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Summary: The article describes how the “constitutional block” works in France, which is
it's origin and it's most important elements. It explains what the role of the French
constitutional council has been regarding the protection of human rights and public
freedom, as well as how the protection of human rights has ascended from the legal
level to the constitutional level, circumstance that leads to the end of the parliamentary
supremacy.

Resumen: El articulo describe en qué consiste el “bloque de constitucionalidad” en
Francia, cual es el origen de dicha figura y cudles son sus elementos constitutivos. Se
explica cual ha sido el rol del Consejo Constitucional francés en materia de la proteccién
de los derechos vy libertades publicas, y como ha operado la ascension de los derechos,
del plano legal al nivel constitucional, fendmeno que ha implicado el fin de la soberania
parlamentaria.
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INTRODUCCION

La expresion “blogue de constitucionalidad” fue introducida en nuestro Derecho
Publico por la Corte Constitucional®, a propdsito del alcance que a juicio de esa

* Profesora de Derecho Constitucional Colombiano, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario,
Facultad de Jurisprudencia.

! La expresion “bloque de constitucionalidad” se utilizé por primera vez en la Sentencia de Sala Plena C-
225 del 18 de mayo de 1995 (M.P.: Alejandro Martinez Caballero)’, al revisar la constitucionalidad del
"Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de



Corporacion debia darse a dos articulos constitucionales aparentemente
contradictorios, el 4, que sefala expresamente el principio de supremacia
normativa de la Constitucidn, y el articulo 93 de la Carta Politica de 1991, que
dispone que los convenios y tratados internacionales sobre derechos humanos,
aprobados vy ratificados por Colombia, prevalecen en el orden interno. La Corte
considerd que esos preceptos podian armonizarse en el sentido que dichos
tratados y convenios tendrian la misma fuerza y jerarquia normativa que las
disposiciones constitucionales, y que unas y otras conformaban el denominado
“bloque de constitucionalidad”, como un todo indisoluble.

Ahora bien, el concepto de “bloque de constitucionalidad” tiene su origen en el
Derecho francés, y consideramos interesante hacer una muy breve y sencilla
exposicion de caracter eminentemente descriptivo y, por tanto, sin mayores
pretensiones, sobre cdmo surgié esta figura y qué implicaciones tiene en ese
ordenamiento, para que de ello pueda el lector tener mas ELEMENTOS DE
JUICIO al momento de determinar cuales son las coincidencias o cuales las
particularidades que dicha figura adquiere en cada sistema?®.

las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo I1)" -hecho en Ginebra el 8
de junio de 1977-, y de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual se aprobé dicho
protocolo. Y debe recordarse que la Corte en el afio 1993, mediante la Sentencia C-027 del 5 de febrero
(M.P.: Simén Rodriguez Rodriguez), en la que decidi6 acerca de varias demandas de inconstitucionalidad
presentadas contra la Ley 20 de 1974 "Por la cual se aprueba el Concordato y Protocolo Final entre la
Republica de Colombia y la Santa Sede, suscrito en Bogoté el 12 de julio de 1973", ya habia hablado de
un "bloque normativo integrado por elementos internacionales e internos". Sobre el alcance del concepto
y la evolucion de esta figura en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ver UPRIMNY YEPES,
Rodrigo. “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un anélisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrina” en Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional. Derechos
humanos, Derecho internacional humanitario y Derecho penal internacional. Vol I. Publicacion de la
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. p. 97 y
SS.

2 El profesor FAVOREU, a prop6sito precisamente del “blogue de constitucionalidad” ha sefialado que
“la dificultad del Derecho comparado consiste, principalmente, en que las palabras y las expresiones no
tienen, forzosamente, el mismo sentido, ni siquiera cuando ha habido una transposicién de la misma
expresion de un Derecho a otro”. Y al respecto, resulta pertinente citar la critica que ha generado la
importacion de ese concepto al sistema espafiol: "la expresion 'bloc de constitutionnalité' no es, en
consecuencia, la denominacion de una categoria, sino el enunciado de un problema, y de un problema,
ademas, que no hace referencia alguna, ni de lejos ni de cerca, a la funcion de delimitaciéon competencial
que realizan al menos parte de las normas (...) que entre nosotros se consideran parte del bloque de la
constitucionalidad. Resulta por eso sorprendente que se haya apelando a esa ‘idea’ para explicar una
realidad, la nuestra con la que no guarda relacién alguna y mas adn que esa utilizacion se combine con
la apasionada negativa a aceptar que existan en nuestro ordenamiento preceptos de rango constitucional
o supralegal que no se encuentren precisamente entre los 169 articulos de la Carta Constitucional , o en
sus disposiciones adicionales, transitorias, derogatoria o final" RUBIO LLORENTE, Francisco. Op. cit.
p.10-11. Y FAVOREU explica como en Francia la citada figura ha tenido una evolucion hacia la
precision y la certeza; a diferencia de lo que ha ocurrido en Espafia, donde la alusion al "bloque” lleva
cada vez a una mayor imprecision y desorientacion sobre las normas de referencia. Concluye diciendo
que el juez constitucional francés ha logrado en menos de una veintena de afios, lo que no se habia podido
alcanzar en dos siglos: "un conjunto constitucional suficientemente armonioso y coherente, que combina
la modernidad y las tradiciones y en el que, sobre todo, los derechos fundamentales han sido finalmente
integrados" ("El Bloque de la constitucionalidad" en Revista del Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid: Afio 1990, enero-abril, n. 5, p. 45-46 y 59).



