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‘E INTRODUCCION
1 andlisis y el estudio de la proteccion

de los derechos fundamentales en el dere-
cho positivo francés requieren, por lo pron-
to, constatar la ausencia de una accién
constitucional especial encargada de la tu-
tela de los derechos fundamentales. La ra-
zon de esta carencia se explica por razones
histéricas que fueron modelando el sistema
constitucional francés.

Si bien el ordenamiento juridico de ese pais consta desde 1946 de un
Tribunal Constitucional, que adquiere eficacia s6lo a partir de 1958
con la Constitucion de De Gaulle, el control de constitucionalidad
que funciona es sélo de naturaleza preventiva y se restringe a las
reglas legales. En efecto, el Tribunal Constitucional francés controla de
manera preventiva, al igual que su simil chileno, la conformidad
de las leyes a la Constitucion y los particulares carecen de legitimidad
activa. En suma, sin desmedrar la ingente importancia de la juris-
prudencia de esta institucion, segun veremos, y su influencia en las
jurisdicciones ordinarias, no es posible deducir la existencia de una
accién especifica ante la jurisdiccion constitucional.

* Magister DEA, Derecho Privado General, Universidad Paris | (Panthéon-Sorbonne).
** Profesor de Derecho Civil en las universidades de Chile y Diego Portales. Doctor en Derecho por la
Universidad de Paris Il (Panthéon-Assas).
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La carencia de una accion de este tipo se explica por la tradicion legalista
del Estado e instituciones francesas. A diferencia de lo que ocurre con la
mayoria de los sistemas europeos que, por regla general, se encuentran
provistos de un control de constitucionalidad de leyes a posteriori, el or-
denamiento juridico francés realiza una verdadera sacralizaciéon de la
ley, que se ha mantenido a pesar de la constitucionalizacién del derecho
observada en esa nacion, a partir, por ejemplo, del desarrollo de la pro-
teccion de los derechos fundamentales.

Por razones historicas y filosoficas, el dogma de la soberania parla-
mentaria, en nombre del cual el legislador aparece como un ente
infalible y omnipotente, la Constitucién era considerada una sim-
ple declaracién de voluntad. Por lo tanto, la Carta Politica se esti-
maba simplemente como fuente de inspiracion de la mayoria
parlamentaria y no creaba un verdadero vinculo obligatorio.

Ante los vaivenes de la Constitucion y la inestabilidad institucional
que atraviesa la historia politica de Francia durante los siglos XIX
y XX, la doctrina y la practica judicial centraron su mirada un poco
mas abajo de la piramide kelseniana. El Cédigo Civil, inmutable en el
tiempo hasta una época reciente, se convertia de esta manera
en el texto fundamental, esto si se tiene en cuenta, ademas, el gran
prestigio de que gozaba este texto legal no sélo en Francia, sino en
gran parte de Occidente.

Ahora bien, la aparicion tardia de un control de constitucionalidad
eficaz reforz6 la separacién de la doctrina y la Constitucion. Es sin-
tomatico en este sentido que hasta hace algunos afios el estudio de
la Constitucion estaba reservado sélo a algunos publicistas espe-
cializados.

En suma, es légico, atendidas las razones historicas, que en Francia,
carente de un “sistema constitucional” estructurado, no exista una
accion constitucional destinada a proteger los derechos fundamenta-
les. A pesar de la jerarquia normativa de la Constitucién, ésta no es
histéricamente el instrumento juridico mas idéneo para regular pro-
blemas individuales o particulares. Mas aun si su lejana supremacia y
el vértigo de sus preceptos no establecen un catalogo de derechos fun-
damentales, a partir de los cuales se podria deducir la idea de una
accion destinada a protegerlos ante el Tribunal Constitucional.

A las precedentes lineas que muestran, de manera somera, los ras-
gos constitucionales del sistema francés, cabe agregar inmediata-
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mente que su estudio y la respuesta que da al problema esencial de
la proteccion de los derechos fundamentales no pueden estar com-
pletos sin el examen de la integracion regional de Francia a la Unién
Europea. En efecto, la adhesion de Francia a la Convenciéon Europea
de Derechos Humanos (CEDH), asi como a los tratados que crean la
Comisién y la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte EDH),
han dado un nuevo aliento y cardcter renovador al sistema de pro-
teccion, que si bien no es verdaderamente interno, constituye y for-
ma parte de los procedimientos utilizados en Francia para reclamar
contra las violaciones de derechos fundamentales. Ademas, la CEDH
cumple con integrar una lista o catalogo de derechos fundamenta-
les, a la cual se hace referencia de manera frecuente en el contencio-
so interno, es decir, ante las jurisdicciones comunes francesas.

La integracion de Francia a la Unién Europea y, por ende, a su siste-
ma juridico, que entrega la proteccion y el resguardo de los derechos
fundamentales a una jurisdiccién supranacional, puede suplir, de
cierta manera y sobre todo de una forma algo diferente, la ausencia
de accion particular de proteccion, y cumplir con las reservas que
esta afirmacién amerita, esto es, las funciones que se reconocen
al amparo constitucional espafol o la acciéon o queja constitucional
alemana.

Cabe observar, por otra parte, que para comprender el sistema cons-
titucional francés es necesario hacer una aclaracién entre las ex-
presiones derechos fundamentales y libertades publicas. Con la primera
se suele aludir al conjunto de libertades protegidas contra omisio-
nes o actos del Ejecutivo o el Legislativo, ya sea en virtud de textos
constitucionales o internacionales. Estas reclamaciones son cono-
cidas por el juez constitucional o supranacional. Por su parte, la
segunda, las libertades publicas, designan esencialmente derechos
protegidos ante omisiones o actos del Ejecutivo que violenten un
derecho reconocido por el derecho positivo.! En este caso la juris-
dicciéon competente es el juez comun. Si nos limitamos, entonces, a

1 Con esta expresion (derecho positivo) aludimos no sé6lo a derechos que obtengan su reconocimiento
en un texto legal, sino también en la jurisprudencia, sea del Consejo de Estado —en materia adminis-
trativa—, de la Corte de Casacion —en materia judicial— o del Tribunal Constitucional. La jurisprudencia
del Tribunal Constitucional determina el caracter constitucional de las libertades publicas proclamadas
en la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789, en el Preambulo de la Constitucion de 1946 o,
por ultimo, los principios fundamentales contenidos en las leyes de la Republica, Tribunal Constitucio-
nal, Diciembre 16 de julio de 1971, AJDA, 1971, p. 537, nota J. Rivero.
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los denominados derechos fundamentales, s6lo cabria el analisis
de las decisiones de la Corte EDH o aquéllas del juez administrati-
vo francés, cuando ejerce excepcionalmente un control de confor-
midad constitucional, y, por ultimo, de la jurisprudencia interna
mas reciente, que se refiere directamente a la CEDH.2

No resulta baladi tener en cuenta la precedente aclaracion. La ex-
presion derechos fundamentales podria ser insuficiente en el 1éxico
del derecho constitucional francés para abordar la problematica
que ocupa la accion constitucional de proteccion chilena.?* De ma-
nera tal que no solo cabe el estudio de los derechos fundamentales,
sino también de lo que se conoce como libertades publicas en el
léxico constitucional galo. Si nos restringiéramos al andlisis de los
derechos fundamentales, solo seria procedente el estudio de dere-
chos reconocidos en la Constitucion o en alguna convencién inter-
nacional.* Por cierto, las libertades publicas detentan también una

2 Por cierto, se trata de una distinciéon terminolégica basada en la fuente y que aparece bastante
controvertida, pero que ayuda a entender un sistema constitucional como el francés, donde no existe
una lista de derechos explicita en la Constitucion. Si bien las nociones de derechos fundamentales,
libertades fundamentales, derechos con jerarquia constitucional, libertades fundamentales son utiliza-
das indistintamente por el Tribunal Constitucional francés, este conjunto de expresiones no alude
necesariamente en las jurisdicciones ordinarias a derechos reconocidos en la Constitucién, aunque, por
cierto, estaran reconocidos en el derecho positivo. Sobre las distintas expresiones que pueden utilizar-
se cfr. Pizarro Wilson, C., “Los contratos y los derechos fundamentales. Una mirada a la drittwirkung”, en
Gaceta Juridica, No. 221, 1998, pp. 7-21. Se puede consultar, también, Rivero, J., Les libertés publi-
ques. Les droits de 'homme, t. I, Paris, PUF, 1995.

