudacién de una cotizacién nacional destinada

%0 Véase RIDEAU, J., «Commentaires sur la Décision du Conseil constitutionnel
du 31 décembre 1997», en MAUS, D. y PASSELECQ, O., Le traité d’Amsterdam face
aux constitutions nationales, La Documentation Frangaise, Paris, 1998, p. 111 ; GAIA,
P., «Le contrdle de constitutionnalité...», loc. cit., p. 46; DORD, O., «Le contr6le de
constitutionnalité des actes communautaires dérivés..., loc. cit., p. 5.

61 Véanse los términos rotundos en este sentido de DuUBOUIS, L., «Le contrdle
de la compatibilité des décisions de I’Union européenne avec la Constitution frangaise»,
Mélanges J. Schwob, Bruylant, Bruselas, 1997, p. 340.

92 Véase «Rapport frangais, Droit communautaire derivé et droit constitutionnel...»,
loc. cit., p. 10.
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a regularizar el mercado de la isoglucosa (creada por un Reglamento co-
munitario) . En ellas el C.C. sostiene que el reparto de competencias
operado por el Reglamento entre las instituciones comunitarias y las
autoridades nacionales no es sino la «consecuencia de los compromisos
internacionales suscritos por Francia que entran dentro del campo de
aplicacion del articulo 55 de la Constitucién». En opinién de algunos
autores, el C.C., al negarse a controlar la constitucionalidad de las nor-
mas comunitarias de efecto directo como los Reglamentos, ha otorgado
una inmunidad total, o presuncién de constitucionalidad® a este tipo de
normas .

Respecto del control de las leyes de transposiciéon de las Directivas,
hasta ahora encontrabamos la decisién relativa a la adaptacién de la le-
gislacién nacional sobre el IVA a la Sexta Directiva, la relativa a ley
sobre la proteccion social complementaria de los trabajadores, y el caso
de la ley relativa a la informacién y consulta de los trabajadores de las
empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria®. Sin embar-
go, al contrario que ocurre con las decisiones del C.C. de 2004, en nin-
guno de estos casos se reclamaba la inconstitucionalidad material de las
disposiciones legales que realizaban la transposicién de la Directiva®,

% Décision n.° 77-89 DC, de 30 de diciembre de 1977, Rec. p. 46; Décision
n.°77-90 DC, de 30 de diciembre de 1977, Rec. p. 44, respectivamente.

% Véase GAIA, P., Le Conseil constitutionnel et l’insertion des engagements
internationaux..., op. cit., p. 57; DuBouls, L., «Le juge frangais et le conflit entre
norme constitutionnelle...», loc. cit., p. 208.

% No obstante, hay quien piensa que, en realidad, para que el C.C. haya podido
llegar en estos dos casos a una solucién al problema central planteado (reparto de
competencias comunitaria y nacional), ha sido necesario que éste lleve a cabo un control,
aunque sea implicito, de la legalidad de los dos Reglamentos comunitarios (es decir,
de la adecuacion de éstos a las competencias transferidas por el Estado francés y
recogidas en el Tratado constitutivo). Para fundamentar esta postura, MEINDL se aga-
rra a dos «indices», derivados de la argumentacién del C.C. en estas dos decisiones,
que resultan bastante débiles, véase MEINDL, T., «Le contr6le de constitutionnalité...»,
loc. cit., p. 1674.

% Décision n.° 78-100 DC, de 29 de diciembre de 1978, Rec. p. 38; Décision
n.° 94-348 DC, de 3 de agosto de 1994, Rec. p. 117; Décision n.® 96-383 DC, de 6
de noviembre de 1996, Rec. p. 128, respectivamente.

¢ Aunque en la Decisién de 1994 se declaraba una inconstitucionalidad basada
en la violacién del principio de igualdad que no afectaba a disposiciones de aplica-
ciéon del Derecho comunitario, recientemente, un miembro del C.C. ha sefialado que
en esta Decisiéon 94-348 el juez constitucional llevé a cabo, por esta via indirecta, un
claro control de constitucionalidad sobre el mismo, véase DUTHEILLET DE LAMO-
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por lo que no se plante6 realmente el problema de la compatibilidad con
la Constituciéon. Quedaba sin resolver pues la cuestiéon de si el C.C. se
pronunciaria indirectamente, llegado el caso, sobre la inconstitucionalidad
de la misma Directiva.

En un marco juridico que no corresponde al del Derecho comunita-
rio derivado, el C.C. también se ha pronunciado sobre la ley de autori-
zacion de la Convenci6n de aplicacién del Acuerdo Schengen®, en donde,
en opinién de Gaia, se abri6 la puerta para controlar de manera inci-
dental las decisiones adoptadas por el Comité ejecutivo Schengen®.

El C.C. también ha tenido la oportunidad de decidir en el caso de
una ley adoptada en cumplimiento de una sentencia del TICE™. El ar-
ticulo 13 de la ley presupuestaria para 1981, relativo a la imposicién de
vinos y alcoholes, pretendia armonizar la legislacién francesa con las
disposiciones comunitarias, tal y como habian sido interpretadas por el
TJCE. Los recurrentes entendian que las disposiciones legislativas na-
cionales suponian una limitacién de la soberania nacional contraria al
articulo 55 de la Constitucién (que establece una reserva de reciproci-
dad), en la medida en que otros Estados miembros no cumplian con la
misma normativa comunitaria. Este argumento fue rechazado por el C.C.,
el cual otorga a la reserva de reciprocidad un valor muy reducido.

En definitiva, las ocasiones que el C.C. ha tenido para operar un
control de la norma comunitaria de manera indirecta, via articulo 61.2°,
a través de la ley de transposiciéon o de aplicacién del Derecho derivado
no se han verificado en un auténtico control a posteriori. No obstante,
para cierta doctrina, el C.C. no habria realizado un control més amplio
de la norma comunitaria, por esta via indirecta, debido a que no se le
ha presentado un supuesto de hecho que permitiera un control mas im-

THE, O., «Le Conseil constitutionnel et le droit européen», 57 R.F.D.C., 2004, pp. 29-
30. Por el contrario, Rueda entiende que estas decisiones ponen de manifiesto la vo-
luntad del C.C. de limitar su control a las leyes de transposicién, guarddndose bien
de avanzar mas, lo que podria estar conduciendo al Alto Tribunal francés a la adop-
cién de una nueva teoria de la loi-écran, véase RUEDA F., Le controle de [’activité
du pouvoir exécutif..., op. cit., p. 262.

% Décision n.° 91-294 DC, de 25 de julio de 1991, Accord de Schengen, Rec.
p. 91. Véase GAIA, P., «Chronique: Jurisprudence du Conseil constitutionnel», 8
R.F.D.C., 1991, pp. 703 y ss.

% Por la via de un recurso contencioso dirigido contra las medidas de aplicacién
dictadas por las autoridades francesas, véase GAIA, P., «Le contrdle de constitutionna-
lité...», loc. cit., p. 60.

70 Décision n.° 80-126 DC, de 30 de diciembre de 1980, Rec. p. 53.
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portante’!. Por otro lado, no han faltado intentos que buscaban ampliar
el campo de aplicaciéon del articulo 61.2° para incluir las propuestas de
actos normativos comunitarios 2.

III. EL CONTROL EJERCIDO POR EL CONSEJO DE ESTADO
Y LA JURISDICCION ORDINARIA

El punto de partida es que no corresponde a la jurisdiccion judicial
ni al juez administrativo el control de la validez constitucional de los
tratados, de tal modo que la jurisdiccién ordinaria ha sostenido a lo largo
de su jurisprudencia la incompetencia del juez comin en esta materia
de control constitucional. Ahora bien, a partir de la segunda mitad de
la década de los noventa, el Conseil d’Etat parece haber fallado en una
serie de sentencias en un sentido contrario al que se acaba de mencio-
nar y ha realizado un control de constitucionalidad de los compromisos
internacionales.

Como ya hemos descrito, en la sentencia Koné de 1996, anterior-
mente citada, el Conseil d’Etat mantuvo que un tratado internacional
puede y debe ser interpretado a la luz, si es necesario, de un principio
con valor constitucional’®. Algunos autores entendieron que, con esta de-
cisién, se realizaba sin ninguna duda un control a posteriori de un tra-
tado™, lo que conducia realmente a una nueva delimitacién de compe-

"I Véase MEINDL, T., «Le contréle de constitutionnalité...», loc. cit., p. 1672-1673.

2 De nuevo Mazeaud y Pandraud, tras su discusién en el seno de la Delegacion
para la Union Europea de la Asamblea nacional (véase MAZEAUD, P., Droit commu-
nautaire et constitutions nationales, Rapport d’information n.° 2630, Delegaciéon de
la Asamblea nacional para la Unién Europea, 11 de marzo de 1996), introdujeron una
nueva propuesta (proposicién de ley constitucional n.° 2641, depositada el 13 de marzo
de 1996, luego proposicién n.° 43 de 3 de julio de 1997) para la insercién de un
articulo 88.5° que seria el equivalente del articulo 61.2° es decir, instauraria un con-
trol directo y a priori del Derecho comunitario derivado. El objetivo de esta iniciativa
consistia pues en confiar al juez constitucional la tarea de detectar los conflictos que
se pudieran suscitar entre las propuestas de actos de las instituciones comunitarias y
el texto constitucional. Los problemas que presentaba esta propuesta, tanto desde el
punto de vista externo o comunitario, como desde el punto de vista interno, conduje-
ron a su fracaso.