1. El vinculo entre la libertad y la ley

La Constitucion de 1958 (V Republica), inspirada en el Discurso de Bayeux
pronunciado el 16 de junio de 1946 por Charles de Gaulle pretendié
primordialmente lograr que los poderes legislativo y ejecutivo estuvieran
efectivamente separados, pues la confusidon de esos poderes genero la paralisis
de los gobiernos y la inestabilidad de éstos, y ello marcé indiscutiblemente la
crisis de la IV Republica hasta llevarla a su fin®. El Presidente René Coty
afirmaba en julio de 1957 que "Francia es el pais donde el poder ejecutivo es el
mads desarmado frente al legislativo™.

Por tal motivo, el Consejo Constitucional fue concebido originalmente como un
organo que, entre otras tareas, estaria encargado de velar porque se
respetaran los respectivos ambitos de competencia entre el Parlamento y el
Gobierno —las materias que son dominio de la ley y las del reglamento, segun
los articulos 34, 37 y 41 de la Constitucidon-, y de manera especial, el Consejo
Constitucional, segun el espiritu que inspird la nueva Constitucion, tenia
entonces a su cargo corregir las indebidas injerencias del Parlamento en el
campo de accion propio del Gobierno. Sin embargo, con el pasar de los afios,
en la practica se ha presentado un fendmeno inverso, pues el Consejo
Constitucional, en términos generales, ha limitado al Ejecutivo en favor del
Legislativo’.

Al Consejo Constitucional, ademas de otras funciones, se le asigné el ejercicio
del control constitucional, aunque este control es en principio bastante
restringido si se le compara con el control de constitucionalidad que existe en
nuestro sistema. Al respecto, debe tenerse presente que la desconfianza en el
juez por parte de los revolucionarios de 1789 marco el sistema de control
constitucional francés, pues crecié bajo el peso del postulado segun el cual el
juez debia ser solo la boca que pronuncia las palabras de la ley, y su poder era
por ese motivo en cierta forma "casi nulo"®.

% La Constitucion de la IV Republica sufrié multiples intentos de reformas. De los 106 articulos que la
componian, solo dos se salvaron de ser objeto de proposicion de reforma: el articulo 26 sobre los
“tratados diplomaticos”, y el 95 que sefialaba que la forma republicana del gobierno no podia ser objeto
de una proposicion de revisién. Ante este exceso de reformismo, con razon el profesor VEDEL la
califico de ser una Constitucién inacabada. Cfr. MAUS, Didier. Etudes sur la Constitution de la V
République. Mise en place, pratique. Ed. STH, 1990.p. 18

* Citado por MAUS, Didier. Ob cit, p. 15.

5 Cfr. FAVOREU, Louis y PHILIP, Loic. Le Conseil Constitutionnel. PUF. 1985. p. 4.

® MONTESQUIEU. De I'Esprit des lois. Libro XI, capitulo 6. "Des trois puissances, celle de juger est en
quelque fagon nulle (...), les juges de la nation ne sont (...) que la bouche qui prononce les paroles de la
loi; des étres inanimés qui n'en peuvent modérer ni la force ni la rigueur " -"De las tres potestades, la de
juzgar es en cierta forma nula (...), los jueces de la nacién solo son la boca que pronuncia las palabras
de la ley; seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de la ley".

En términos discursivos, obsérvese que el titulo VIII de la Constitucion de la V Republica no se refiere al
poder judicial, sino a la "autoridad judicial™; no se habla de tres poderes o de tres ramas del poder
publico, sino de dos poderes —el legislativo y el ejecutivo- y de la autoridad judicial. Los dos poderes se
relacionan con las etapas de la ley: la creacion y la ejecucion. El juez no es considerado como un tercer
poder porgue no interviene en ninguna de esas etapas. Recuérdese que bajo el imperio napolednico hay un
cambio de terminologia 'y “no se volverd a hablar de poder judicial salvo en el Acta adicional y efimera



La desconfianza hacia el juez se origind en el hecho de que bajo el "Ancien
Régime" los jueces no controlaron al poder real, puesto que el monarca era
quien poseia la "justice retenue’, en cuanto él tenia el derecho a pronunciar la
ultima palabra en los juicios. El temor de los revolucionarios a la arbitrariedad
judicial llegd al punto de prohibir al juez que interpretara la ley. Cuando ésta
era oscura, el juez no podia aclarar por si solo su duda; debia preguntar al
legislador acerca de la interpretacién adecuada de la norma, figura conocida
como "référé législatif” .