3 Para una parte de la doctrina la nocién de derechos humanos engloba la de libertades publicas. Es
decir, todas las libertades publicas serian derechos humanos, pero no todos los derechos humanos son
libertades publicas. Véase Rivero, Les libertés publiques, op. cit. (No. 2), p. 25. Este autor parece asimilar
las nociones de derechos fundamentales y libertades publicas. Sin embargo, los primeros detentarian
un estatuto especial consagrado en la Constitucion, en cambio, las segundas extraen su estatuto o
régimen juridico del derecho positivo.

4 Sin embargo, este Iéxico constitucional no hace la unanimidad en el derecho francés. En realidad, existe
una creciente confusion en la terminologia utilizada por los constitucionalistas franceses. A diferencia de
paises con mayor sensibilidad al riesgo del totalitarismo —Alemania, Ley fundamental de 1949; Espafia,
Constituciéon de 1978, y la mayoria de los paises de Europa central y oriental: Rumania, Constituciéon de
1991; Polonia, Ley constitucional de 1992, o la Republica Checa, Ley constitucional y resolucién del
Consejo nacional checo de 1992—, la Constitucion francesa de 1958 no enumera los derechos y las
libertades fundamentales. Esta particularidad del sistema francés hace necesaria la aclaracion propuesta
entre derechos fundamentales y libertades publicas. El texto constitucional se refiere en el Predmbulo a
“los derechos humanos —droits de 'homme—"y en el articulo 34 utiliza la expresion “libertades publicas”.
Sobre la nocién de derechos fundamentales en derecho francés cfr. Favoreau, L., “Universalité des droits
fondamentaux et diversité culturelle”, en L'effectivité des droits fondamentaux dans les pays de la communauté
francophone, Francia, Colloque international de Port-Louis, 1993, p. 48; Terré, F., “Sur la notion des droits
et libertés fondamentaux”, en Droits et libertés fondamentaux, Paris, Dalloz, 1996, pp. 7 y s.; Champeil-
Desplats, Véronique “La notion de droit fondamental et le droit constitutionnel francais”, en D., Paris,
Dalloz, 1995, p. 323. Un intento de definicién de la expresién libertades publicas puede consultarse en
Rivero, Les libertés publiques, op. cit. (No. 2), pp. 19 y s. Por su parte, el Tribunal Constitucional en una
decision del 22 de enero de 1990 consagra la nocion de derechos fundamentales, la cual ha sido utilizada
en reiteradas sentencias. Diciembre 89-269 DC du 22 janvier 1990, Rec., p. 33: “el legislador debe, en
relacion a los extranjeros, respetar los compromisos internacionales suscritos por Francia y las libertades
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jerarquia constitucional —en el ambito interno— o supralegislativa
—en el ambito europeo—.*

Pues bien, ante la ausencia de una accién constitucional particular
—ya sea que su particularidad tenga caracter total o sélo fundada
en la norma protegida, como en el caso del recurso de proteccion
chileno—, los abogados no invocan sistematicamente la norma
constitucional o un derecho fundamental. El contenido y la sustan-
cia para apoyar sus pretensiones lo encuentran en la ley civil. Di-
cho de otra manera, considerando la tradicion legalista francesa,
los abogados no requieren reforzar las pretensiones de sus clientes
con argumentos constitucionales cuando el derecho en cuestién
queda comprendido en algun texto legal.

Con el objeto de explicitar una panoramica mas completa de las
formas como el derecho positivo francés aprehende y protege los
derechos fundamentales y las libertades publicas, en este trabajo se
expondra también la proteccion de derechos fundamentales teni-
dos en cuenta en textos legales, caracteristica, por lo demas, que
marca el sistema juridico francés.

De esta manera quedan delimitados los aspectos que se van a abor-
dar. En una primera parte realizaremos una descripcion del siste-
ma de proteccion francés; luego, una apreciaciéon critica de éste, vy,
por ultimo, se finaliza con los sistemas alternativos de proteccion
de los derechos fundamentales y una referencia particular al dere-
cho de propiedad.

y derechos fundamentales de valor constitucional reconocidos a todos los que residen en el territorio de
la Republica”. Otras decisiones se pueden consultar en Diciembre 93-325 DC du 13 ao(t 1993, Rec. P. 24,
que califica el derecho de asilo de derecho fundamental y los derechos de la defensa de “derecho
fundamental con caracter constitucional”; diciembre 94-345 DC du 29 juillet 1994, Rec., p. 106, que se
refiere a la “libertad fundamental de pensamiento y de expresién proclamada por el articulo 11 de la
Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano. Esta jurisprudencia ha significado una propuesta
de reforma de la Constitucion para incluir dicha expresion en un nuevo articulo 61-1 en los siguientes
términos “Las disposiciones de la ley que significan un atentado a los derechos fundamentales reconoci-
dos a toda persona por la Constitucién pueden ser sometidas a control del Tribunal Constitucional por via
de excepcion en un proceso pendiente ante una jurisdiccion”. Véase. “Propositions pour une révision de
la Constitution, Comité consultatif pour la révision de la Constitution”, presidida por M. Vedel, en
Documentation francaise coll., rapports officiels, 1993, p. 77.

5 Ibid.

& Un ejemplo significativo es el derecho a la vida privada reconocido en el articulo 9 del Cédigo Civil. En el
contencioso sobre este derecho basta con invocar el precepto legal, sin necesidad de recurrir a la CEDH.
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1. DESCRIPCION DEL SISTEMA DE PROTECCION FRANCES
1.1 La proteccion interna

1.1.1 Ausencia de requerimiento del Tribunal Constitucional por via de
excepcion

1.1.1.1 Funcion creadora del Tribunal Constitucional francés

Hemos dicho que el sistema francés no tiene en cuenta un control a
posteriori de la ley por el Tribunal Constitucional. La ausencia de
dicho control no constituye, sin embargo, un obstaculo a la cons-
truccion de una verdadera jurisprudencia relativa a los derechos
fundamentales. En efecto, esta institucion, al ejercer el control de
conformidad de las leyes en relacién con el preambulo de la Cons-
titucion de 1946,” no se limit6 a las categorias de derechos que éste
contiene y ha establecido ciertos principios de gran importancia.

A partir de la nocioén de derecho fundamental, el Tribunal Constitucio-
nal no sélo ha promovido una terminologia doctrinaria, sino que
ha establecido una nueva categoria de derechos de contenido inde-
terminado. Esta nocién de derecho fundamental no sélo permite un
acercamiento terminoldgico con las principales cortes europeas cons-