3 Para el Conseil d’Etat, el acuerdo de extradicién entre Francia y Mali debia
interpretarse de conformidad con el principio fundamental de valor constitucional se-
gtn el cual el Estado debe rechazar una extradicion solicitada con fines politicos.

74 Véase ALLAND, D., «Un nouveau mysteére de la pyramide...», loc. cit., p. 246.
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tencias de control”. En la sentencia Sarran de 1998, ya citada, vino a
afadir que la supremacia conferida a los compromisos internacionales no
se aplica, en el orden juridico interno, a las disposiciones de naturaleza
constitucional. Con ocasién de este asunto, la doctrina ya ni siquiera se
detuvo en la cuestién relativa al control a posteriori que podia implicar
tal decision’. Por su parte, la sentencia SARL du parc d’activités de
Blotzheim, también de 199877, ha afirmado que los tratados o acuerdos
del articulo 53 de la Constitucién cuya ratificacién o aprobacién ha te-
nido lugar sin la autorizacién de una ley no pueden ser considerados como
regularmente ratificados o aprobados en el sentido del articulo 55, y por
tanto no pueden ser aplicados en el orden interno’. A estas decisiones
hay que sumar la sentencia Fraisse, ya citada, dictada por la Cour de
Cassation en un sentido muy parecido a la sentencia Sarran.

Aunque estas sentencias no pueden interpretarse como una alteracidn
de la situacidon de partida, es decir, no implican una arrogacién y, por
tanto, una modificacién en la competencia de control de constitucionalidad
de tratados, la doctrina coincide en que los efectos del control ejercido
por el Conseil d’Etat en estas decisiones son comparables a los de un
auténtico control de constitucionalidad”. Ademads, esos efectos no se

5 Para Gaia, se deducia de esta decision que, si correspondia al C.C. controlar a
priori la validez constitucional de un tratado, al juez ordinario le iba a corresponder
la apreciacidn a posteriori de su aplicabilidad, véase GAIA, P., «Normes constitu-
tionnelles et normes internationales», R.F.D.A., n.° 5, 1996, p. 890.

7 Salvo Denys SIMON, que sostiene que el Conseil d’Etat podria haber rechaza-
do realizar un control de compatibilidad entre una ley constitucional y un acuerdo
internacional en esta decision, véase SIMON, D., «L’arrét Sarran: Dualisme incom-
pressible...», loc. cit., p. 5.

7 CE, Asamblea, 18 de diciembre de 1998, SARL du parc d’activités de Blotzheim
et SCI Haselaecker, Rec. Lebon, p. 483.

8 Este supuesto es mds especifico, ya que la posible incompatibilidad entre tra-
tado internacional y Constitucién afecta a cuestiones no s6lo de fondo, sino también
de forma, en la medida en que no se han respetado las formalidades constitucionales
para la incorporaciéon del acuerdo internacional. Este tipo de control a posteriori a
realizar por los tribunales ordinarios ya fue propugnado por DUBOUIS, para quien el
control de la regularidad de la ratificacion de los tratados (que incluye el respeto de
las exigencias constitucionales de procedimiento y también de fondo) resulta legitimo,
siempre y cuando los limites establecidos por los articulos 27 y 46 del Convenio de
Viena de 1969 no sean vulnerados, véase DUBOUIS, L., «L’arrét Nicolo et 1’intégration
de la régle internationale...», loc. cit., p. 1007.

7 En efecto, la doctrina ha deducido de esta aproximacién de posiciones por parte
de las altas instancias jurisdiccionales el establecimiento de un control de constitucio-
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acaban en la posibilidad de control, sino que llegan incluso hasta la
alteracidon de los resultados tradicionales del mismo: el juez administra-
tivo no aplica el tratado internacional (que, recordemos, hace en princi-
pio «pantalla» respecto de la Constitucién) sino que deja sin efecto a la
norma internacional cuando la norma interna sometida a escrutinio en-
cuentre un asidero directo en la Constituciéon. Aplicado al Derecho co-
munitario derivado (puede imaginarse el supuesto en que una norma
nacional de ejecucién del Derecho derivado es inaplicada por contrarie-
dad con la Constitucién), este control de constitucionalidad a posteriori
conduciria a unos resultados muy criticables 3.

Pero este control que ejerce el Conseil d’Etat, de caricter mas bien
excepcional, no acaba aqui, sino que por el contrario, de acuerdo con
el articulo 39 de la Constitucion, las formaciones administrativas del
mismo son consultadas obligatoriamente sobre los proyectos de ley de
ratificacién o aprobacién de los tratados o acuerdos previstos en el ar-
ticulo 53. En este caso, sus opiniones pueden también recaer sobre la
conformidad con la Constitucién de estas leyes e, indirectamente, de los
tratados que se incorporan a través de ellas, opiniones que suelen ser
tenidas en cuenta por el Gobierno. En realidad, es esta segunda via la
que se ha potenciado en relacién con el control preventivo del Derecho
comunitario derivado. La modificacion de la Constitucién llevada a cabo
a través de la ley constitucional n.° 92-554 de 25 de junio, que introdu-
jo el titulo XV «Sobre las Comunidades europeas y la Unién europea»,
insertd el articulo 88.4° que establece la obligacion del Gobierno de
transmitir a las Camaras los proyectos o proposiciones de actos de las
CCEE y de la UE que comporten disposiciones de naturaleza legislati-
va. El juego combinado de los articulos 39 y 88.4°% permite al Conseil

nalidad por via de excepcidn del Derecho internacional y comunitario, con especiales
consecuencias para el Derecho derivado, véase ONDOUA, A., «La Cour de Cassation
et la place respective de la Constitution et des traités...», loc. cit., pp. 997 y ss.

80 Véase MAUGUE, C., «L’arrét Sarran, entre apparence et réalité», Cahiers du
Conseil constitutionnel, n.° 7, 1999, p. 5, en www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/
ccc7/maugue.htm.

81" A los que hay que afiadir el anexo IV de la Circular del Primer Ministro de
21 de marzo de 1994 relativa a las relaciones entre las administraciones francesas y
las instituciones de la Unién europea (J.O. 1994, p. 4783), completada con la Circu-
lar de 9 de noviembre de 1998 relativa al procedimiento de seguimiento de la trans-
posicién de directivas comunitarias en derecho interno (J.O. 1998, p. 16948), y la
posibilidad siempre abierta de que el Gobierno solicite la intervencién del Conseil
d’Etat conforme al articulo L. 112-1, primer parrafo del Cédigo de justicia adminis-
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d’Etat sealar la existencia de una dificultad juridica mayor®2, de modo
que su dictamen ha sido juzgado tradicionalmente como un control a
priori muy satisfactorio, también en lo que respecta a la constitucionalidad
de las proposiciones de actos comunitarios .

En efecto, si se trata de actuar de una manera preventiva, lo légico
seria intervenir antes de que el Estado haya expresado su consentimiento
en el Consejo de Ministros de la Unidn, en el estadio de la negociacion.
De este modo anticipado se evitaria una declaracién de inconstituciona-
lidad ex post, es decir, cuando la norma comunitaria haya sido ya adop-
tada. Ademas, debemos «presumir que el legislador comunitario deseara
evitar violar las disposiciones constitucionales de un Estado miembro (...)
y que si un Estado invoca el riesgo de tal violacidn, el Consejo hara lo
posible para encontrar una solucién alternativa» ®, aunque hay que recono-
cer que, en una Unién Europea de 25 Estados miembros funcionando sobre
la base de la mayoria cualificada, el Consejo de Ministros no se podra
paralizar debido a los estados de 4nimo constitucional de sus miembros.

Labayle ha sostenido que el Conseil d’Etat aparece claramente hoy
por hoy como el guardidn de la Constitucién, si bien de un modo que
es criticable a resultas de los recientes controles ejercidos por éste en
relacion con la orden de detencidn europea® y los acuerdos de extradicion
y asistencia judicial con EE.UU.% En su opinién, con ocasién de la ley

trativa, para que se pronuncie sobre la oportunidad y la constitucionalidad de un tex-
to, véase DRAGO, G., «Fonction consultative du Conseil d’Etat et fonction de Gouver-
nement: de la consultation a la codécision», A.J.D.A., n.° 18, 2003, p. 948.

82 SAURON, J.-L., L’administration frangaise et I’Union européenne, La Documen-
tation Frangaise, Paris, 2000, p. 121; SAURON, J.-L., «Le contrdle parlementaire de
I’activité gouvernementale en matiére communautaire en France», 35 R.T.D.E., n.° 2,
1999, p. 195.

83 Véase LUCHAIRE, F. y COHEN-TANUGUI, L., en PASSELECQ, O. et alii, «Les
constitutions nationales face au droit européen. Conférence-débat — 12 juin 1996», 28
R.F.D.C., 1996, pp. 684 y 692.

8 Véase RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C. y PUISSOCHET, J.-P., «Rapport de la Cour
de Justice des Communautés Européennes. Droit communautaire dérivé et droit cons-
titutionnel: conférence des Cours ayant compétence constitutionnelle des Etats membres
de I’Union européenne», Cahiers du Conseil constitutionnel, n.° 4, 1997, p. 4, en
www.conseil-constitutionnel.fr./cahiers/ccc4/ccc4fran.htm.

8 Decisién Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a
la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miem-
bros, DO L 190, de 18 de julio de 2002, p. 1.