Esa situacion se reflejé en que en la Constitucion de la V Republica se decidiera
implantar un sistema de control constitucional restringido, pues es de caracter
preventivo: el juez puede ejercer el control sobre las leyes aprobadas pero aun
no promulgadas -y en ellas estan comprendidas las leyes que autorizan la
ratificacion o la aprobacion de convenios internacionales-. Ademas, los
ciudadanos no tienen la posibilidad de impugnar la ley®, y tampoco han
prosperado los proyectos de reforma que pretendieron establecer la excepcidn
de inconstitucionalidad.

De manera que el control de constitucionalidad, tal como fue concebido en su
origen quedaba basicamente circunscrito a garantizar la estructura vy
funcionamiento del poder (parte organica), pues la Carta de 1958 tiene una
muy modesta parte dogmatica; solo el articulo 1 de la Constitucion de la V
Republica hace una referencia expresa al derecho a la igualdad y al respeto de
todas las creencias. Y, por su parte, el articulo 34 establece que la ley fijara las
reglas concernientes a los derechos civicos y las garantias fundamentales de
los ciudadanos para el ejercicio de las libertades publicas. Asi pues, el
Constituyente de 1958 defirié Unicamente a la ley la regulacion de los derechos
y libertades.’ Y, debido a que la tarea de la realizacion y de la proteccion de los
derechos y libertades fundamentales estuvo encomendada a la ley, aquéllos no

de 1815 y en la Constitucion del 48. En este caso no son inocentes las palabras. Si se abandona la
expresion ‘poder judicial’ no es por casualidad sino por una mera preferencia terminologica. Lo que se
llaman preferencias terminol6gicas ocultas, apenas ocultan preferencias ideol6gicas muy significativas y
muy importantes”. TOMAS Y VALIENTE, Francisco. “De la administracion de justicia al poder judicial”
En El poder judicial en el bicentenario de la Revolucion Francesa. Ministerio de Justicia. Madrid, 1990, p.
23.

" Cfr. VEDEL, George y DEVOLVE, Pierre. Droit Administratif. t. 1. Paris: P.U.F. 12 edicién. 1992. p.
98-101. Por ello se ha dicho que la concepcion del juez, como "esclavo de la letra de la ley", fue el origen
de la perniciosa asimilacion de Ley a Derecho. BACHOF, Otto. Jueces y Constitucion. Madrid: Civitas.
1985. p. 49.

8 Sobre las leyes organicas y los reglamentos de las asambleas el Consejo Constitucional ejerce un control
automatico y previo, segun el inciso 1 del articulo 61 de la Constitucion de 1958. El inciso 2 ibidem
establecia que la iniciativa para impulsar la revisién del Consejo Constitucional era solo del Presidente
de la Republica, el Primer Ministro, o el Presidente de una u otra asamblea. Mediante la reforma
constitucional de 1974, tal facultad se extendié a sesenta diputados o sesenta senadores. Esta ampliacion
ha vuelto méas dindmico el control constitucional, pero los ciudadanos ain contintian excluidos.

® ARDANT, Philippe afirma que "los ciudadanos estan singularmente ausentes de un texto que regula
antes que todo, cuando se interesa por ellos, las relaciones entre éstos y sus representantes. La
Constitucién no contiene declaraciones de derechos; ella se inicia con un breve preambulo reafirmando su
vinculacion a los derechos definidos en 1789 y complementados por el preambulo de 1946. No parece
necesario en 1958 volver sobre la definicion y enumeracion de las libertades"”. Institutions Politiques &
Droit Constitutionnel. 72 edicién. Paris. L.G.D.J. p, 126-127 y 420.



eran oponibles a la sacralizada “expresion de la voluntad general”®, 'y, por

tanto, /a "verdadera ‘constitucion’ juridicamente operante no fue la Declaracion,
sino el Codigo Civil, no en vano llamado la ‘Constitucion de la burguesia’
liberal". Cabe recordar ademas que el recurso de casacidon para anular una
sentencia no se previé para tutelar derechos, sino para proteger la ley de una
posible interpretacién errada del juez 1.

Ahora bien, la identificacién de la Constitucidon con el principio de separacién de
poderes obedece a la marcada herencia jacobina, pues debe recordarse que el
articulo 16 de la Declaracion revolucionaria afirmaba que cualquier sociedad
que no asegure la separacién de poderes, no tiene Constitucion”*?, Y aunque
también en este articulo se sefialaba que tampoco se tendria Constitucion si no
se tenia una declaracion de derechos individuales, lo cierto es que la garantia
de los derechos que enuncia la Declaracion de 1789 se hizo residir
exclusivamente en la separacién de poderes®.