7 El Preambulo de la Constitucion de 1946 de la IV Republica pasé a formar parte de la Constitucion de
1958 de la V Republica, vigente hasta ahora. Hay que tener presente que el texto del Preambulo es
bastante lacénico. “El pueblo francés proclama solemnemente su vinculacion a los derechos del hombre
[...] tal como han sido definidos por la Declaracién de 1789 y completados por el PreAmbulo de la
Constitucion de 1946”. Este integra la declaracién de derechos del hombre de 1789 en el ordenamiento
constitucional positivo, y afirma su vinculacién a los “principios fundamentales reconocidos por las leyes
de la Republica”. Esta expresion es bastante confusa y controvertida. Al parecer, se refiere a los textos
de las republicas precedentes que, ante la ausencia de una declaraciéon de derechos en las constitu-
ciones, consagraria su proteccion. Existen profusos estudios sobre el valor de la referencia al Preambu-
lo de 1946 en la Constitucion de 1958. Al parecer la intenciéon de los constituyentes no habria sido
integrar dicho Predmbulo a la Constitucion. Sin embargo, la decision del Tribunal Constitucional 71 44
DC del 15 de julio de 1971 puso fin a la controversia y constituye el punto de partida de la extension de
su ambito de competencia. Esta decision resulta fundamental para la evolucion de la proteccion de los
derechos vy libertades fundamentales en derecho francés. La inserciéon del PreAmbulo en el cuerpo
constitucional crea un conjunto de reglas de referencia en relacién con las cuales se puede ejercer el
control constitucional. La afirmacién, segun la cual, los principios fundamentales reconocidos por las
leyes de la Republica tienen valor constitucional, transformé radicalmente el rol del Tribunal Constitucio-
nal. Este se transforma en una corte constitucional que garantiza las libertades y derechos fundamen-
tales del abuso del Poder Legislativo. Por otra parte, la generalidad de los textos da un importante
margen de interpretacién al Tribunal Constitucional. En suma, la determinacion del caracter constitucio-
nal de libertades fundamentales queda entregada a la sola voluntad del Conseil Constitutionnel.
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titucionales, particularmente aquellas que poseen un poder de apre-
ciacién y un control constitucional a posteriori, sino también, me-
diante este expediente, el Tribunal Constitucional se ha procurado
un medio de asegurar una dimension internacional a sus decisio-
nes. La maxima jerarquia constitucional francesa con esta forma de
elaboracion utiliza la CEDH y su jurisprudencia, muchas veces sin
hacer mencion expresa de las reglas que la componen.

El Consejo Constitucional establece como una de sus funciones pri-
vativas la posibilidad de elegir cudles seran los derechos que pueden
ser calificados de fundamentales. Ante la falta de definiciéon o de un
catdalogo en el que estén especificados, el poder de distinguir un de-
recho fundamental de aquel que no detenta esta naturaleza corres-
ponde al juez constitucional. Resulta imprescindible, entonces, tener
presente la existencia de su intervencién en la proteccion de los de-
rechos fundamentales, aunque dicha tarea sélo sea llevada a cabo
por la jurisprudencia constitucional de manera implicita.

Asi, y luego de la decision sobre la libertad de asociacion del 16 de
julio de 1981, ya citada, la lista de derechos y libertades determina-
dos por el Tribunal Constitucional y garantizados por la declara-
cion de no conformidad con el texto constitucional se ha visto
considerablemente enriquecida. Esta decision constituye la prime-
ra piedra de la obra creativa del Tribunal Constitucional. La liber-
tad de asociacién sélo era considerada un principio fundamental
reconocido por las leyes de la Republica. Por otra parte, a los dere-
chos de la personalidad se les ha reconocido su jerarquia constitu-
cional. En lo que concierne la persona humana —diciembre 74 54
DC del 15 de enero de 1975, interrupcién del embarazo—, el respe-
to de la libertad individual que se encuentra incluido expresamen-
te por el art. 66 de la Constitucion —diciembre 77 76 DC del 15 de
enero de 1977, allanamiento de vehiculo—, la protecciéon contra
las detenciones arbitrarias —diciembre 79 109 del 9 de enero de
1980, detencion de extranjeros, y diciembre 325 DC del 12 y 13 de
agosto de 1993, control de la inmigracién, que establece un verda-
dero estatuto del extranjero y que comprende, en particular, la li-
bertad individual contra la retencion administrativa, la libertad de
ir y venir, la libertad de matrimonio, la inviolabilidad de domicilio
y la proteccion de la vida privada—. En esta ultima decision el Tri-
bunal Constitucional ha reconocido, entre otros, el derecho de asi-
lo, inscrito en el Preambulo de 1946, asi como la mayor intensidad
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en su garantia, pues hasta antes de la decision era considerado como
“un derecho débil”, un derecho de segundo rango.

El Tribunal Constitucional admite, por ejemplo, un derecho a lle-
var una vida familiar normal, por eso aprueba, entre otros, el dere-
cho al reagrupamiento familiar, en beneficio de los ciudadanos y
extranjeros residentes en Francia de manera estable y regular. Este
derecho implica, para los extranjeros cuya residencia es estable y
regular, el derecho a una vida familiar normal, y en particular, la
facultad de hacer venir a su residencia sus conyuges e hijos meno-
res, con la reserva de proteccion del orden publico y la salud publi-
ca, que constituyen objetivos de valor constitucional.

Los derechos relativos a la libertad de pensamiento han sido tam-
bién el objeto de una importante jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional. En particular, podemos citar la libertad de conciencia,
de funcionarios o profesores de establecimientos privados; la liber-
tad de ensennanza; la libertad de prensa, y el régimen de comunica-
cion audiovisual —diciembre 81 129 DC del 30 y 31 de octubre de
1981 y 86 217 DC del 18 de septiembre de 1986—.

En otro ambito, este Tribunal ha contribuido al desarrollo de diver-
sas libertades con contenido econdémico y social. Por ejemplo, la
libertad de desarrollar una actividad —liberté d’entreprendre— y del
derecho de propiedad —diciembre 81 132 DC del 16 de enero de
1982, leyes de nacionalizacion—.?

Otro tanto ocurre con el principio de igualdad, extraido de nume-
rosos textos con valor constitucional, y que se encuentra afirmado
por varias decisiones del Tribunal Constitucional —diciembre 73
51 DC del 27 de diciembre de 1973, igualdad ante la ley y la justi-
cia; diciembre 85 200 del 16 de enero de 1986, igualdad ante las
cargas publicas e igualdad de las cargas en funcién del principio
establecido por el art. 13 de la Declaracion de derechos del hombre
y del ciudadano de 1789—.

Ciertos principios del Preambulo de 1946 han obtenido el reconoci-
miento de valor constitucional: derecho a la proteccion de la salud,
derecho al trabajo y participacion de los trabajadores en la deter-

8 Sobre el derecho de propiedad y el Tribunal Constitucional, véase infra, 4.
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minacién de sus condiciones de trabajo. En materia penal y de de-
recho procesal penal, el Tribunal Constitucional ha establecido como
un principio de valor constitucional la irretroactividad de las leyes
represivas —diciembre 82 143 DC del 30 de julio de 1982—.

Esta labor creadora del Tribunal Constitucional va en aumento, en
razon, particularmente, de la frecuencia, de la calidad y de la exten-
sion de sus decisiones y también debido a la libertad creciente del
organo constitucional en relaciéon con los textos aplicables. Esto nos
invita a delimitar la influencia de la jurisprudencia constitucional.

1.1.1.2 Influencia de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional presenta cierta aco-
gida por las jurisdicciones judiciales y administrativas. En lo que se
refiere a la Corte de Casacion, la conformidad de la jurisprudencia
de la Corte en relacion con el Tribunal se manifiesta principalmente
a proposito de la libertad individual. Por ejemplo, la sentencia de
la Primera Sala Civil del 28 de junio de 1995, relativa al control de
identidad generalizado y discrecional, retoma la decision del Tri-
bunal Constitucional del 5 de agosto de 1993. Esta misma coheren-
cia se puede constatar en materia del derecho de huelga, defensa
de los detenidos y otros.’

Sin embargo, la Corte de Casacién pareciera no tomar en considera-
cion, en ciertas ocasiones, las decisiones del érgano constitucional.
En realidad, es la teoria de la ley pantalla que impide al juez judicial
seguir al Tribunal Constitucional. En el evento que el érgano consti-
tucional se haya pronunciado por la inconstitucionalidad de la ley,
es evidente que el juez judicial no la aplicara. Sin embargo, si otro
texto legal presenta el mismo defecto y no ha sido sometido al con-
trol de constitucionalidad, el juez no podra substituir el érgano cons-
titucional y debera aplicar la ley viciada de inconstitucionalidad.
Esta situacién dio lugar a una divergencia particularmente grave
entre el Tribunal Constitucional y las otras jurisdicciones.