8 Acuerdo de Extradicion entre la Unién Europea y los Estados Unidos de Amé-
rica, DO L 181, de 19 de julio de 2003, p. 27; Acuerdo de Asistencia Judicial entre
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constitucional de 26 de marzo de 2003%, que ha completado el articu-
lo 88.2°, se ha puesto de manifiesto que el cardcter aleatorio o discre-
cional (en cuanto al momento, oportunidad y alcance) de la consulta al
Conseil d’Etat, su ineficacia preventiva, asi como la ausencia de fuerza
obligatoria de dicha consulta, resultan problemdticos y muy mejorables *.
El objetivo deberia consistir pues en la temprana conciliacién entre las
reglas constitucionales y el Derecho derivado de la Unién, para evitar
supuestos de disfuncién como el relativo a la orden de detencién euro-
pea, en donde el Conseil d’Etat habia anunciado en 2001, antes de su
adopcién, una serie de objeciones que después se han confirmado en la
segunda consulta de 2002.

No obstante, sobre la actuacién preventiva del Conseil d’Etat existen
valoraciones diversas®. Hay quien opina que este derrotero no es ade-
cuado, ya que nada obliga al Conseil d’Etat a seguir la jurisprudencia
del C.C., con lo que existiria un riesgo de que se vea afectada la cohe-
rencia de la «justicia constitucional», en la medida en que ésta seria ejer-
cida por dos instancias que podrian abocar a soluciones divergentes® vy,

la Unién Europea y los Estados Unidos de América, DO L 181, de 19 de julio de
2003, p. 34.

8 Aunque en el caso de la orden de detencién europea el acto derivado de De-
recho de la Unidén ya se habia adoptado y, por tanto, el control sobre la transposicién
de la norma de la Unién, siendo preventivo desde el punto de vista interno, constitu-
ye un control a posteriori de dicha norma, la opinién negativa del Conseil d’Etat
advirtiendo sobre la inconstitucionalidad de la Decisién Marco ha provocado la pri-
mera revision constitucional originada por el Derecho derivado, no ya comunitario,
sino de la Unidn.

88 Este autor cree ademds que, por sus respuestas, el Conseil d’Etat contribuye
de manera decisiva a trivializar el control de constitucionalidad de los actos de Dere-
cho derivado, véase LABAYLE, H., «Le contr6le de la constitutionnalité du droit
dérivé...», loc. cit., pp. 443, 445 y 448.

8 Para Dord, por ejemplo, en el plano interno se tergiversa la 16gica misma del
control de constitucionalidad, ya que las opiniones de las formaciones administrativas
del Conseil d’Etat no obligan al Gobierno; mientras que, ahora ya en el plano comu-
nitario, el juego de la mayoria cualificada y el poder de modificacién de las propues-
tas normativas que tiene la Comisién ponen en entredicho la misma puesta en marcha
de este mecanismo, véase DORD, O., «Le contrble de constitutionnalité des actes
communautaires dérivés...», loc. cit., p. 4.

% De hecho, Labayle cree que ya se ha materializado este supuesto en el caso
del Dictamen de 7 de mayo de 2003, en el que el Conseil d’Etat ha interpretado que
los tratados internacionales celebrados sobre la base del articulo 34 TUE no necesitan
de la ratificacion establecida en el articulo 53 de la Constitucién, véase Labayle, H.,
«Le contrdle de la constitutionnalité du droit dérivé...», loc. cit., p. 459.
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ademads, no se puede excluir el supuesto en el que el C.C. enmendara la
plana al Conseil d’Etat en un caso concreto. Se ha sefialado asimismo
que podria ser peligroso erigir al Conseil d’Etat en el «tnico defensor
de la Constitucién por lo que respecta al Derecho comunitario deriva-
do» °!. Por contra, otra parte de la doctrina entiende que este reforzamiento
del papel del Conseil d’Etat en relacién con el control del Derecho co-
munitario derivado forma parte de una realidad ya existente®>. De he-
cho, el Conseil d’Etat se propone él mismo para ejercer el control, bien
antes de la negociacién (del acto de Derecho derivado), bien durante la
misma, para clarificarle al Gobierno la posible inconstitucionalidad*?, es
decir, en un terreno demasiado movedizo y contingente como para que
el C.C. se encargase de esta tarea. La puesta en marcha de un principio
de «precaucién constitucional» en manos del Conseil d’Etat reforzando
su intervencion en el marco del articulo 88.4°, se dice, conduciria a una
mejor conciliacién entre la salvaguardia del orden constitucional y el
respeto de la obligacién de lealtad comunitaria®.

IV. INCOMPATIBILIDAD ENTRE DERECHO COMUNITARIO
Y CONSTITUCION

El punto de partida inicial debe ser la afirmacidon de principio de no
contradiccién entre Constitucién y Derecho derivado, no sélo sostenida
por la doctrina comunitarista®, sino también admitida por los constitu-
cionalistas %,

Sin embargo, si atendemos al sentir de alguna doctrina francesa, la
inconstitucionalidad directa o de fondo, es decir, la que se deriva de la

91 Véase RUEDA F., Le contréle de ’activité du pouvoir exécutif..., op. cit., pp. 298-
299.

92 Véase STIRN, B., «Le Conseil d’Etat et I’Europe», en L’état de droit, Mélanges
en ’honneur de Guy Braibant, Dalloz, Paris, 1996, p. 660 y ss.

9 Véase MASSOT, J., «Le Conseil d’Etat et le droit communautaire», Mélanges
Paul Sabourin, Bruylant, Bruselas, 2001, p. 256; Conseil d’Etat, section du rapport
et des études, La norme internationale..., op. cit., p. 87.

% Véase ONDOUA, A., «L’ordre constitutionnel frangais a I’épreuve de la décision-
cadre du 13 juin 2002 sur le mandat d’arrét européen», A.J.D.A., n.° 26, 2003, p. 1374.

% Véase RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C. y VALLE GALVEZ, A., «El derecho comu-
nitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales naciona-
les», 2 R.D.C.E., 1997, p. 374.

% Véase GAIA, P., «Le contrdle de constitutionnalité...», loc. cit., p. 64.
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incompatibilidad material de las disposiciones comunitarias con la Cons-
titucién, es posible. Asi, se ha citado el ejemplo de la denominada ley
«Pasqua», de aplicacién de los Acuerdos de Schengen que, junto a los
recientes casos relativos a la orden de detencién europea y los acuerdos
de extradicién y asistencia judicial con EE.UU., serviria para poner de
manifiesto que la hipétesis existe, esto es, que las normas de aplicacién
de los Tratados constitutivos, el Derecho derivado, pueden revelarse
contrarias a la Constitucién®’.

Las posibilidades de contrariedad entre norma comunitaria derivada
y norma constitucional francesa podrian clasificarse en tres grandes gru-
pos *8. Por un lado, podria producirse una incompatibilidad entre la norma
comunitaria y una norma constitucional ordinaria. En segundo lugar, es
posible que la norma comunitaria colisione con alguna de las reglas o
principios de valor constitucional, incluida la incompatibilidad que po-
dria darse en el ambito del respeto de los derechos fundamentales. Por
ultimo, podria suceder que la norma comunitaria supusiera una vulnera-
cién de la habilitacién constitucional en materia de transferencia de
competencias.

En el primer caso, es posible que una norma comunitaria, en princi-
pio conforme a los Tratados, pueda revelarse contraria a la Constitucién
nacional. Esto hubiera sucedido, por ejemplo, de haber prosperado la pro-
puesta de Directiva de la Comisién europea sobre el voto de los residen-
tes comunitarios en el Estado miembro de residencia para las elecciones
municipales, que con ocasién del Tratado de Maastricht provocé la modi-
ficaciéon de la Constitucién francesa. Otro caso parecid suscitarse con la
reserva expresada por el Conseil d’Etat (10 de junio de 1993) sobre la
proposicién de Directiva en materia de tratamiento de datos de caricter
personal.

En relacién con el segundo supuesto, y respecto de los derechos
fundamentales o derechos humanos, el potencial conflicto entre normas

7 Aunque en la Decisién n.° 91-294 DC, ya citada, sobre los Acuerdos de Schen-
gen, el C.C. afirmé la compatibilidad de éstos con la Constitucién, en la Decisién n.°
93-325 DC (de 13 de agosto de 1993, Rec. p. 224) el C.C. declaré no conformes a
la Constituciéon determinadas disposiciones (en materia de solicitudes de asilo) de la
ley de aplicacién de los Acuerdos de Schengen (ley «Pasqua»), a pesar de la confor-
midad de la ley respecto de los Acuerdos de Schengen, véase MEINDL, T., «Le contrdle
de constitutionnalité...», loc. cit., p. 1669.

% De acuerdo con DORD, O., «Le contrdle de constitutionnalité des actes commu-
nautaires dérivés...», loc. cit., p. 6.
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parece cada vez mds remoto si se tiene en cuenta la proteccién ofrecida
por el TICE a través de su jurisprudencia, que ya fue plasmada en Derecho
originario en el articulo 6.2° TUE®. El C.C. no ha tenido la ocasi6n
de pronunciarse, como sus homdlogos alemén e italiano, al respecto de
una posible falta de proteccién por parte del sistema juridico comunita-
rio de los derechos fundamentales protegidos por la Constitucién nacio-
nal'%. Alguna doctrina, haciendo una lectura singular de la decisi6n de
9 de abril de 1992, Maastricht I, ya citada, ha sugerido que el C.C. ha
adoptado en realidad una actitud también «desafiante» en este dmbito '°!,
Y en todo caso, hay quien sostiene que un control de constitucionalidad
a posteriori para sancionar las violaciones graves de los Derechos fun-
damentales debe ser previsto como ultima ratio'*%.