Los derechos fueron deferidos a la ley, y en tanto ésta fue concebida como
"expresion de la voluntad general", era intangible, sagrada -vox populi, vox
Dei'*-. Ello degenerd en la "soberania parlamentaria”, pues la voluntad general
se confundié con la voluntad del legislador'®. Desde esta concepcion, la ley no
podia ser objeto de juicio alguno, no se podia intentar ninguna accién contra el
Legislador, ya que éste era en realidad la propia encarnacién del poder
soberano, y en esta medida se entendia que la ley era justa en tanto que era
igual para todos (igualdad formal), y dado que habia sido adoptada por la
mayoria de los representantes del pueblo (soberania); ademas porque, como lo
sefiala Rousseau, nadie podia ser injusto contra si mismo'®. Portalis, en el
discurso preliminar sobre el proyecto de Cédigo Civil presentado el 1° de
pluvioso del afio IX', por la Comisién nombrada por el Gobierno Consular,

19'\/ox populi, vox Dei.

1 Cfr. ZABREBELSKY, Gustavo. Il Diritto Mite. Torino: Einaudi. 1992. p. 65-67.

12 Sobre la interpretacién amafiada que los revolucionarios pudieron haber hecho sobre la obra de
Montesquieu, ver REQUEJO PAJES, Juan Luis. Jurisdiccion e independencia judicial. Madrid: CEC.
1989. p. 43-45.

13 “Para los revolucionarios franceses, en efecto, a diferencia de los americanos, no hay més garantias del
respeto a los derechos fundamentales que una adecuada composicion del 6rgano legislador (...). Los
derechos estan garantizados cuando los legisladores son efectivamente los representantes del pueblo...”
RUBIO LLORENTE, Francisco. “Juez y Ley desde el punto de vista de la igualdad”, en Poder Judicial en
el bicentenario de la Revolucion Francesa. Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, p. 97- 98.

4 Sobre el origen de la omnipotencia parlamentaria en Francia el profesor GARCIA DE ENTERRIA
afirma: "En el jacobinismo histérico aparece, en efecto, el mito de la Asamblea (la 'Convencion’,
expresion absoluta de la voluntad general) como el lugar donde se posa el Espiritu Santo, o en términos
mas secularizados, el espiritu colectivo infalible y certero, en una suerte de unién mistica lograda a
través del debate incesante y de la catarsis que éste procura. Es el jacobinismo, sostenido en el principio
representativo absoluto de la voluntad general, el que alimenta el dogma de la soberania parlamentaria
en el constitucionalismo de tipo francés, que proscribe resueltamente todo poder por encima de la
Asamblea y, por supuesto, todo poder judicial, simple instrumento que ella misma controla...". La
Asamblea se convierte en "el drgano supremo de la justicia revolucionaria™ que fundé "el despotismo de
la libertad" -expresion utilizada por ROBESPIERRE- para acabar con el despotismo monarquico. (Cfr.
La Constitucién como norma... Op. cit. p. 164-165).

15 Cfr. CARRE DE MALBERG. La loi, expression de la volonté générale. Economica. 1984.

16 Contrato social, Libro 11, cap. VI.

720 de enero de 1801.



afirmaba que "/as /eyes no son meros actos de poder; son actos de sabiduria,
de justicia y de razon. El legislador ejerce menos una autoridad que un
sacerdocio™®. La ley, se ha dicho, tiene entonces, una “mdagica articulacion con
la libertad"®.

Bajo esta concepcidn de un legislador siempre justo e infalible, la Constitucion
se excluyd como referencia y marco de la actividad legislativa en el campo de
los derechos. Al respecto bien vale recordar que uno de los redactores de la
Constitucién de 1958, el Comisario del Gobierno, Raymond Janot, se opuso a
gue se agregara una clausula, segun la cual el Parlamento, al regular lo relativo
a los derechos y libertades fundamentales (articulo 34), debia respetar los
principios y derechos reconocidos por el Preambulo de la Constitucién. Aquél
estim6 ademas que ni la Declaracion ni el Preambulo tenian valor
constitucional, pues "darles valor constitucional, justamente cuando se ha
creado un Consejo Constitucional (...), supondria en gran medida una
orientacion hacia el gobierno de los jueces".

Ahora bien, la mayor referencia a los derechos de la Carta de 1958 se
encuentra en su Predmbulo. Este prevé una remision expresa a otros textos
cuyo contenido es esencialmente dogmatico. Dispone asi el preambulo:

"El pueblo francés proclama solemnemente su vinculacion a los
derechos del hombre y a los principios de la soberania nacional, tal
como los define la Declaracion de 1789, confirmada y completada por
el Preambulo de la Constitucion de 1946".