® Drago, G., L'exécution des décisions du Conseil Constitutionnel, Paris, Economica-PUAM, 1991, p.
322. En sentido inverso, el Tribunal Constitucional, se ha sostenido, debe también seguir con atencién
la jurisprudencia de la Corte de Casacion que aplica la CEDH, a efectos que no se creen contradiccio-
nes en la interpretacion de unos mismos derechos, cfr. Luchaire, F., Le Conseil Constitutionnel, La
jurisprudence, t. Il, Paris, Economica, 1998.
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El érgano constitucional, al apreciar la naturaleza legislativa o re-
glamentaria de una disposicion cuyo contenido era la aplicacion
de una multa en el evento de contravencién, declaré el caracter
reglamentario de la disposicion y senialdé que “la determinacion de
las contravenciones y las penas que le son aplicables pertenecen al
ambito reglamentario cuando las dichas penas no implican medi-
das privativas de libertad”. Mediante esta decision el Tribunal Cons-
titucional prohibia al poder reglamentario reprimir las
contravenciones con penas privativas de libertad y con la aplica-
cién del art. 66 de la Constitucion. Ahora bien, la Corte de Casa-
cion no siguid la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, porque
el Codigo Penal y el Coédigo de Procedimiento Penal reconocen al
poder reglamentario la facultad de sancionar las contravenciones
con penas privativas de libertad. La Corte sefiald6 que “estos codi-
gos teniendo valor legislativo se imponen a las jurisdicciones del
ordenamiento judicial que no son jueces de su constitucionalidad”
(la misma posiciéon habia sido adoptada por el Consejo de Estado
el 3 de febrero de 1978).1°

Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado se inspira cada
dia mas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. No se
puede negar que existen divergencias —relativamente antiguas—
que subsisten, por ejemplo, sobre el valor del silencio conservado
por la administraciéon.!’ Sin embargo, de manera general, estas
contradicciones son excepcionales. Los comisarios del gobierno,
encargados de exponer ante el Consejo de Estado y que cumplen
una funcién similar a nuestros relatores, analizan minuciosamen-
te las decisiones de la Corte Constitucional.'?

1.1.2 La proteccion de los derechos fundamentales por la jurisdiccion de
derecho comun

La proteccion de los derechos fundamentales se organiza en Fran-
cia, en primer lugar, ante las jurisdicciones de derecho comun. Esta
afirmacién presenta una importancia capital ante la ausencia, ya
mencionada, de una acciéon constitucional de proteccién. El con-

10 Este problema fue resuelto por los nuevos cddigo penal y de procedimiento penal franceses.

11 Comp. CC. 26 de junio de 1969 y CE 27 de febrero de 1970.

2 Para un ejemplo de conformidad comp. la sentencia del CE del 9 de julio de 1986 en materia fiscal y
gue integra las condiciones enumeradas por el CC en su decision del 29 de diciembre de 1983.
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tencioso de derechos fundamentales es compartido por todas las
jurisdicciones. Los abogados no se encuentran atraidos por el sim-
bolo de una excepcionalidad inexistente ni tampoco por un proce-
dimiento mas expedito.

Por otro lado, el control ejercido por las jurisdicciones francesas no
constituye, en la practica, un control de la supremacia constitucional,
pues no se trata de verificar la constitucionalidad de la ley —compe-
tencia, segun vimos, del Tribunal Constitucional, de manera preven-
tiva—.13

En algun sentido, la negativa reiterada de la Corte de Casacién y
del Consejo de Estado de ejercer un control de constitucionalidad
frente a un acto o una decision de la administracion —teoria de la
ley pantalla—!* podria constituir un limite a la protecciéon de los
derechos fundamentales.’® Con todo, esta afirmacion debe ser ma-
tizada. Dicho control existe, las jurisdicciones de derecho comun
recurren a distintos procedimientos para soslayar el respeto y la
prudencia que se autoimponen frente a la Constitucion.

En efecto, la Corte de Casacién y el Consejo de Estado recurren a
las fuentes del derecho interno y a los principios generales del de-
recho que se confunden, en la practica, con los principios estableci-
dos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. De manera
tal que, sin hacer referencia explicita al derecho constitucional,
ambas cortes supremas tienen en cuenta, mas veces de las que pu-
diéramos creer, los principios formulados por el Tribunal Constitu-
cional y manifiestan una preocupacioén de armonizar sus decisiones
con dicha jurisprudencia.

Por otra parte, el limite explicito en materia de control constitucio-
nal, establecido por la Corte de Casacion y el Consejo de Estado, no

13 Si bien la Constitucion tiene aplicacion directa en el derecho francés, cuando no existe un texto legal
que se interponga, dicha aplicacién es meramente tedrica, ya que los preceptos constitucionales no
son invocados ni aplicados por los tribunales de manera directa. Ante un acto de la administracion el
control constitucional por el juez administrativo, seria posible si no existiera un texto legal aplicable. Sin
embargo, esta hipotesis es solo tedrica. Los actos administrativos seran impugnados en el foro por falta
de legalidad y no de constitucionalidad.

14 Esta teoria plantea que en el evento que se interponga entre un acto y la Constitucién una ley que
le reconozca validez no cabe restarle eficacia. La Constitucion se inclina ante la ley que le impide
invalidar el acto inconstitucional. Esta jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido unanimemente
criticada por la doctrina iuspublicista.

15 El Consejo de Estado ha evolucionado y las referencias expresas a la Constitucion han aumentado.
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rige respecto de las normas internacionales y, particularmente, aqué-
llas contenidas en la CEDH. En efecto, desde 1975 y 1989, la Corte
de Casacion y el Consejo de Estado, respectivamente, se reservan el
derecho de aplicar los tratados internacionales con preferencia a la
ley.’* Ahora bien, si constatamos que en gran medida los derechos
fundamentales reconocidos por los textos internacionales correspon-
den a los derechos fundamentales establecidos en la Constitucidn,
es posible soslayar el inconveniente o imposibilidad de interponer
una excepcién de inconstitucionalidad de la ley. En suma, por via de
aplicacién de los tratados internacionales se verifica un control cons-
titucional de las leyes por las cortes supremas francesas. Mediante
esta via se reduce, en alguna medida, la dificultad de interponer una
excepcion de inconstitucionalidad de la ley.

Una de las particularidades del sistema francés, cuyo origen se en-
cuentra en la tradicion y en la ausencia de una jurisdiccion espe-
cializada o una accion especial de proteccion, consiste en la idea
que los derechos fundamentales son protegidos en una pluralidad
de fuentes formales. A saber, la Constitucion, el Codigo Civil, un
principio de derecho afirmado por la jurisprudencia o una norma
internacional, lo que no deja de generar problemas en cuanto al
conocimiento de éstos.

Las jurisdicciones de derecho comun son competentes para cono-
cer de todos los actos y omisiones, asi como de todas las decisiones
de la administracion. S6lo algunas excepciones escapan a esta re-
gla de competencia —materias en secreto— y tienden a reducirse
bajo el control ejercido por el Consejo de Estado y la influencia de
la jurisprudencia de la CEDH.

Las acciones siguen las reglas tradicionales de competencia ante
las jurisdicciones francesas, ya sea en lo relativo a los plazos de la
accion, en relacion con la capacidad o con la legitimidad para ac-
tuar, cuyos titulares pueden ser no sélo las personas naturales y ju-
ridicas, sino también, desde ciertas condiciones, las colectividades
o personas morales que presenten un interés legitimo de actuar (class

16\/éase como un ejemplo reciente el fallo del 2 de mayo del 2000 del TGI de Montpellier, que descarta
la aplicacion de las reglas en materia sucesoria del Codigo Civil al hijo adulterino por considerarlas
discriminatorias y contrarias a la CEDH y al art. 2 de la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio.
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action). Las vias de recurso son las de derecho comun, a saber, una
doble instancia, salvo en materia delictiva, que finaliza por la po-
sibilidad de un recurso de casacién ante la Corte Suprema. Por ulti-
mo, la necesidad de un abogado depende del procedimiento en
cuestion. Con todo, si se trata de un recurso de urgencia, el ministe-
rio de un abogado no es necesario, pues existe, por lo demas, un
sistema de ayuda jurisdiccional para las personas que no poseen
los medios econdmicos que les permita proveerse de un profesional
del derecho.