Aunque esta supervision de un Tribunal sobre otro no se ha mate-
rializado, el C.C. si ha dado muestras de su voluntad por proteger debi-
damente aquellos derechos establecidos en la Constitucion republicana con
un valor superior. Asi, respecto de la posible contrariedad con los prin-
cipios constitucionales intangibles, que en Francia se pueden conectar con
los principios nucleares de la Republica, se pueden citar algunos tales
como el principio de la indivisibilidad de la Republica, la laicidad del
Estado, el derecho de asilo, la independencia judicial, y la proteccién y
la defensa del servicio publico. Un principio que ha encontrado aplica-
cién reciente en la jurisprudencia del Conseil d’Etat ha sido el de pro-
hibicién de la extradicién en materia politica. Ya proclamado en 1995
en el asunto Koné, ha sido retenido de nuevo en el Dictamen de 26 de

% Véase LINAN NOGUERAS, D.J., «Derechos humanos y libertades fundamenta-
les en la Unién Europea», en MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J., Ins-
tituciones y Derecho de la Union Europea, 4° ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 555 y ss.

100 En realidad, el C.C. ha aceptado de modo explicito la proteccién de los dere-
chos fundamentales operada por la jurisprudencia del TJCE en su decisién 92-308,
ya citada, pronunciada con ocasién del Tratado de Maastricht.

101 Segiin esta interpretacion, resultaria que el Alto Tribunal francés habria de
permitir la intervencién previa del TICE de cara a la proteccién de los derechos fun-
damentales para, después, y en el caso de un menoscabo en la debida proteccién de
estos derechos, entrar a conocer ulteriormente, véase MEINDL, T., «Le contrdle de
constitutionnalité...», loc. cit., pp. 1684-1685 y RUEDA F., Le contréle de I’activité
du pouvoir exécutif..., op. cit., p. 267. De otro lado, Favoreu entiende que la Deci-
sién Maastricht I aboga por un reforzamiento del control nacional, no siendo necesa-
ria la intervencion de la jurisdiccion europea mas que a falta de proteccién nacional,
véase FAVOREU, L. y PHILIP, L., Les grandes décisions..., op. cit., p. 832.

102 Véase GAIA, P., «Le contrdle de constitutionnalité...», loc. cit., p. 69.
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septiembre de 2002 para declarar la inconstitucionalidad de la orden de
detencién europea, lo que ha provocado la primera revisién constitucio-
nal motivada por una Decisién Marco del Tercer Pilar.

Por ultimo, el tercer supuesto del que habla la doctrina consistiria
en la contrariedad entre norma comunitaria y Constitucién nacional pro-
ducida por la vulneracion de la atribucion competencial realizada a fa-
vor de la Unién Europea por el Estado francés, es decir, por los Esta-
dos miembros a favor de las instituciones comunitarias. Dicho con las
palabras de un prestigioso constitucionalista, la aceptacién del principio
de la atribucién de competencias no deberia traer como consecuencia una
«inmunidad contenciosa total y absoluta del Derecho comunitario deri-
vado», sino que, por el contrario, el ejercicio de las competencias nor-
mativas de las instituciones comunitarias encuentra, no sélo el limite que
le imponen los tratados, sino también los limites «que fijan las habilita-
ciones constitucionales» '3,

Alguna doctrina francesa entiende que el C.C. ha llevado a cabo ya
de hecho un control «real» del respeto de la distribucién de competen-
cias entre las instituciones nacionales y comunitarias, por ejemplo en
relaciéon con el control de los Reglamentos realizado en dos de sus de-
cisiones '%. Sin embargo, de las Decisiones n.° 77-89 y 77-90 ya citadas
cabe mas bien deducir lo contrario, puesto que el C.C. recuerda que «las
repercusiones en el reparto de competencias asi operado entre las insti-
tuciones comunitarias y las autoridades nacionales (en torno a la instau-
racion de una tasa)... no son sino la consecuencia de los compromisos
internacionales suscritos por Francia incorporados por el articulo 55 de
la Constitucién».

Habria que indagar pues sobre si este supuesto, que podriamos de-
nominar como de exceso (desviaciéon) de poder, y que en Alemania ha
dado pie a la clara advertencia por parte del Tribunal Federal frente a

103 Gaia identifica una doble incompetencia, convencional y constitucional, ésta
ultima a declarar por el juez constitucional francés; en su opinién, la competencia para
decidir sobre un posible exceso de poder no puede recaer exclusivamente sobre el
TJCE hasta que éste se convierta en una auténtica Corte Constitucional, véase GAIA,
P., «Le contrdle de constitutionnalité...», loc. cit., pp. 65 y 67.

104 Véase MEINDL, T., «Le contréle de constitutionnalité...», loc. cit., p. 1675,
que incluso propone un control del C.C. ulterior al del TICE en cuanto al respeto del
principio de atribucién de competencias, ibid., p. 1685. Véase también en un sentido
similar RUEDA, F., Le contréle de I’activité du pouvoir exécutif..., op. cit., pp. 297-
298, que cita a su vez a Favoreu.
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la jurisprudencia constructiva del TICE!%, encuentra un fenémeno pa-
ralelo en la jurisprudencia del C.C. relativa al control por su parte de
las denominadas «condiciones esenciales de ejercicio de la soberania na-
cional».

El C.C. adopté a comienzos de los afios noventa como elemento
fundamental de contraste en el control de constitucionalidad de tratados
el concepto de «condiciones esenciales de ejercicio de la soberania». Como
afirma Pellet, si a partir de la decisién sobre el Protocolo n.° 6 a la
CEDH de 19851'%, el C.C. parece haber descompuesto este concepto en
la triada del respeto de las instituciones de la Republica, la continuidad
de la vida de la nacién y la garantia de los derechos y libertades de los
ciudadanos, este andlisis, que se repite en la decision relativa a la Con-
vencion de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 1991, no es retomado
en su decision Maastricht I, ambas citadas. En ésta ultima se limita a
constatar si el acuerdo internacional que se le somete supone, por su na-
turaleza e importancia, una vulneracién de dichas condiciones esencia-
les, criterios que son sustituidos en la decision Amsterdam, antes citada,
por los de dmbitos y modalidades de la transferencia de competencias
operada por el tratado!””, como confirma la reciente decisién Tratado
Constitucional Europeo (Considerando n.° 24). Dicho de otro modo, las
condiciones esenciales de ejercicio de la soberania constituye un criterio
de control de la transferencia de competencias a la Unién Europea que
se concreta atendiendo a los elementos formal y material ' de las com-
petencias que se pretenden transferir. Si se trata de dambitos nucleares
de la soberania o, ain no siendolos, se vislumbra una modalidad de trans-

105 Véase RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C. y VALLE GALVEZ, A., «El derecho comu-
nitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia...», loc. cit., p. 363; WALTER, C.,
«Le controle de constitutionalité des actes de droit communautaire dérivé par la Cour
constitutionnelle fédérale allemande», R.D.Publ., 1997, p. 1284; DORD, O., «Le contrdle
de constitutionnalité des actes communautaires dérivés...», loc. cit., p. 7.

196 Décision n.° 85-188 DC, de 22 de mayo de 1985, Protocole n.° 6 additionnel
a la Convention européenne de sauvegarde des Droits de I’homme et des libertés
fondamentales, Rec. p. 15.

107 Véase PELLET, A., «Le Conseil constitutionnel, la souveraineté...», loc. cit.,
p- 6. Véase también GAiA, P., «La France», en MAUS, D. y PASSELECQ, O., Le
traité d’Amsterdam face aux constitutions nationales, La Documentation Frangaise,
Paris, 1998, pp. 25-26; y DuBoUIS, L., «Le juge frangais et le conflit entre norme
constitutionnelle...», loc. cit., p. 217.

108 Véase COMBACAU, J., «La souveraineté internationale de I'Etat...», loc. cit.,
pp- 6-7.
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ferencia en donde Francia pierde todo poder de control, se podria pro-
ducir la inconstitucionalidad '®.

Sin embargo, aunque el concepto «condiciones esenciales de ejerci-
cio de la soberania» se articula como un filtro para el control de las
competencias constitucionales que se van a atribuir en cada momento a
la Unién Europea, el C.C. no ha hecho uso de este elemento de con-
traste para controlar un posible exceso de poder por parte de las insti-
tuciones comunitarias, esto es, para controlar el respeto de la delimita-
cién de competencias realizada a través de los diferentes Tratados de
Derecho originario, bien sea por preservar el acquis communautaire o,
simplemente, por respetar el imperativo constitucional sobre los com-
promisos internacionales asumidos a través del articulo 55, como hemos
visto que sefialaba la propia instancia constitucional ''°,

V. EL GIRO JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO
CONSTITUCIONAL

1. LAS DECISIONES DE 2004

La decisiéon de 10 de junio de 2004 ha constituido la primera de una
sucesién de decisiones!!' que implican una evolucién de la jurispruden-

19 Aunque, como afirma Pellet, en el fondo de estos criterios subyace un enfo-
que intuitivo o al menos subjetivo, parece que existen otros factores que influyen en
la determinacién de si se afecta a las condiciones esenciales de ejercicio de la sobe-
rania, como la existencia de garantias que limitan las erosiones de la plenitud de la
exclusividad de la competencia de los poderes publicos franceses; el contexto de la
disposicion examinada; la ausencia de efecto directo de la disposicién convencional; o
su cardcter secundario, véase PELLET, A., «Le Conseil constitutionnel, la souverai-
neté...», loc. cit., p. 7.

110 A pesar de todo, de cara al futuro existen temores no infundados de contra-
riedad entre las normas derivadas de la Unién Europea en el marco del Tercer Pilar
y el concepto de condiciones esenciales de ejercicio de la soberania, véase «Rapport
frangais, droit communautaire dérivé...», loc. cit., p. 13; LABAYLE, H., «Le controle
de la constitutionnalité du droit dérivé...», loc. cit., pp. 454 y ss.