En un primer momento tales principios y valores a los que hace alusion el
preambulo de la Constituciéon de la V Republica fueron considerados "mds como
una fuente de inspiracion que como una fuente del derecho™’. Y en este punto
conviene recordar que durante la III Republica (1875-1940) se discutié acerca
de si las declaraciones de derechos o preambulos de las constituciones tenian o
no valor juridico. Al respecto se expusieron tres tesis: (i) su valor no era

18 Es recurrente la utilizacién de la terminologia religiosa para definir las ideas revolucionarias. Sobre la
cercania entre Revolucién y religion Octavio PAZ afirma que “le pedimos a la Revolucion lo que los
antiguos le pedia a las religiones: salvacién, paraiso. Nuestra época despoblé el cielo de dioses y
angeles pero heredo6 del cristianismo la antigua promesa de cambiar al hombre (...). La conversion de la
politica revolucionaria en ciencia universal capaz de cambiar a los hombres fue una operacion de indole
religiosa”. Ver en Tiempo Nublado. Seix Barral, Bogota, 1983, p.27-28. El mismo autor habia dicho en
otra obra que “foda revolucién tiende a establecer una edad mitica”. El laberinto de la soledad. Ed.
Fondo de Cultura Econdmica. México, 1989, p. 129. Alexis de TOCQUEVILLE habia afirmado que la
revolucién francesa habia operado de la misma manera que las revoluciones religiosas, pues, “ella ha
considerado al hombre de manera abstracta, fuera de todas las sociedades particulares, igual que las
religiones consideran al hombre en general, independientemente del pais y del tiempo (...) Ella misma se
ha convertido en una especie de religion nueva, religion imperfecta, y aunque no tenga Dios, ni culto ni
otra vida, sin embargo, como el islamismo, ha inundado toda la tierra de sus soldados, de sus aportes y
de sus martires ”. L’ancien régime et la Révolution. Ed. Gallimard, Paris, 1967, p. 71.

9 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Publico
europeo tras la Revolucion Francesa. Ed. Alianza Universidad, Madrid. 1995, p. 115.

2 Citado por RENOUX, Thierry S. y de VILLIERS, Michel. Code Consitutionnel. Paris: Litec. 1994. p.
9.

! LECLERCQ, Claude. Droit constitutionnel et institutions politiques. Paris: Litec, 1990. p. 524.



solamente juridico sino supra-constitucional; (ii) sélo expresaban valores
morales o filoséficos y; (iii) la posicién del Consejo de Estado, que sostenia que
esas declaraciones no tenian valor juridico per se, sino en cuanto aquéllas
hicieran parte de los principios generales del derecho o se hubieran incorporado
a la costumbre, pero sin que dicho valor juridico pudiera sobrepasar de manera
alguna el de la ley?. En la IV Republica (1946-1958), el Comité Constitucional,
organo encargado de ejercer el control constitucional, no podia tener en
consideracion el Preambulo al realizar la confrontacion entre la ley y la Carta
Politica, por expresa disposicion del articulo 93 de la Constitucion de 1946, que
senalaba que soélo podia tener en consideracion para efecto del control
constitucional, las disposiciones de los titulos I a X.

I1. El ascenso de las libertades: de la ley a la Constitucion

El Consejo Constitucional, en la célebre decisién del 16 de julio de 1971%
otorgd valor juridico constitucional al preambulo de la Constitucion, y decidié
por ello confrontar la ley sometida a su juicio -cuyo objeto era el de limitar la
libertad de asociacidn- con los llamados ‘principios fundamentales reconocidos
por las leyes de la Republica’ de los que habla el Preambulo —y entre los que se
encontraba la libertad de asociacion-, integrando asi un ‘"blogue de
constitucionalidad". Estos principios hacen parte del bloque por remisién
simultanea, es decir, el Predmbulo de la Constitucion de 1958 aludid al
Preambulo de la Constitucion de 1946 y éste, a su vez, remitid a los "principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica".

En la aludida decisién el Consejo Constitucional llegd a la conclusion que la ley
bajo estudio era contraria a la libertad de asociacién, principio fundamental de
la Republica. De esta manera, un texto que no tuvo valor normativo durante su
original vigencia, como acabamos de ver, resucitd con un valor del que nunca
gozo, y bajo la vigencia de una Constitucion posterior, la de 1958 (V Republica).

RIVERO, al comentar la decision del Consejo Constitucional del 16 de julio de
1971 dijo: "Primera afirmacion que pone fin a toda controversia: el preambulo
de la Constitucion de 1958 hace parte integrante de ella. El posee la misma
fuerza juridica que el resto del texto. El control de constitucionalidad se
extiende asi a las disposiciones que él consagra. Todo esto contenido en una

22 \Jer ROBERT, Jacques. Libertés publiques et droits de I'nomme. Paris: Montchrestien, 1988. p. 85-92;
RIVERO. Op. cit. p. 145-146.