Por tratarse de tribunales ordinarios, el procedimiento aplicable es
el comun. Detallarlo parece innecesario, no asi en lo que concier-
ne a las acciones de urgencia y al estudio del principio de doble
jurisdiccion vigente en Francia que pasamos a examinar.”

1.1.3 El principio de dualidad de jurisdiccion y los procedimientos de urgencia

Este principio, el de doble jurisdiccion, directamente heredado de
la separacion de poderes, desemboca en la existencia en Francia
de dos Ordenes de jurisdiccion, administrativo y judicial. En cada
uno se encuentra como tribunal superior, el Consejo de Estado y la
Corte de Casacion, respectivamente.

Sin referirnos en detalle a la reparticion de competencias entre los
dos ordenes de jurisdiccion, que pueden dar lugar a la intervencion
del Tribunal de Conflictos, hay que destacar que esta originalidad del
sistema francés, en comparacién con el sistema chileno, implica
que el contencioso relativo a la administracion como persona pu-
blica y con fines de servicio publico sea competencia de la jurisdiccion
administrativa, que no en pocas oportunidades aborda el problema
de los derechos fundamentales. Hay que agregar que el conocimien-
to de los asuntos de materia penal corresponde a las jurisdicciones
judiciales y que el contencioso relativo a la actividad jurisdiccional
escapa también a la competencia de los tribunales administrati-
vos, asi como a las actuaciones de la Policia Judicial. Por ultimo, a
partir de la teoria denominada “de la via de hecho”, el juez judi-

7 En Francia existe una doble jurisdiccion (administrativa y judicial). Por esto los asuntos contencioso-
administrativos, segin veremos, son conocidos por tribunales de esta naturaleza. Esto constituye una
importante diferencia con el ordenamiento juridico chileno.
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cial es competente para conocer de todos los litigios que digan re-
lacién con la libertad individual en sentido estricto.

En suma, los dos 6rdenes de jurisdiccién tienen vocacion para co-
nocer asuntos que conciernen a la proteccion de los derechos fun-
damentales y, cada uno, por lo demas, ha aportado a la construccion
de su edificio tutelar.

Ante cada una de estas jurisdicciones —administrativa y judicial—,
existen procedimientos de urgencia (référés), y también vias de cum-
plimiento de las decisiones que aseguran la efectividad de la pro-
teccién, reconocida en la decisién. En estos procedimientos de
urgencia no se requiere, segun dijimos, la intervencién de un abo-
gado. Revisemos las acciones de urgencia en cada jurisdiccion.

1.1.3.1Jurisdiccion judicial

El principal procedimiento de urgencia en materia civil es el référé,
el cual se aplica en todas las materias de derecho privado, y, por
ende, ausente en materia penal, cuyo conocimiento esta entrega-
do a los tribunales judiciales competentes, se encuentra descrito de
una manera general en los arts. 484 a 492 del nuevo Cddigo de
Procedimiento Civil (CPC).

El procedimiento puede iniciarse de dos maneras. Mediante
assignation (constituye una forma de abrir un proceso), directamen-
te ante un juez, o mediante un procedimiento ya iniciado y que ha
ordenado el cumplimiento de una resolucién por un funcionario
(oficial publico o ministerial, un receptor en caso de un embargo o un
notario), que en la ejecucion de la diligencia se ve enfrentado a una
dificultad grave en relacion con el acto o titulo que se le ha confia-
do. Este référé se denomina référé sur proces verbal, y tiene aplicacion,
por ejemplo, en contenciosos de arriendos, aunque comparado al
procedimiento por assignation resulta marginal.

En cuanto a los plazos aplicables, el presidente del Tribunal, segun
dispone el art. 485 del nuevo CPC, es el encargado de la audiencia
de référés que debe realizarse de manera periddica y regular. Con
todo, es posible distinguir en el référé civil dos grados de urgencia
que se determinan en funcién del caso en cuestion y cuyos procedi-
mientos difieren tangencialmente:
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e Cuando el caso requiere celeridad, el presidente puede permitir
un assigner de manera extraordinaria sin tener en cuenta las
audiencias regulares, ya sea en una audiencia extraordinaria o
en su domicilio. Este référé o accién de urgencia se denomina
référé d’heure a heure. Para que proceda esta accién es necesario
justificar la urgencia, en caso contrario, la accién sera desesti-
mada. En la practica hay que concurrir al Tribunal con el objeto
de ubicar al presidente y convencerlo de otorgar la autorizacion
de assigner, luego, mediante un receptor comunicar la assignation
a la parte contraria en el menor tiempo posible. Segun sefiala-
mos, por tratarse de una accién de urgencia, el ministerio de un
abogado no es obligatorio. Sin embargo, en la practica sera un
abogado quien realizara los tramites conducentes a la obten-
cion de la decisién del tribunal, ya que éstos resultan complejos
para un particular.'® En el foro, los abogados, por regla general,
ante el presidente se presentan con un proyecto de autorizacion
y sOlo tendra que firmarlo para darle curso al procedimiento.

Como se puede observar, se trata del procedimiento mas expedito y
permite obtener una decision, luego de la autorizacién del presiden-
te del Tribunal, en un plazo muy breve —es posible una decisién en
algunas horas, en el curso de un mismo dia—. Sin embargo, lo fre-
cuente sera una decision en 24 o 48. Como el plazo de assignation es
muy breve y el procedimiento debe ser contradictorio, el presidente
toma la precaucion, esto es, que la parte acusada tenga un minimo
de tiempo para preparar su defensa —art. 486 del nuevo CPC—, pla-
zo que es también apreciado segun la urgencia del caso.?

e Entre los casos de urgencia particular cabe explicar la accién de
urgencia clasica (référé classique) que, paradéjicamente y debido
a una jurisprudencia bien establecida de la Corte de Casacion,
no requiere la justificacion de la urgencia, aunque se puede, sin
embargo, incidir en la rapidez de la resolucion. La agilidad en
la tramitacion va a depender, en gran medida, de la jurisdiccion

18 Esta misma situacion se verifica con la accion de protecciéon en Chile. Si bien el patrocinio de un
abogado no es necesario, en la practica es la regla general.

19 Por ejemplo, a partir del art. 6.1 de la CEDH, la Corte de Casacién decide, en materia de libertad de
prensa, cuando el référé ha sido utilizado contra un periodista acusado de difamacién, ha dicho que el
juez debe asegurarse de que el periodista se encontraba en condiciones de acompafiar las pruebas de
la verdad de los hechos expuestos y que ha beneficiado de un plazo de diez dias que considera el art.
65 de la Ley del 29 de julio de 1981.
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en cuestion. La prdctica indica que la resolucién tiene un plazo
que oscila entre los ocho —en Paris serd normalmente este el
plazo— y los quince dias.

El procedimiento de référé implica, por regla general, la ausencia
de una controversia de fondo, lo que significa su inmediato recha-
zo. No se puede, por ejemplo, intentar uno para la restitucién de
una cosa cuyo fundamento es una clausula de reserva de propie-
dad y cuya oponibilidad es controvertida. Sin embargo, el presi-
dente puede, incluso en caso de controversia de fondo, prescribir
en référé las medidas conservadoras para prevenir un dafio inmi-
nente o poner fin a un acto manifiestamente ilicito.

La audiencia de référé se desarrolla, por regla general, ante un juez
unico. Aunque el presidente puede, sin embargo, determinar que la
audiencia sea ante un tribunal colegiado y fijar la fecha —art. 487
del nuevo CPC—. Ya en ésta, las partes exponen sus pretensiones y el
presidente resuelve inmediatamente; no obstante, puede decretar
medidas para mejor resolver y en este caso fija una nueva audiencia.
El procedimiento, como se dijo, es de naturaleza contradictoria.

En cuanto a la decisién, cabe tener en cuenta que los poderes del
juez de référé no estan determinados por el fondo del asunto y que las
medidas son de naturaleza provisoria. El juez puede incluso limitar
en el tiempo el efecto de sus decisiones. Por lo tanto, la naturaleza
provisoria de la decision ejerce una importante influencia en lo que
concierne a la autoridad de la decisién y de la cosa juzgada. En efec-
to, el juez de fondo no se encuentra vinculado por la decisiéon toma-
da en référé y, por lo mismo, ésta carece de la autoridad de cosa
juzgada. Sin embargo, no puede ser modificada por un nuevo référe,
salvo en la medida en que hayan aparecido nuevos antecedentes.