'l Hasta tres decisiones subsiguientes confirman los considerandos de la deci-
sién de 10 de junio: Décision n.° 2004-497 DC, de 1 de julio de 2004, Loi relative
aux communications électroniques et aux services de communication audiovisuelle,
J.O. de 10 de julio de 2004, p. 12506; Décision n.° 498-2004 DC, de 29 de julio de
2004, Loi relative a la bioéthique, J.O. de 10 de agosto de 2004, p. 14077; Décision
n.° 499-2004 DC, de 29 de julio de 2004, Loi relative a la protection des personnes
physiques a I’égard des traitements de données a caractére personnel, J.O. de 10 de
agosto de 2004, p. 14087.
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cia del C.C. con relacion al Derecho comunitario, evolucion confirmada
por la decisién Tratado Constitucional Europeo. Utilizaremos fundamen-
talmente la decisiéon de 10 de junio en el presente andlisis por ser la
primera de esta serie y la que méas cuestiones plantea. El C.C. recuerda,
en el Considerando n.° 8 de esta decision 2004-496, el tenor literal del
articulo 14.1° de la Directiva 2000/31 !'2, cuya transposicién ha dado lugar
al precepto nacional recurrido, y en el Considerando n.° 9 concluye que
el articulo 6 de la ley para la confianza en la economia digital se limita
a excluir la responsabilidad civil y penal de los servidores en las dos
hipédtesis previstas por la Directiva. Bajo la reserva de una interpreta-
cién reductora de estas dos hipdtesis recogidas en el articulo 6 de la
ley '3, el C.C. declara que los apartados 1.2° y 1.3° de este precepto se
limitan a «extraer las consecuencias necesarias de las disposiciones in-
condicionales y precisas del apartado 1 del articulo 14 de la Directiva
mencionada!''* sobre las que al Consejo constitucional no corresponde
pronunciarse» (cursiva afiadida). Por tanto, el C.C. viene a justificar la
juridicidad de la norma nacional sobre la base de la obligacién comuni-
taria de transposicion de las Directivas, del efecto directo de la Directi-
va concernida (a cuyo articulo 14 atribuye la cualidad de disposicién
incondicional y precisa) y sobre la base de la imposibilidad de someter
al control del C.C. las disposiciones de una Directiva!’®>. Este encadena-
miento de constataciones que se deduce de su argumentaciéon conduce al
Consejo constitucional a no entrar a realizar fiscalizacién alguna de la
norma nacional puesto que, de hacerlo, estaria en efecto llevando a cabo
un control de constitucionalidad indirecto de la norma comunitaria.

12 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de
la informacidn, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva
sobre el comercio electrénico), DO L 178, de 17 de julio de 2000, p. 1.

13 El C.C. interpreta, de acuerdo con esas hipétesis, que la responsabilidad del
servidor no surgiria, en el caso de no haber retirado una informacién denunciada como
ilicita por un tercero, mas que en el supuesto de que esta informacién presente mani-
fiestamente tal cardcter o cuando su retirada haya sido ordenada por un juez.

114 De este modo, el C.C. acepta las observaciones del Gobierno al respecto, ya
que éste habia mantenido que los objetivos del articulo 14 eran claros y sus prescrip-
ciones precisas lo que, de acuerdo con la jurisprudencia del TICE, le hubieran otor-
gado el carédcter incondicional y preciso necesario para poder ser invocado dtilmente
tras la expiracion del plazo de transposiciéon (que sin embargo habia transcurrido ya).

115 En la decisién 2004-498, ya citada, el C.C. no duda en acudir a una reciente
sentencia del TICE para interpretar las disposiciones de la Directiva en cuestién (Con-
siderando n.° 4).
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Esta aseveracion del Considerando n.” 9 es en realidad una consecuen-
cia del razonamiento desarrollado previamente por el C.C. en el Conside-
rando n.° 7. En este dltimo, el Consejo constitucional comienza su argu-
mentacion recordando los términos del articulo 88.1° de la Constitucion,
conforme al cual «La Republica participa en las Comunidades Europeas
y la Unién Europea, constituidas de Estados que han elegido libremente,
en virtud de los tratados que las han instituido, ejercer en comun ciertas
de sus competencias». Para el C.C., una de esas obligaciones consiste en
la transposicion al Derecho interno de las Directivas comunitarias, obli-
gacién que constituye una «exigencia constitucional» ''®, Esta obligacion
de transposicién no puede ser contravenida mds que «en razén de una
disposicion expresa contraria de la Constitucién». Pues bien, en ausencia
de dicha disposicién, el Alto Tribunal concluye que «no corresponde sino
al juez comunitario, competente en su caso a titulo prejudicial, controlar
el respeto por una directiva comunitaria tanto de las competencias defi-
nidas por los tratados como de los derechos fundamentales garantizados
por el articulo 6 del Tratado de la Uni6én europea» 'V,

El texto que se acaba de transcribir, recogido literalmente en las
decisiones 2004-497, 2004-498 y 2004-499, ya citadas, junto al pronun-
ciamiento de la decisién Tratado Constitucional Europeo sobre el prin-
cipio de primacia, marcan un antes y un después en las relaciones entre
el Derecho comunitario y el Derecho constitucional francés. Tras tomar
la precauciéon de no divulgar su decisién hasta transcurridas las eleccio-
nes europeas del 13 de junio, haciendo alarde de una gran sensibilidad
politica, de un plumazo, en un apartado de cinco lineas, la decisién 2004-
496 resuelve diversos equivocos juridicos sobre la interpretaciéon de la

16 En opinién de Cassia, serfa un contrasentido entender que la decisién del C.C.
se basa en una aceptacion del principio de primacia del Derecho comunitario sobre la
Constitucién. Por el contrario, lo que estaria haciendo el C.C. es aplicar la técnica del
droit communautaire écran, haciendo reposar esta pantalla sobre una base constitu-
cional, en concreto el articulo 88.1°, véase CASSIA, P., «Le véritable sens de la décision
n.° 2004-496 du Conseil constitutionnel», A.J.D.A., n.° 26, 2004, p. 1385.

7 Como sefiala Rodriguez Iglesias, resulta muy llamativo que el C.C. haga esta
precisién, ya que estos dmbitos corresponden a las esferas en las que «algunos altos
tribunales nacionales han sido mas proclives a identificar limites constitucionales a la
primacia del Derecho comunitario y mas reticentes a aceptar la competencia exclusiva
del Tribunal de Justicia», véase RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C., «El Consejo Constitu-
cional de Francia reconoce la competencia exclusiva del juez comunitario para exami-
nar la validez de una Directiva», 18 R.D.C.E., 2004, p. 395.
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jurisprudencia constitucional en relacién con la incorporacién y el con-
trol del Derecho comunitario derivado.

2. LA AFIRMACION DEL PRINCIPIO

En primer lugar, el C.C. ha rechazado pronunciarse sobre una dispo-
sicién legislativa que se limita a transcribir una norma comunitaria. Ni
siquiera por una via indirecta!'®, ha querido el C.C. interferir en el sis-
tema jurisdiccional comunitario, que dispone de sus propios mecanismos
para controlar la validez de las normas producidas por los 6rganos de la
UE, como son el recurso de anulacién, el de omisién y la excepcién de
ilegalidad, e indirectamente, a través de la cuestion prejudicial de vali-
dez. Por tanto, de un modo l6gico y coherente!' con el parecer expre-
sado por el C.C. en decisiones anteriores, como la Decisién n.® 77-90,
Isoglucosa, se confirma una vez mas, frente a otras posturas doctrinales
expuestas méas arriba, que la inmunidad constitucional del Derecho co-
munitario derivado es una exigencia que resulta del reparto de compe-
tencias operado por los Tratados y sancionado por preceptos constitucio-
nales como el articulo 55 y, ahora también, el articulo 88.1°. Este nuevo
e importantisimo posicionamiento, fruto de una revalorizacion del arti-
culo 88.1°!%0) viene provocado por un afin de afirmacién clara, quiza

18 En este punto coincide DELAMARRE, M., «Commentaire de la décision du
Conseil constitutionnel en date 10 juin 2004», La Lettre, Synthése, n.° 174, 2004,
p. 3, en www.robert-schumman.org/synth141.htm.

19 Véase GAUTIER, M. y MELLERAY, F., «Le refus du Conseil constitutionnel
d’apprécier la constitutionalité de dispositions législatives transposant une directive
communautaire», A.J.D.A., n.° 28, 2004, pp. 1538-1539.