%% La decision del 16 de julio de 1971, es para muchos la mas importante de todas las que hasta ahora ha
proferido el Consejo Constitucional. FAVOREU, Louis y PHILIP, Loic comentan que en ella se reconoce
en forma definitiva el valor juridico del PreAmbulo; se amplia la nocion de conformidad a la Constitucion,
aplica los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica, afirma la funcién del
Consejo como protector de las libertades fundamentales y hace de la libertad de asociacién una libertad
constitucional. (Ver Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel. Paris: Dalloz, 1995. p. 249). No
obstante, el cambio fue apreciado por otros como la aparicion del espectro del gobierno de los jueces, que
atentaba contra la tradicion democratica francesa, puesto que usurpaba la tarea legislativa. Los
representantes de la voluntad del pueblo iban a estar sometidos a la censura oligarquica de los 9
magistrados del Consejo (Ver la critica hecha por DE LACHARRIERE, R., citado por GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. La Constituciéon como norma....Op cit. p. 173-174.



sola linea de "visas":....'Vista la Constitucion, y especialmente su preambulo’..
Si el turco es (...) una lengua que dice muchas cosas en pocas palabras, el

francés de esta linea no se le queda atrds"™".

Aunqgue la decisién de 1971 es la mas conocida y destacada sobre el tema,
debe anotarse que en sentencia del 19 de junio 1970 el Consejo Constitucional
ya habia tomado en cuenta el Preambulo de la Constitucion de 1958. En 1973,
al adoptar las decisiones del 28 de noviembre y 27 de diciembre, el Consejo se
apoyo en la Declaracién de los Derechos del hombre y del ciudadano de 1789;
y mediante decision del 15 de enero de 1975 confrontd una ley sobre aborto
con el Predmbulo de la Constitucién de 1946%.

La expresién "bloque de constitucionalidad" fue utilizada por la doctrina
francesa para designar el conjunto de normas y principios superiores con las
que se cotejan las disposiciones que se someten al control de constitucionalidad
que corresponde hacer al Consejo Constitucional.

Al otorgarle valor normativo al Preambulo de la Constitucion, se tiene que el
bloque de constitucionalidad en Francia esta integrado por los siguientes textos:

a) El articulado de la Constitucién de 1958, en el que, como antes se explicd,
se sefalan primordialmente las normas de la conformacion, estructura e
interrelaciones del poder.

b) La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de octubre
de 1789, que consagra los derechos individuales tal y como fueron entendidos
por la ideologia liberal de los revolucionarios. Barthélemy-Saint-Hilaire, con el
fin de destacar la importancia de esta Declaracion, llegd a afirmar que ella "es
el resumen de toda la ciencia politica, y De Lamartine la definié6 como "e/
decadlogo del género humano escrito en todos los idiomas” por aquel “concilio
ecuménico de la razon y la filosofia modernas™’. En ese texto se ven reflejados
los aportes del cristianismo, pues subyace en él el reconocimiento de la
dignidad humana, y la pretensién de imponer limites al poder; también se
advierte la influencia de la escuela del derecho natural y de gentes, que
afirmaba que las reglas del derecho positivo eran legitimas en cuanto
respetaran las del derecho natural, y que difundid los conceptos de "estado de
naturaleza" y de ‘"contrato social". Las fuentes directas de la Declaracidn
revolucionaria se encuentran en el pensamiento de Rousseau y de
Montesquieu; en la Declaracion de independencia de los Estados Unidos del 4
de julio de 1776 y en las declaraciones de derechos contenidas en las
constituciones de cada una de las trece colonias®®, aunque hay quienes

24 Citado por LECLERCQ, Claude. Op. cit. p. 526

% |bidem. p. 244-261, 280-294 y 299-323.

% Citado por DEL VECCHIO, Giorgio. Persona, Estado y Derecho. Madrid: Instituto de Estudios
Politicos. 1957. p. 142.

27 Citado por CARPIO MARCOS, Edgar. Bloque de constitucionalidad y proceso de constitucionalidad
de las leyes. En Revista Iberoamericana de derecho Procesal Constitucional. Proceso y Constitucion. N°
4, julio-diciembre de 2005, p. 85.

%8 RIVERO, Jean. Les libertés publiques, t.1. 72 edicion,. Paris: P.U.F. 1995. p. 39-50.



sostienen que existe una gran diferencia entre las declaraciones
norteamericanas y la Francesa, y es que en ésta hay un elemento nuevo, cual
es la necesaria vinculacién entre Ley y derecho subjetivo, que comporta la
particular vision del derecho objetivo como fundamento del derecho subijetivo,
es decir, una concepcién eminentemente individualista del derecho?.

c) El Predambulo de la Constitucion del 7 de octubre de 1946 (IV Republica),
texto que refleja la tendencia imperante después de la segunda guerra mundial,
que promueve el reconocimiento y garantia no sélo de los derechos individuales
o de libertad, sino ademas los derechos sociales y econdmicos que buscan
realizar la igualdad. Dicho preambulo es una obra de compromiso y
conciliacion, que expresa el pensamiento del socialismo humanista defendido
por la Resistencia, cuya doctrina estuvo fundada sobre el socialismo y la
libertad™°.