En lo que atane a la ejecucion, la decision es ejecutiva de pleno
derecho, desde la comunicacién a la parte contraria y a pesar del
caracter tradicionalmente suspensivo de las vias de recurso. Esta
caracteristica refuerza, por cierto, su efectividad. Luego, el
instrumentum de la notificacion sera entregado por un funcionario
del tribunal (greffe), para proceder al cumplimiento de la decision.
El periodo para que se lleve a cabo la entrega del documento de-
pende, nuevamente, de la urgencia del caso. En ciertos casos de
imperiosa necesidad, el cumplimiento puede llevarse a cabo sin la
notificacion “en el minuto” —art. 489.2 del nuevo CPC—, lo que

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 5(2): 17-57, julio-diciembre de 2003

‘ 1 Autor invitado.p65 32 8/26/2004, 10:22 PM



Proteccion y tutela de los derechos fundamentales y las libertadedes puiblicas en el derecho positivo francés m

significa una importante excepcién al principio procesal que no se
puede ejecutar ningun acto sin notificar antes al interesado.

Para finalizar la exposicion del procedimiento, cabe sefialar los re-
cursos de que es susceptible la resolucion en référé. La apelacion es
posible, salvo cuando atendido el monto o el objeto de la demanda
no resulte procedente. Las condiciones de admisibilidad son las mis-
mas que en derecho comun. El plazo es de quince dias a partir de la
notificaciéon de la ordenanza. Las reglas de procedimiento difieren
segun el référé en cuestion y, sobre todo, se considera el posible riesgo
para el demandante. Cabe mencionar, por ultimo, que existe un pro-
cedimiento especialisimo denominado a jour fixe (dia fijo), mas ex-
pedito aun, ante el Tribunal de Instancia (TGI), para los casos que
implican un riesgo para la persona del demandante.

1.1.3.2 Jurisdiccion administrativa

En materia administrativa los procedimientos son similares, aun-
que en los ultimos afios han sido objeto de importantes reformas.

La accién de urgencia prefectoral. En primer término, hay que referir-
se, en esta materia, a la accién de urgencia prefectoral (déféré
prefectoral), creada por las leyes de descentralizaciéon en 1982. Esta
accion permite al prefecto® recurrir por los actos de las autorida-
des descentralizadas —comuna, departamento o region—, que se
estimen ilegales, ya sea de su propia iniciativa o por requerimiento
de los administrados que se pretenden afectados por estos actos.!
El déféré prefectoral puede, incluso, afectar contratos celebrados con
la autoridad publica.?

20 Desde un punto de vista historico, la figura del prefecto nace con la Revolucién Francesa y con la creacion
de los departamentos en el afio VIII. Por cada departamento existia un prefecto, denominado en la época
comisario de la Republica. Los prefectos son nombrados mediante decreto del presidente de la Republica
en el Consejo de Ministros teniendo por base una proposicién del primer ministro y del ministro del Interior.
Actualmente los prefectos son representantes exclusivos del Estado en cada departamento. Sus atribucio-
nes son variadas y de distinta naturaleza: politicas, policiales y administrativas. Véase De Laubadere, A,;
Venezia, J. C., y Gaudemet, Y., Traité de Droit Administratif, t. I, Paris, LGDJ, 12éme, 1992, p. 89 y ss.

2 Con anterioridad a las leyes de descentralizacién era necesario en todo caso presentar una solicitud
al prefecto y no existia la posibilidad de demandar directamente ante la jurisdiccion administrativa la
nulidad del acto administrativo. Véase CE, 26 de octubre de 1984, commune d’'Heume L'Eglise, leb. p.
341. De Laubadere, Venezia y Gaudemet, op. cit. (No. 20), p. 227.

2 Sin embargo, comparando con la situacién chilena, la problemética es analizada de manera distinta
por la jurisdiccién administrativa. En efecto, en general no se consideran como urgentes las materias
que atingen a contratos o actos patrimoniales. El problema sera resuelto en un proceso ordinario que
dara lugar a indemnizaciones.
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Esta accidon esta abierta a toda persona, publica o privada, moral o

fisica, que puede dirigirse ante el prefecto para que éste haga lle-
gar el acto estimado ilegal al Tribunal Administrativo. Si éste no
acepta el déféré, el afectado puede demandar la nulidad del acto de
rechazo del prefecto ante el Tribunal Administrativo por abuso de
poder —CE 18 de noviembre de 1987, Marcy, REDA 1988, p. 919,
concl. Schrameck—. Sin embargo, el Consejo de Estado ha variado
su jurisprudencia y establece actualmente que no procede la nuli-
dad de la negativa prefectoral, ya que el afectado puede dirigirse
directamente ante el Tribunal Administrativo —CE 25 de enero de
1991, Brasseur, D. adm. 1991—.

En el evento que un acto de alguna autoridad local afecte de mane-
ra grave el ejercicio de una libertad publica o privada, el déféré
prefectoral posibilita demandar al presidente del Tribunal Adminis-
trativo, en un procedimiento de urgencia (48 horas), para la
admisibilidad de la demanda (con fundamentos serios). En este caso,
el juez recurrido debe examinarla en un plazo de 48 horas. La juris-
prudencia ha estimado que existe un atentado a la libertad publica
o individual en derechos tan disimiles como la libertad de circula-
cion de vehiculos, el derecho de ser socorrido en caso de riesgo fisi-
co, la libertad de reunion, el derecho de propiedad y la libertad de
comercio y de industria.®

El Consejo de Estado ha hecho una interpretacion restrictiva de este
medio de proteccion, seguramente con el objeto de evitar una in-
flacidon en el uso de esta via procedimental.

La accion de ejecucion clasica (sursis a exécution classique). La accién de
sursis siempre es accesoria a la demanda que intenta anular una de-
cision administrativa. Necesariamente hay que presentar, previamen-
te, una demanda de nulidad. Solamente las decisiones positivas o
ejecutivas pueden ser objeto de una demanda de sursis. Las decisio-
nes negativas no dan lugar a una ejecucion susceptible de demanda,
salvo que se trate de una decisién negativa que modifique una situa-
cién de derecho, por ejemplo: negativa de renovacion de la carta de
residencia que obliga un extranjero a abandonar el territorio fran-
cés. Por otra parte, se requiere que el acto impugnado cause un per-

2 Estien, R., “Le sursis de 48 heures”, en RDP, 1988, p. 743.
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juicio cuya reparacién sea dificil una vez ejecutado y se exige serie-
dad en los fundamentos de la demanda. Estas condiciones de fondo
son apreciadas discrecionalmente por el juez. De ahi que no resulte
facil establecer una jurisprudencia al respecto. Incluso en materia de
libertades publicas, si bien en este caso la tramitacién es mas expedi-
ta y simple, por cuanto las condiciones de fondo son compartidas, el
caracter discrecional persiste. Los jueces lo ejercen para aceptar o
negar la accién, lo que desemboca finalmente en un procedimiento
mas lento y, por ende, menos eficaz.

Para paliar este defecto, se han tomado dos series de medidas, por
una parte, la creacién de regimenes especiales de sursis y, por otra,
la creacién del procedimiento de suspension.

En cuanto a los regimenes especiales, los estatutos de sursis especiales han
sido creados por leyes mds o menos recientes, entre los cuales pode-
mos citar: Ley del 10 de julio de 1976, relativa a la proteccion de la
naturaleza (sursis en caso de incumplimiento de estudio de impacto
ambiental); Ley del 12 del julio de 1983, sobre la democratizacion
de investigaciones publicas (sursis en caso de conclusiones desfavo-
rables del comisario investigador), y, por ultimo, Ley del 8 de febre-
ro de 1995, que concierne la organizacion de la jurisdiccion que
incluye un régimen especial de sursis en materia de urbanismo (per-
miso de construccion).