120 Esta revalorizacién del articulo 88.1° habia sido anunciada recientemente por
alguno de los miembros del C.C., véase DUTHEILLET DE LAMOTHE, O., «Le Conseil
constitutionnel et le droit européen», loc. cit., p. 28. En contra de esta «lectura cons-
tructiva» del articulo 88.1° se ha manifestado cierta doctrina, para la que este precepto
no ha estado nunca destinado a asegurar, de manera general, una articulacién entre los
ordenes juridicos interno y comunitario, como demostrarian las distintas y puntuales
revisiones constitucionales motivadas por el Derecho comunitario, véase ARRIGHI DE
CASANOVA, J., «La décision n.° 2004-496 DC du 10 juin 2004 et la hiérarchie des
normes», A.J.D.A., n.° 28, 2003, pp. 1535-1536. En un sentido también critico, Genevois
ha sefialado que, si el articulo 88 convierte la obligacién convencional de transposicién
en una obligacién constitucional, una futura contrariedad entre ley de transposicién y
Constitucién obligaria a una previa revisién constitucional, para respetar asi las reglas
de competencia del ordenamiento interno francés, véase GENEVOIS, B., «Le Conseil
constitutionnel et le droit communautaire dérivé», R.F.D.A., n.° 4, 2004, pp. 653 y 656.
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por primera vez, del principio de autonomia del Derecho comunitario.
En efecto, en el sentido en que ya reclamaba cierta doctrina comunita-
rista francesa, el C.C. avanza hacia un rechazo de la trivializacion del
Derecho comunitario '*!, que venia siendo tratado como una subespecie
del Derecho internacional sin mayores consecuencias. Por el contrario,
con las recientes decisiones, el Alto Tribunal concede la especificidad que
el ordenamiento comunitario reivindica para si desde la jurisprudencia del
TJCE de los afios sesenta, si bien se hace desde un fundamento constitu-
cional redescubierto como es este articulo 88.1°. Esta especificidad ha
quedado definitivamente reconocida con la decisiéon Tratado Constitucio-
nal Europeo cuando, tras recordar el tenor del articulo 88.1°, se dice que
«el constituyente ha consagrado asi la existencia de un ordenamiento ju-
ridico comunitario integrado en el ordenamiento juridico interno y dis-
tinto del ordenamiento juridico internacional» (Considerando n.° 11).
En segundo lugar, de la decisién del C.C. se deduce que el control del
respeto, por parte de las normas derivadas, de las competencias atribui-
das en los Tratados tampoco le corresponde a esta instancia constitucio-
nal, sino al TICE. Es decir, la posible vulneracién, por parte del legisla-
tivo comunitario, del principio de atribucién de competencias transferidas
a la CE o la UE por los Estados miembros (problema de la desviacién
o exceso de poder) no es una cuestiéon que deba resolverse en el marco
de la Constitucién francesa, sino por el TICE en todo caso, por el juez
comunitario, como seflala el C.C y teniendo en cuenta las «competen-
cias definidas en los tratados», que se configura asi en el Gnico parametro
de referencia posible, tal y como la reciente jurisprudencia del Conseil
d’Etat ponia ya de manifiesto'?. Por tanto, desaparece también aqui la
sombra de una jurisprudencia vigilante del ejercicio de las competencias
atribuidas en el limite establecido expresamente por los Tratados (del
estilo de la decisién Maastricht del Tribunal Federal aleman '?®).
Ademas, y por lo que respecta al control de la proteccién de los
Derechos fundamentales por parte de las normas elaboradas por las ins-

121 CAMBY, J.-P., «Le droit communautaire est-il soluble dans la Constitution?»,
R.D.Publ., n.° 4, 2004, p. 883.

122 Labayle ha enfatizado c6mo en el dictamen emitido el 7 de mayo de 2003
sobre los acuerdos entre la UE y EE.UU. en materia de extradicién y asistencia judi-
cial, y de cara a la delimitacién de competencias en materia internacional, el Conseil
d’Etat ha analizado el texto de los tratados y no la Constitucién francesa, véase
LABAYLE, H., «Le contrdle de la constitutionnalité du droit dérivé...», loc. cit., p. 455.

1232 BvR 2134/92 y 2159/92, BVerfGE 89, p. 155.
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tituciones comunitarias, el C.C. se atiene al principio establecido en el
articulo 6.2° del Tratado de la UE. Como es sabido, este precepto esta-
blece una proteccion de los derechos fundamentales basada en la consi-
deracién de los mismos como principios generales del Derecho comuni-
tario. Esta disposicién se fundamenta en la jurisprudencia del TJCE,
organo a quien corresponde pues la competencia de dicho control (arti-
culo 46 d TUE). Por tanto, no cabe que el C.C. ejerza una tutela sobre
la jurisprudencia del TICE en materia de proteccién de Derechos fun-
damentales, al estilo de la jurisprudencia Solange del Tribunal Federal
aleman !>, tal y como alguna doctrina sostenia que se derivaba de la
jurisprudencia del C.C., o incluso se preconizaba como un objetivo de
politica jurisprudencial que el C.C. habia de adoptar'?’. La incorpora-
cién de la Carta de Derechos Fundamentales en el Tratado Constitucio-
nal Europeo no modifica este estado de cosas, a tenor de la decisidn
2004-505 del C.C.

Finalmente, hay quien ha detectado en las decisiones de 2004 un
efecto afiadido desde el punto de vista del control de constitucionalidad.
La incompetencia declarada del C.C para controlar la constitucionalidad
de las Directivas con ocasién del control de las leyes, llevaria aparejado
el efecto de afirmar su competencia para controlar la conformidad de
éstas ultimas a las primeras y, por extension, a todo el Derecho comu-
nitario. Dicho de otro modo, aunque el C.C. ha rechazado siempre rea-
lizar un control de convencionalidad de las leyes (conforme a la juris-
prudencia IVG ya citada), incluso respecto del Derecho comunitario, con
esta decision el C.C. estaria introduciendo las Directivas comunitarias vy,
de manera global, el conjunto del Derecho comunitario, en el bloque de
constitucionalidad, es decir, lo convertiria en norma de referencia para
el control de constitucionalidad. De este modo, el C.C. se sumaria a la

124 Sentencias de 29 de mayo de 1974, SolangeBeschluss, BVerfGE 37, p. 271 y
de 22 de octubre de 1986, Solange II, 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, p. 339.

125 Genevois si establece en cambio un limite: en su opinién, el C.C. en esta
decision ha «devuelto» al TICE el control constitucional de la proteccién de los de-
rechos fundamentales que encuentren un equivalente en el Derecho comunitario; sin
embargo, la reserva formulada en esta decisién a favor de una «disposicién expresa»
de la Constitucién debe interpretarse como el conjunto de principios o reglas de valor
constitucional que no encuentra equivalente comunitario y que, por esa razén, reclama
la proteccién por parte del C.C., véase GENEVOIS, B., «Le Conseil constitutionnel et
le droit communautaire dérivé...», loc. cit., p. 658.
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jurisdiccién ordinaria como garante de la primacia del Derecho comu-
nitario 2.

3. LAS SOMBRAS DE ESTE AVANCE JURISPRUDENCIAL

A pesar de la importancia que estos pronunciamientos tienen para la
incorporaciéon del Derecho comunitario en Francia, el C.C. ha matizado
su posicionamiento cuando ha sefialado que la obligacion de transposi-
cién de una Directiva no puede ser contravenida méas «que en razén de
una disposicién expresa contraria de la Constitucidon». Es decir, s6lo «en
ausencia de tal disposicién» declara su incompetencia para controlar la
validez de las normas comunitarias y el respeto de los Derechos funda-
mentales por parte de éstas. Si se observa, el C.C. establece asi una suerte
de «reserva de constitucionalidad», que determina de forma clara el
mantenimiento de una cierta relacién de jerarquia entre ordenamientos
y en donde la Constitucién se erige como norma suprema. Este resulta-
do no parece tan problematico en términos de principio (no puede espe-
rarse otra cosa del intérprete de la norma suprema del Estado), como si
puede resultar en cambio el dmbito que hay que otorgar a la reserva de
constitucionalidad declarada. En efecto, si por tal reserva se entiende la
contradiccién con una «disposicién expresa» de la Constitucién, exclu-
yendo las creaciones pretorianas'?’, el problema se reduce bastante, puesto

126 Véase ROUX, J., «Le Conseil constitutionnel, le droit communautaire dérivé et
la Constitution», R.D.Publ., n.° 4, 2004, pp. 921-926. Levade matiza su punto de vis-
ta al afirmar que el C.C. no reconoce exactamente la primacia del Derecho comunita-
rio, ya que el juez constitucional se encarga de garantizar la superioridad de la Cons-
titucién en el orden interno, pero extrae las consecuencias de su aplicabilidad directa
y efecto directo (afirmado respecto de las disposiciones de la Directiva en cuestion),
lo que le conduce a constitucionalizar o internalizar el Derecho comunitario, véase
LEVADE, A., «Le Conseil constitutionnel aux prises avec le droit communautaire
dérivé», R.D.Publ., n.° 4, 2004, pp. 902, 904 y 910.

127 Esta interpretacion es la que se defiende de manera oficial en el reciente ni-
mero de los Cahiers du Conseil constitutionnel que comenta esta decisién. En efecto,
la exigencia de una «disposicién expresa» elimina la posibilidad de declarar una con-
trariedad respecto de una construccidn jurisprudencial y requiere, por tanto, de un
enunciado constitucional explicito, «anclado en el «bloque de constitucionalidad», como
la definicion del cuerpo electoral politico establecido en el articulo 3 de la Constitu-
cién de 1958», véase «Décision n.° 2004-496 DC — 10 juin 2004 Loi pour la confiance
dans I’économie numérique», Cahiers du Conseil constitutionnel, n.° 17, 2004, p. 6,
en www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/ccc17/jurisp496.htm. En el mismo sentido
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que no podria oponerse la jurisprudencia relativa a las «condiciones esen-
ciales de ejercicio de la soberania» en los términos que hemos estudia-
do mas arriba. Por otro lado, la jurisprudencia demuestra que este su-
puesto de contrariedad con una disposicién constitucional expresa!'?® se
limita a las ocasiones en que se ha realizado una modificacién de los
Tratados constitutivos con atribucién de nuevas e importantes competen-
cias constitucionales a favor de las CC.EE. o UE (véase, por ejemplo,
los Considerandos 27 y 28 de la decisién Tratado Constitucional Euro-
peo) y no es muy factible en el marco de la aplicacion cotidiana del
Derecho comunitario derivado!®. Pero es que el C.C. ha reducido ain
mas las posibilidades de esta reserva, al declarar en la decisiéon Bioética
que sOlo los derechos y preceptos propios a la Constitucion pueden ser
invocados a estos efectos 3. Con esta aclaracidn ulterior, la primacia del
Derecho comunitario ha ganado muchos enteros en el Derecho constitu-
cional francés.