El Predmbulo de 1946 contiene expresiones de muy diversas concepciones en
torno a la relacion entre el individuo, la sociedad y el Estado, ya que por una
parte, pretende proteger al individuo de la intromisién indebida del Estado
(derechos que en principio se garantizan con la abstenciéon de actuar por parte
de la autoridad); y por otra, contiene un catdlogo de derechos prestacionales
(que son aquéllos que requieren la accién del Estado, y en ocasiones también
de la sociedad, para su plena satisfaccién)>L.

d) Los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica.

Estos fueron integrados al bloque de constitucionalidad por remision
simultanea, es decir, el Predmbulo de la Constitucion de 1958 remitid al
Preambulo de la Constitucién de 1946 y éste, a su vez, hizo referencia a los
"principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica".

Su grado de indefinicion generd fuertes criticas®®, ya que se temia la
arbitrariedad del juez constitucional al determinar cudles eran esos principios.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos...op. cit., p. 75 a 83.

% FAVOREU y PHILIP. Op. cit. p. 319.

3L RIVERO, Jean. Op. cit. p. 83-86. Y, a propésito de la inclusién en el bloque de estos dos textos que
consignan tendencias ideoldgicas totalmente diferentes -la Declaracion de Derechos de 1789 y el
Predmbulo de la Constitucion Francesa de 1946-, RUBIO LLORENTE estima que partiendo del hecho de
que éstos son el reflejo de "espiritus y concepciones muy distintos y entre los que inevitablemente se
produce antinomia, bastaria para hacer del 'bloc' un cuerpo méas bien deforme..." RUBIO LLORENTE,
Francisco. "El blogue de constitucionalidad" en Estudios sobre la Constitucion Espafiola -Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria-. Madrid: Civitas S.A, 1991. p. 10. FAVOREU, por su parte, aunque
acepta que existen antinomias entre los dos textos en referencia, considera que tales contradicciones son
las que se presentan en todo sistema juridico que consagre dos tipos de derechos: los de la primera
generacion(derechos a la abstencion estatal) y los de la segunda generacion (derechos prestacionales, que
en principio suponen la accion del Estado), y que, en consecuencia, la tarea interpretativa del juez
constitucional francés, no dista mucho de la que cumplen sus homdlogos de otros Estados Cfr.
FAVOREU, Louis. El bloque de ... (op. cit.) p. 58-59.

%2 FAVOREU sefiala que se entendieron en un primer momento como “principios para hacer todo” . Cfr.
El bloque de la constitucionalidad. Simposio franco-espafiol de Derecho Constitucional. Universidad de
Sevilla. Cuadernos Civitas. 1991. p. 22.



Tales criticas tuvieron eco en el Consejo Constitucional, al punto que en los
ultimos afos dicho érgano ha preferido apoyar sus decisiones en los textos
(Constitucion de 1958, Declaracion de Derechos de 1789 y Preambulo de la
Constitucion de 1946). Ademas, las condiciones que determinan la existencia de
un principio fundamental reconocido por una ley de la Republica son cada vez
mas precisas. El Consejo ha dicho que debe tratarse de una legislacion
republicana que haya entrado en vigor antes de la Constitucion de 1946; la
tradicién en la aplicacion de ese principio no debe tener ninguna excepcion; vy,
por ultimo, el principio fundamental debe poseer un caracter general, esto es,
no contingente™.

e) La Carta del Medio Ambiente

Adoptada mediante ley constitucional del 28 de febrero de 2005. Este texto
integra a la Constitucion de 1958 los derechos de la tercera generacién. Su
finalidad es la prevencion y reparacion de los danos al medio ambiente, asi
como la conservacién de éste para las generaciones presentes y futuras, y de
otros pueblos para satisfacer sus necesidades, y el principio de precaucion en
relacion con la actividad cientifica. La inclusién de este ultimo principio fue el
que mas debate desatd en Francia por las consecuencias que podria generar
sobre el desarrollo cientifico. Algunos consideraron que la ley constitucional no
incluia las restricciones deseables, y otros por el contrario estimaron que ello
pondria en peligro el régimen de libertades publicas y el avance cientifico.

CONCLUSIONES

El reconocimiento del valor normativo constitucional de estos textos supone la
"ampliacion" de la Constitucion o la aparicion de otra Carta, la de los derechos;
el legislador quedd desde entonces sometido a lo sefalado por la Constitucion y
su bloque, y el Consejo Constitucional empezd a asumir otro papel adicional: el
de protector de los derechos y las libertades publicas. Las normas y principios
constitucionales irradiarian desde entonces todos los campos del derecho. A
partir de ese momento las leyes deben no sélo respetar las normas sobre la
conformacion y funciones del poder (parte organica) contenidas en el texto de
la Constitucién de 1958, sino que también deben ajustar sus preceptos a los
derechos vy libertades publicas (parte dogmatica) contenidos en los textos
"agregados" a la Constitucién®*. De esta forma la libertad se independizé de la