Con respecto a la suspension de la decision administrativa, ade-
mas de la creacién de regimenes especiales, mediante la Ley del 28
de febrero de 1995 se cred este procedimiento que permite al presi-
dente del Tribunal suspender, por un periodo maximo de tres me-
ses, los efectos del acto impugnado mediante un sursis. En lo que
dice relacién con las libertades, este procedimiento resulta extre-
madamente util, ya que se puede obtener una resoluciéon en algu-
nas horas.

La provision de indemnizacién. Este procedimiento provisional per-
mite obtener una indemnizacion rechazada por la administracion,
mientras el juez se pronuncia sobre el monto exacto del crédito.
Para que se acceda a esta demanda se debe provisoriamente o de
manera simultdnea presentar ante el tribunal una demanda que exi-
ja que la administracion sea condenada a pagar una suma de dinero
y probar que la obligacion pecuniaria no resulta controvertida, es
decir, que la demanda es seria.
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Es posible citar todavia los siguientes référés:

e El référé de instrucciéon. Esta accién permite pedir al presidente del
Tribunal Administrativo que ordene todas las medidas conserva-
doras —medidas periciales u otras— o de instrucciéon. Hay que
demostrar la utilidad de la medida solicitada para la soluciéon del
litigio en curso. No puede el presidente del Tribunal en caso algu-
no juzgar en parte o en su totalidad el litigio en si mismo.

¢ Constatacion urgente de hechos. Este sursis permite demandar
al presidente del Tribunal la designacion de un experto para
constatar hechos de interés para el tribunal. La misién se en-
cuentra circunscrita a una constatacion factica que no implica
una apreciacion juridica. Basta presentar una demanda ante el
tribunal, en la que se demuestre que se trata de un hecho suscep-
tible de dar lugar a un litigio ante la jurisdiccién administrativa
y, por otra parte, probar la urgencia de la constatacién deman-
dada. Esta urgencia se encuentra establecida si los hechos, aten-
dida su naturaleza, pueden ser modificados o desaparecer.

e Orden de cumplimiento (injonction d’exécution). El juez adminis-
trativo puede ordenar imperativamente, bajo amenaza de san-
ciones, el cumplimiento de la decisidn, lo que permite, en cierta
medida, evitar la reaccién de la administracién ante la resolu-
cién jurisdiccional.

1.1.3.3 Los procesos entre particulares ante la jurisdiccion judicial

Hemos examinado las acciones de urgencia que pueden interponer-
se ante la jurisdiccién judicial y la jurisdiccion administrativa. En lo
que atafne a los procesos entre particulares sdlo podemos encontrar-
nos ante la primera, puesto que en la segunda necesariamente exis-
te una relacion de verticalidad entre el Estado y los particulares.

Ahora bien, fuera del ambito de proteccion por violaciones cometi-
das por la administracion, parece necesario referirse a los procesos
entre particulares, sin limitarse a los procesos de urgencia, sobre
todo teniendo en cuenta que los litigios seran objeto de procedi-
mientos ordinarios o comunes, en los cuales no se exige como con-
dicion de admisibilidad el fundamento de gravedad o que se afecte
un derecho fundamental.
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Dicho de otra manera, en los procesos entre particulares no se re-
quiere como condicién invocar un derecho fundamental lesiona-
do, y en la practica, la regla es que no se haga. Esto plantea el
problema de la aplicacién difusa de la Constitucion y de los dere-
chos que ésta garantiza. En efecto, los jueces no tienen obligacion
de justificar sus resoluciones esgrimiendo un determinado derecho
garantizado en la Constitucion o en la CEDH, a veces lo haran y
otras simplemente se basardn en leyes que se refieren a éstos.

Si bien el analisis de esta materia necesita un estudio mas detalla-
do de la jurisprudencia, hay que destacar que las jurisdicciones fran-
cesas aplican, pero no de manera sistematica, la CEDH en estos
procesos.

En suma, el debate constitucional entre particulares ante la juris-
diccion judicial es escaso y difuso. Por una parte, porque los aboga-
dos no requieren fundamentar sus demandas echando mano a los
preceptos de la Constitucion o de la CEDH vy, por otra, porque en la
casuistica los jueces intentaran, antes de fundamentar sus resolu-
ciones en preceptos de jerarquia constitucional o supralegislativa,
recurrir al texto legal. No creemos, por estas razones, que exista un
importante debate constitucional entre particulares en la practica
forense francesa. La relacion constitucional se restringe a una dis-
cusién, por ahora, meramente tedrica y filoséfica carente de reso-
nancia en el derecho positivo francés, salvo ciertas excepciones.?
Por cierto, esto no significa que tales derechos no tengan una apli-
cacion en la resolucion de los problemas, el punto es se realiza de
forma mediada a través de los textos legales.

24 Asi, por ejemplo, el fallo de la Corte de Apelaciones de Paris, segun el cual la resolucién del contrato
de arriendo y el lanzamiento de la arrendataria que ejercia la prostitucién, no resulta contrario al articulo
8 de la Convencion que garantiza el respeto a la vida privada y el domicilio. En el mismo sentido, el fallo
de la Tercera Sala Civil de la Corte de Casacion del 27 de febrero de 1991 establece que la indemniza-
cion por eviccion ante negativa del arrendador de prorrogar el contrato de arriendo comercial no es
contrario al articulo 1 del Protocolo adicional nimero 1.

%5 Un ejemplo lo constituye el fallo ya citado del TGl de Montpellier, que estima contrario a la CEDH los
preceptos del Cadigo Civil que discriminan contra el hijo adulterino en materia de derechos sucesorales.
Si bien existe una aplicacion de un precepto de jerarquia supralegislativa a un caso entre particulares,
este fendmeno continGia siendo marginal en la jurisprudencia y casuistica francesa.
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1.1.4 La jurisprudencia y el precedente judicial

En Francia, al igual que el sistema juridico chileno, las resoluciones
judiciales so6lo tienen fuerza obligatoria respecto de las partes
involucradas y en la causa en que se pronuncian. Las sentencias de
los tribunales carecen de efecto erga omnes y no constituyen un pre-
cedente obligatorio para las demas instancias judiciales. Sin embar-
go, si bien no existe la practica del precedente judicial de la common
law, la jurisprudencia de la Corte de Casacion francesa tiene una in-
fluencia importante en las decisiones de los tribunales inferiores.

Dicha jurisprudencia, entendida como el fruto de la labor de nuli-
dad o casacion ejercida por la Corte, a través de los denominados
fallos de principios o la reunioén de salas mixtas o el pleno, da como
resultado una uniformidad de las resoluciones judiciales en casos de
una misma naturaleza. En efecto, conociendo un recurso de casa-
cién en un asunto que ha suscitado la atencién de la doctrina y de los
tribunales, la Corte de Casacién tomara partido y resolverda de ma-
nera definitiva el problema a través de un fallo de principio que se
reconoce por la forma en que se redacta.?® La uniformidad se logra
también por medio de la reunion de las salas mixtas o del pleno.
Cuando se presenta una solucién contradictoria de un mismo asun-
to entre dos salas de la Corte de Casacién,” el procedimiento impli-
ca una sesion especial con la formacién plena de ambas salas en
conflicto, que resolverdn y unificardn su jurisprudencia.

Por ultimo, cuando la Corte de Casacion anula una sentencia de la
Corte de Apelacion, envia el asunto a otra distinta y si este segundo
tribunal de apelacion falla en el mismo sentido que la sentencia
casada, procede necesariamente la formacioén del pleno de la Cor-
te de Casacion para resolver y determinar la correcta solucion. En
suma, si bien no existe precedente, la influencia de las sentencias
de la Corte de Casacién constituye jurisprudencia que, por regla
general, es seguida por los tribunales inferiores.?®

% Estos fallos de la Corte de Casacién seran el objeto de comentarios en las revistas juridicas francesas
gue desarrollaran el contenido y la interpretacion dada por la Corte Suprema.

27 La Corte de Casacion esta formada por tres salas civiles, la primera y segunda, una sala comercial,
una sala penal y una sala social.