Sin embargo, por el contrario, cabria una interpretacion mas constitu-
cionalista, y podria entenderse que esta reserva de constitucionalidad tiene

véase OBERDORFF, H., «Commentaire de la décision n.° 2004-496 DC...», loc. cit.,
p- 873. En contra de la posibilidad de distinguir entre disposiciones constitucionales
y su interpretacion judicial, véase ROUX, J., «Le Conseil constitutionnel, le droit commu-
nautaire dérivé...», loc. cit., p. 927 y ss.

128 Para Camby podria ilustrarse una situacién de esta contrariedad cuando una
Directiva fuese incompatible con la laicidad de la republica, la definiciéon del cuerpo
electoral, o con otros enunciados constitucionales explicitos como el derecho de asilo,
la lengua de la Republica, cuotas de género para las listas electorales, descentralizacion,
etc., véase CAMBY, J.-P., «Le droit communautaire est-il soluble...», loc. cit., p. 886.

122 No obstante, ésta podria convertirse en una cuestién espinosa, ya que los prin-
cipios constitucionales avanzados por los recurrentes y no aceptados por el C.C. en
la decisién 2004-496 (previstos en los articulos 11 y 16 de la Declaracién de 1789 y
en el articulo 66 de la Constitucién) no son menos explicitos que el retenido por el
Conseil d’Etat en el asunto relativo a la orden de detencién europea.

130 En la decisién 2004-498, Bioética, ya citada, rechaza que el articulo 11 de la
Declaracién de 1789 pueda ser invocado contra la ley que transpone una Directiva,
puesto que la libertad que protege este precepto ya se encuentra protegida por el De-
recho comunitario sobre la base del articulo 10 del CEDH. Esto ha sido interpretado
por un reciente nimero de los Cahiers que comenta esta decisién como una clara
delimitacion a la baja de las posibilidades de invocacién de esta reserva, dando a en-
tender que sélo corresponde al juez constitucional aquello que no corresponde al juez
comunitario, véase «Décision n.® 2004-498 DC — 29 juillet 2004, Loi relative a la
bioéthique», Cahiers du Conseil constitutionnel, n.° 17, 2004, p. 5, en www.conseil-
constitutionnel.fr/cahiers/ccc17/jurisp498.htm.
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un contenido mas amplio, de modo que englobaria no sélo las disposi-
ciones constitucionales existentes, sino también aquellas hipdtesis en las
que el constituyente buscara deliberadamente oponerse a la aplicacion del
Derecho comunitario *!. La doctrina, que también ha criticado la for-
mulacién de esta excepcién 32, ha detectado en la argumentacion del C.C.
un auténtico control a posteriori de la constitucionalidad del Derecho
derivado, con lo que se estaria produciendo en este punto una conver-
gencia entre la jurisprudencia del juez constitucional y la del juez ordi-
nario (Conseil d’Etat y Cour de Cassation) de cara a asegurar la supre-
macia material de la Constitucion '3, Teniendo en cuenta que el actual
Presidente del Consejo constitucional es curiosamente P. Mazeaud, no
seria descabellado pensar que al final los esfuerzos por introducir un
control a posteriori del Derecho derivado han encontrado su recompen-
sa por la via de la jurisprudencia constitucional.

Maiés matizada, pero no menos importante, es la reserva de interpreta-
cién emitida por el C.C. en el Considerando n.° 9 de la decisién 2004-
496, en donde hace una lectura restrictiva de las posibilidades previstas
en la Directiva que pueden hacer surgir la responsabilidad de los servi-
dores 134, La doctrina que ha comentado ya esta decision no ha dejado de
ver en esta reserva el ejercicio de un cierto control por parte del C.C.!%,

131 Esta es la posicién expresada por parte de Cassia, para quien esta reserva
emitida por el C.C. es incluso mas amplia que las reservas emitidas por otros tribu-
nales constitucionales, como el aleman, véase CASSIA, P., «Le véritable sens de la
décision n.° 2004-496...», loc. cit., p. 1385.

132 Se ha dicho que al diferenciar entre disposiciones constitucionales expresas
(que permitirfan el control del Derecho comunitario) y las demds, el C.C. estd intro-
duciendo una problemdtica jerarquia de normas en el bloque de constitucionalidad,
véase ARRIGHI DE CASANOVA, J., «La décision n.° 2004-496 DC du 10 juin 2004...»,
loc. cit., p. 1537; GAUTIER, M. y MELLERAY, F., «Le refus du Conseil constitutionnel
d’apprécier la constitutionalité...», loc. cit., p. 1540.

133 Véase Roux, J., «Le Conseil constitutionnel, le droit communautaire dérivé...»,
loc. cit., pp. 927-933; CAMBY, J.-P., «Le droit communautaire est-il soluble...», loc.
cit., p. 888.

134 Sobre las reservas de interpretacién en general, Maugiié sostiene que el C.C.
no estd habilitado para emitir reservas de interpretacién cuando se pronuncia directa-
mente sobre la constitucionalidad de un tratado, pero si cuando lo hace sobre una ley
de ratificacién o aprobacidon de un acuerdo internacional, véase MAUGUE, C., «Le
Conseil constitutionnel et le droit supranational», Pouvoirs, 105, 2003, p. 60.

135 Oberdorff opina que esta reserva de interpretacién conduce a un control sua-
ve, pero real, de la aplicacion en derecho interno de la Directiva, véase OBERDORFF,
H., «Commentaire de la décision n.® 2004-496 DC du 10 juin 2004 relative a la loi
pour la confiance dans 1’économie numérique», R.D.Publ., n.° 4, 2004, p. 874.
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que le conduciria a llevar a cabo una interpretacién indirecta de la Di-
rectiva o, mas aun, le podria llevar de manera subrepticia a sustituir pura
y simplemente al TJCE ¥ cuando, llegado el hipotético caso de contrarie-
dad entre la interpretaciéon dada por éste y la ofrecida por el C.C., los
tribunales ordinarios franceses optaran por la segunda'¥’. Ciertamente,
para ser rigurosos en la defensa del respeto del Derecho comunitario,
incluso podria sostenerse que el C.C. ha realizado una operacién de con-
traste entre ley y Directiva cuando afirma en el mismo Considerando n.° 9
que las disposiciones atacadas de la ley «se limitan a extraer las conse-
cuencias necesarias» de la Directiva, resultado al que no se puede llegar
si no se lleva a cabo una comparacién material entre ambas normas. Pero
ese ejercicio tampoco es novedoso ya que, como hemos visto, las formula-
ciones del C.C. a menudo destilan ese tipo de control implicito '8,

VI. CONCLUSIONES

En nuestra opinién, con las decisiones de junio y julio de 2004 el
C.C. ha dado un paso crucial en el objetivo de normalizar las relacio-
nes entre el Derecho comunitario derivado y la Constitucién francesa,
en concreto, respecto del mecanismo de control de constitucionalidad, y
ha preparado el camino para la muy importante decisién Tratado Cons-
titucional Europeo. En efecto, parece que no era necesario de cara a la
solucién de la cuestién juridica suscitada una declaracion de principios
por parte del C.C. del estilo de la recogida en la parte final del Consi-
derando n.° 7 de la decisién de 10 de junio. El C.C. podia haber re-
suelto perfectamente el recurso acudiendo a las posiciones mantenidas
en sus decisiones anteriores, sobre la base del articulo 55 de la Consti-
tucién. Sin embargo, el C.C. ha optado por partir del articulo 88.1° y
utilizar una férmula que, atin siendo escueta, resulta muy explicita en
el objetivo que quiere conseguir: el control del Derecho comunitario
derivado, tanto en lo que afecta al respeto de la distribucién de compe-
tencias, como en lo relativo a la protecciéon de los Derechos fundamen-
tales, no es competencia del Consejo constitucional, sino del juez co-

136 Véase LEVADE, A., «Le Conseil constitutionnel aux prises avec...», loc. cit.,
p. 906.

137 Véase ARRIGHI DE CASANOVA, J., «La décision n.° 2004-496 DC du 10 juin
2004...», loc. cit., p. 1537.

138 DUBOUIS ya se pronunciaba en ese mismo sentido, véase DUBOUIS, L., «Le
juge francais et le conflit entre norme constitutionnelle...», loc. cit., p. 209.
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munitario. Este resultado no puede ser sino favorable para la autonomia
y la primacia del Derecho comunitario, que se asumen ahora ya con
naturalidad y sin estridencias en la decisiéon Tratado Constitucional Eu-
ropeo. En esta ultima decisién, y teniendo en cuenta la declaracién rela-
tiva al articulo I-6 del Tratado Constitucional, el C.C. acepta expresamente
la primacia del Derecho de la Unién, aclarando ademds que el principio
de primacia ya se derivaba del articulo 88.1° tal y como se establecia
en las decisiones de junio y julio de 2004 (Considerando n.° 13). Por
esa razon, la aceptacion explicita de la primacia del Derecho de la Unidn,
establecido por primera vez en el Tratado Constitucional Europeo, no
resulta incompatible con la Constitucién nacional y, por tanto, no es
necesaria la revisién previa de este texto de cara a la ratificacién del
nuevo Tratado.