33 Ver al respecto FAVOREU y PHILIP. Op. cit. p. 259-260.

% Sin contar con que ahora también la ley debe respetar los principios generales del derecho comunitario,
la norma europea (reglamentos comunitarios, directivas), y que son los jueces los encargados de ejercer el
llamado “control de convencionalidad”, y no el Consejo Constitucional. A propdsito de este control sobre
las leyes, se ha generado un fuerte debate en Francia sobre la conveniencia 0 no de estar sometidos a lo
sefialado por Bruselas, su burocracia, y su frenesi normativo, en tanto que, quienes hacen las normas
europeas no tienen como objetivo primordial alcanzar el bien comdn del pueblo francés. TERRE,
Francoise, citado por FOYER, Jean y PUIGELIER, Catherine, en La Loi, bilan et perspectives. Ed.
Economica. 2005, p. 406. A lo anterior es necesario agregar el fenémeno que se viene presentando
consistente en que la Corte de Estrasburgo se ha convertido en “legislador convencional”, en tanto del
sistema subsidiario de proteccion de derechos, se paso al sistema de la integracion de los derechos
nacionales en el derecho de la Convencién europea. Ibidem, p. 407.



ley y paso a los dominios de la Constitucion; este giro supuso el nacimiento de
la Constitucion de los derechos y la ruptura de una tradicion juridica que
sometié al juez en un primer momento a los deseos del monarca, y luego lo
convirtié en automata de los deseos expresados por el Parlamento. Es el final
de la soberania parlamentaria, pues como lo sefala el Consejo Constitucional
en decision del 23 de agosto de 1985, "/a /ey aprobada solo expresa la voluntad
general en cuanto respeta la Constitucion”. De esta manera, nuevamente la
“practica” se aleja del “espiritu”*® de la Constitucion, pues "de auxiliar del

ejecutivo, el Consejo se convirtio en protector de las libertades™’ .,

Algunos han hablado incluso del advenimiento de una verdadera jurisdiccién
constitucional. Para muchos la decision del 16 de julio de 1971 convirtié al
Consejo Constitucional en un verdadero juez, en un "contrapoder"3®, Otros han
considerado que aun se esta lejos de una jurisdiccion constitucional en Francia,
dado el sistema de eleccion de los miembros del Consejo Constitucional, su
composicion y la forma como se desarrolla y activa el control, asi como las
modalidades de sus instrucciones, lo que supone que dicho Consejo sea
simplemente "un drgano del poder del Estado encargado de participar en la

elaboracion de la ley™.

No obstante, el cambio fue percibido por algunos como la aparicion del
espectro del gobierno de los jueces, que atenta contra la tradicién democratica
francesa, puesto que usurpa la tarea legislativa. Se dijo entonces que los
representantes de la voluntad del pueblo iban a estar sometidos a la censura
oligérquica de los 9 magistrados del Consejo™. Con todo, cabe recordar que el
Consejo Constitucional siempre ha dado muestras de autocontencidon vy
prudencia al sefialar, como lo hizo en fallo del 15 de enero de 1975, que no
dispone de 'un poder general de apreciacion y de decision idéntico al del
Parlamento”, Asi, el Consejo aclara que su funciébn no es reemplazar al
Parlamento, sino que se ratifica en que su tarea es servir de regulador de los
poderes publicos.

La conclusion final podria ser que los virajes de la Constitucién de 1958, y que
implican la lejania entre su espiritu y la practica, pone en evidencia como es de
cierta la idea expresada por Raymon Aron, segun la cual "los hombres hacen
las constituciones, pero ellos no saben realmente qué constituciones hacen™'.
También para ese propdsito cabe recordar las palabras pronunciadas por Michel
Debré ante el Consejo de Estado el 27 de agosto de 1958 cuando explicaba el

% A lo cual habrd que agregarse también que la ley sélo es voluntad general si respeta las normas
comunitarias, como se sefial6 en nota anterior.

% Recuérdense estas célebres palabras pronunciadas por el General de Gaulle en la conferencia de prensa
del 31 de enero de 1964: “una Constitucidon es un espiritu, las instituciones, una practica”.

¥ MAUS, Didier, ob. cit., p. 187.

%8 Ver comentarios a las decisiones del 16 de enero y 11 de febrero de 1982 en FAVOREU y PHILIP.
idem. p. 454-455 y 464 y PEREZ TREMPS. Pablo El tribunal Constitucional y el poder judicial. Madrid.
C.E.C. p.40-41.

% Jacques LARCHE, citado por MAUS. Ob. Cit, p. 280.

“0 \er la critica hecha por DE LACHARRIERE, R., citado por GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La
Constitucion como norma....Op cit. p. 173-174.

*! Citado por AVRIL, Pierre. Une revanche du droit constitutionnel? en Revue Pouvoirs. No. 49. p. 7.



objeto de la reforma constitucional: "Naturalmente, los textos son los textos y
ellos no son sino eso. ¢Qué seran, manana, los movimientos del mundo? ¢Qué
serdn, manana, las fuerzas politicas interiores? Nadie puede con seguridad
responder a estas preguntas que dominan nuestro destino... .
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