Es posible que la formulacién de una reserva de constitucionalidad
pueda adn ser esgrimida por parte de aquellos interesados en rebajar el
tono general de la declaracién realizada por el C.C., dando a entender
que lo dnico que ha cambiado en la posicién del Alto Tribunal proba-
blemente haya sido la forma en que se ha pronunciado en esta ocasidn
sobre una cuestion juridica ya antigua y quiza enquistada para la suerte
de la integracion europea'’. Sin embargo, a veces los cambios en las
formas no hacen sino adelantar un proceso de cambio en el fondo que
se avecina como una realidad no muy lejana en el tiempo ',

En efecto, el giro jurisprudencial del C.C. que se ha ido operando a
lo largo de 2004 tiene una importancia trascendental, tanto para la pri-
macia del Derecho comunitario (ahora ya de la Unién) en el Derecho
francés, como para la aceptacién de la jurisdiccién exclusiva (y la juris-
prudencia) del TJCE respecto del control de su validez. Si se tiene en
cuenta ademads la atin reciente jurisprudencia sobre esta materia del Conseil
d’Etat y de la Cour de Cassation, con ejemplos como las sentencias Koné,
Sarran y Fraisse, ya comentadas, las decisiones de 2004 resultan atin

13 Delamarre recuerda que esta decision es una de las primeras pronunciadas tras
la renovacién parcial del Alto Tribunal operada en el afio 2004, véase DELAMARRE, M.,
«Commentaire de la décision du Conseil...», loc. cit., p. 2.

140 Como sostiene Rodriguez Iglesias, la decision de 10 de junio del C.C. ha
supuesto un avance hacia «la plena aceptacién generalizada y sin reservas del prin-
cipio de primacia del Derecho comunitario», adelantando el establecimiento de este
principio por parte del Tratado Constitucional Europeo recientemente adoptado, véase
RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C., «El Consejo Constitucional de Francia...», loc. cit.,
pp- 396-397.
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mas relevantes. No obstante, quizd no deba esperarse un cambio radical
en los vientos que soplan por los pasillos del Palais Royale o en la
posicién de una parte importante de la doctrina (no solo constitucionalista)
francesa, convencida de que, ante el avance de la integraciéon europea y
la progresiva comunitarizacién del Tercer Pilar, no cabe sino reaccionar
reforzando un control de constitucionalidad que consideran poco efecti-
vo y disfuncional.

Por esa razoén, la referencia a la cuestidon prejudicial que hace el C.C.
en el citado Considerando n.°® 7 de la decisién de 10 de junio es muy
importante. Aunque esta mencidn se realiza in passim («el juez comuni-
tario, interpelado en su caso a titulo prejudicial [...]») para poner de
manifiesto que sélo al TJICE le corresponde pronunciarse sobre la vali-
dez del Derecho comunitario, el s6lo hecho de que el juez constitucio-
nal francés acoja la posibilidad de hacer uso del reenvio prejudicial al
Tribunal de Luxemburgo resulta, no s6lo acertado, sino esperanzador,
ya que apunta hacia un futuro de colaboracién judicial como base para
el entendimiento y la superacién de los obstidculos que a buen seguro se
han de plantear en el futuro'#.

LA PRIMACIA Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL DERE-
CHO COMUNITARIO EN FRANCIA

RESUMEN: En este trabajo se analizan las recientes decisiones del Consejo Cons-
titucional francés que han inaugurado una importante etapa de su jurisprudencia sobre
la integracién del Derecho comunitario en Francia y con la que se descarta en la
practica la posibilidad de llevar a cabo un control de constitucionalidad del Derecho
comunitario derivado. Esta jurisprudencia ha sido confirmada con la reciente decisién
sobre el Tratado Constitucional Europeo, que ha asumido con naturalidad la primacia
del Derecho de la Unién.

Aunque se suele caracterizar a la vigente Constitucién francesa como monista, la
primacia del Derecho internacional no alcanza a las normas constitucionales, como
viene poniendo de manifiesto el Conseil d’Etat, resultado que se ha querido extender
desde algunos sectores a las normas derivadas del Derecho comunitario. En este sen-
tido, se ha invocado el articulo 54, pero sobre todo el articulo 61.2 de la Constitu-
cién, como base juridica para llevar a cabo un control de constitucionalidad del De-
recho derivado. Sin embargo, el Consejo Constitucional no ha verificado hasta ahora

141 Por el contrario, Levade cree que la referencia que el C.C. realiza a la cues-
tién prejudicial no significa que este Alto Tribunal vaya a hacer uso de la misma, por
lo que mas bien se trataria de un recordatorio dirigido a la jurisdiccidn ordinaria, véase
LEVADE, A., «Le Conseil constitutionnel aux prises avec...», loc. cit., p. 898.
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de manera explicita esta posibilidad de control. Aunque tedricamente es posible dibu-
jar escenarios de conflicto entre la norma comunitaria y la constitucional, el Consejo
constitucional ha afirmado en su reciente jurisprudencia que la aplicacién cotidiana
del Derecho comunitario no puede verse afectada por un control constitucional, ni
siquiera indirecto, prohibido por el Derecho comunitario, pero también por la Cons-
titucién francesa, en concreto por su articulo 88.1. El reconocimiento de una suerte
de reserva constitucional, dificil de materializar, no ensombrece el gran paso adelante
que significa la plena aceptacién de la autonomia del Derecho comunitario y de sus
propios mecanismos de control de validez de las normas (remisién al juez comunita-
rio), incluso cuando se trata del espinoso dmbito de la proteccién de los Derechos
humanos, y la aceptacién formal de su primacia sobre el Derecho interno.

PALABRAS CLAVE: Relaciones Derecho comunitario-derechos nacionales, con-
trol de constitucionalidad del Derecho comunitario, Consejo constitucional francés,
principio de primacia.

PRIMACY AND CONSTITUTIONAL CONTROL
OF COMMUNITY LAW IN FRANCE

ABSTRACT: This paper analyses the recent decisions of the French Conseil
Constitutionnel, which have initiated an important period in its case-law on the inte-
gration of Community Law in France. It virtually rules out the possibility of exercis-
ing a constitutional control over secondary Community Law. This jurisprudence has
been confirmed by the most recent decision on the European Constitutional Treaty,
which naturally assumes the primacy of EU Law.

Although the French Constitution has been characterized as monist, the primacy
of international law is not applicable to constitutional norms, as the Conseil d’Etat
has already pointed out, a result that some wanted to extend to the secondary norms
of Community Law. In this context, Art. 54, and above all, Art. 61.2 of the Consti-
tution have been invoked in order to carry out a constitutional control of secondary
Law. Nevertheless, the Conseil Constitutionnel has never explicitly verified until now
this possibility of control. Although it is theoretically feasible to think of situations
of conflict between community and constitutional norms, the Conseil Constitutionnel
has confirmed in its recent case-law that the daily application of Community Law
cannot be, even indirectly, affected by constitutional controls, as it is forbidden not
only by Community Law, but also by the French Constitution, in particular by Art.
88.1. The recognition of a constitutional reservation clause, difficult though it is to
envisage, does not overshadow the importance of this step forward. The decisions of
the Conseil Constitutionnel establish the full acceptance of the primacy of EU Law
over national law, and of the autonomy of Community Law and its check mecha-
nisms for the validation of norms (remission to the community judge), even in the
case of the protection of human rights.

KEYWORDS: Relationship between community law and national laws, constitutio-
nal control of Community law, Conseil constitutionnel of France, primacy principle.
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LA PRIMACIA Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD... ANTONIO SEGURA SERRANO

LE PRINCIPE DE PRIMAUTE ET LE CONTROLE
DE CONSTITUTIONALITE DU DROIT COMMUNAUTAIRE
EN FRANCE

RESUME: Ce travail analyse les derniéres décisions du Conseil Constitutionnel
frangais, qui ont initié une étape trés important dans sa jurisprudence sur I’intégration
du droit communautaire en France. Cette jurisprudence, écartant en pratique la possi-
bilité de réaliser un control de constitutionalité du droit communautaire dérivé, a été
confirmée par la récente décision Traité Constitutionnel Européen, dans laquelle la
primauté du droit de I’Union a été accepté d’une maniere naturelle.

Si bien la Constitution francaise est caractérisée d’habitude comme moniste, la
primauté du droit international n’est pas applicable aux normes constitutionnels, tel
que souligné par le Conseil d’Etat, résultat que quelques auteurs ont voulu étendre
aux normes dérivées du droit communautaire. Dans ce contexte, 1’article 54, et sur-
tout I’article 61.2 de la Constitution, ont été invoquées comme base juridique suffi-
sante pour effectuer un control de constitutionalité du droit dérivé. Par contre, le Conseil
Constitutionnel n’a pas vérifiée jusqu’a présent cette possibilité de maniere explicite.
Si bien il est possible d’imaginer des situations du conflit entre la norme communau-
taire et la norme constitutionnel, le Conseil Constitutionnel a affirmé dans sa récente
jurisprudence que ’application quotidienne du droit communautaire ne doit pas faire
I’objet d’un control de constitutionalité, méme indirecte, parce qu’il est prohibée non
seulement par le droit communautaire, mais aussi par le droit constitutionnel, concre-
tement par 1’article 88.1.

La reconnaissance d’un sort de clause de réserve constitutionnel, trés difficile a
matérialiser, n’assombri pas le gros progres qui signifie la pleine acceptation de 1’auto-
nomie du droit communautaire et de ses propres mécanismes de control de validité
des normes (rémission au juge communautaire), méme dans le épineux domaine des
droits de I’homme, ainsi que la pleine acceptation formel de sa primauté sur le droit
interne.
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