% La importancia de la jurisprudencia se manifiesta en los estudios de derecho. Si bien se mantiene la
tradicion de la clase magistral, cada curso tiene un taller de estudio particular de la jurisprudencia relevante
atingente al tema tratado en el curso. Por lo demas, la Corte de Casacion tiene un boletin oficial de
sentencias que son elegidas cuidadosamente donde se publican aquellas que revisten un especial interés.
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Ahora bien desde el punto de vista de la doble jurisdiccion (admi-
nistrativa y judicial), es evidente que no existe una vinculacién entre
ambas, basada en el principio de independencia. Es posible cons-
tatar diferencias en asuntos similares por ambas jerarquias.?’ Esta
tendencia es criticable, sobre todo, en materia de derechos funda-
mentales. Sin embargo, es posible constatar la unificacién progre-
siva de la jurisprudencia de los dos érdenes.

Un rol importante en esta progresiva unificacion y acercamiento
de las jurisdicciones francesas lo constituye la jurisprudencia de la
Corte EDH, cuyas aristas pasamos a examinar en el siguiente
acapite.

1.2 La proteccion de los derechos fundamentales por la Corte
Europea de Derechos Humanos

Como se dijo, una descripcion, aunque sea sumaria, del sistema fran-
cés de proteccion de los derechos fundamentales no puede dejar de
lado una presentacién del funcionamiento de la Corte EDH. Se debe
tener en cuenta, ademas, que este 6rgano jurisdiccional puede, en
ciertos aspectos, cumplir la funcién de un tribunal constitucional de
control a posteriori. En relacion con esta afirmacion, provisoria, el
examen comparativo de las estadisticas relativas al niumero de de-
mandas presentadas ante la Corte por los diferentes Estados europeos
parece particularmente significativa. Asi, por ejemplo, comparando
el caso francés con el espanol, resulta que en el periodo comprendi-
do entre 1982 y 1992, Francia presenté 1.827 demandas; mientras
que Espafia, en el mismo periodo, sélo, 416. Las estadisticas de 1999
muestran que se presentaron 2.586 casos contra Francia, de los cua-
les s6lo tuvieron curso 868. En el caso esparfiol se presentaron 315 y
se tramitaron 225. Las estadisticas muestran que en el ordenamien-
to juridico espanol la Corte Europea tiene una funcién menos im-
portante que en el caso francés, en atencion a la existencia del amparo
constitucional esparfiol ante el Tribunal Constitucional.

2 Un ejemplo significativo en materia de responsabilidad civil médica es la jurisprudencia que opone la
Corte de Casacion y el Consejo de Estado, respecto de la indemnizacién del alea terapéutico o
accidentes médicos, admisible en la jurisdiccion administrativa y rechazada en la jurisdiccion judicial.
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La precedente constatacion muestra la importancia de la Corte EDH
para el sistema de proteccion de derechos fundamentales en Fran-
cia y amerita su andlisis y descripcion.

1.2.1 Procedimiento y condiciones de admisibilidad

Las demandas pueden ser presentadas por un Estado miembro de
la CEDH o por un particular. Los requerimientos de un Estado parte
son independientes de la nacionalidad de las victimas (art. 33 de
la CEDH). Las demandas individuales, por su parte, pueden ser pre-
sentadas por toda persona fisica, organizaciones no gubernamen-
tales (ONG) o cualquier grupo de particulares que se pretenda
victima de una violacién, por alguna de las partes contratantes, de
algun derecho reconocido en la CEDH o en sus protocolos (art. 34).

El demandante debe haber sido afectado por una medida estatal
que lesione un derecho reconocido en la Convencion de manera
suficientemente directa. Por ejemplo, la Corte no puede ser reque-
rida sobre la cuestion de saber si una legislacion nacional se en-
cuentra conforme a la Convencion. El requerimiento sélo sera
examinado si el demandante demuestra que la sola existencia de
dicha legislacion repercute en su situacién personal de manera
constante y directa.*® En el procedimiento ante la Corte, la inter-
vencion de un abogado solo es necesaria una vez iniciada la fase
de juzgamiento propiamente, por eso existe un sistema de asisten-
cia jurisdiccional.

Ciertas condiciones de admisibilidad de la demanda atafien al Es-
tado del demandado. Asi, éste debe responder por los actos de los
organismos que lo forman, incluso los jurisdiccionales, sin impor-
tar su jerarquia o su naturaleza —constitucional, legislativo o ad-
ministrativo—. Tampoco tiene relevancia el territorio en que la
resolucion producira efectos.?! El Estado es, también, responsable
del incumplimiento de la obligacién positiva de proteger los dere-

%0 Fallo de la Corte del 22 de octubre de 1981, caso Dudgeon. En éste, el demandante, homosexual,
requeria a la Corte, por estimar que la legislacion britanica, vigente en Irlanda, incriminaba la homose-
xualidad masculina consentida entre adultos; en este caso era admitida la accion.

31 Paradigmatico resulta el caso Soering del 7 de julio de 1989, al establecer que la violacién del articulo
2 de la Convencién emana de la situacion del demandante expuesto al sindrome del pasillo de la
muerte en Estados Unidos, en la hipotesis que Inglaterra aceptara extraditarlo.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 5(2): 17-57, julio-diciembre de 2003

‘ 1 Autor invitado.p65 40 8/26/2004, 10:22 PM



Proteccion y tutela de los derechos fundamentales y las libertadedes puiblicas en el derecho positivo francés l_

chos garantizados por la Convencion respecto de cualquiera y, por
cierto, respecto de particulares, lo que constituye una aplicacién
horizontal indirecta de los derechos fundamentales.

Esta aplicacion horizontal indirecta forma parte de la jurispruden-
cia de la Corte*? y tiene particular relevancia en materia de vida
familiar y privada, asi como en el derecho de libertad de asocia-
cion. Esta jurisprudencia se inscribe y tiene su origen en la preocu-
pacion de la Corte desde sus inicios, bajo la presidencia de René
Cassin, de lograr una proteccion concreta y efectiva de los dere-
chos tenidos en cuenta en la CEDH y que origind el concepto de
obligacion positiva. Se trata de que los Estados respeten la CEDH en
las relaciones interindividuales. Sin embargo, esta jurisprudencia
ha ido evolucionando*® y presenta un gran interés, ya que podria
significar el sometimiento del derecho francés de contratos y obli-
gaciones a un cierto orden publico europeo susceptible de transfor-
marlo profundamente.3*

Otra condicion de admisibilidad, nada extrana a las jurisdicciones
internacionales o supranacionales, es el agotamiento de todos los
recursos internos, sin necesidad de que un precepto de la CEDH
haya sido invocado en el proceso en cuestion ante la jurisdiccion
interna.*® Esta condicion se limita, sin embargo, sélo a los recursos
idoneos y que signifiquen una verdadera oportunidad de obtener
un resultado positivo. Esta forma de interpretar la condicion se ve
justificada, particularmente, cuando se trata del incumplimiento

%2 Caso Young, James y Wester del 13 de agosto de 1981, en el mismo sentido X e Y contra Paises
Bajos del 26 de marzo de 1985.

33 Sentencia B del 23 de noviembre de 1993 que condena el Estado francés por intervencion telefénica
realizada por un particular. Caso Lopez Ostra contra Espafia de la misma fecha, que examina si el
Estado espafiol tomé las medidas necesarias para proteger el derecho del demandante, cuyo requeri-
miento denunciaba un conjunto de empresas privadas que habian instalado una estacion de reciclaje
proxima a su residencia como constitutiva de un atentado a su vida privada y familiar.

34 La jurisprudencia francesa utiliza la nocion de orden publico de manera amplia. Detras ésta se
protege en no pocas ocasiones derechos fundamentales. Su importancia se desarrolla profusamente
con la tesis de Farjat sobre el orden publico econémico que hizo época en los estudios de derecho
econdémico.

% Por ejemplo, un demandante que pretenda ante la jurisdiccion francesa un desconocimiento de la
libertad de prensa, garantizada por la L. del 29 de julio de 1981, o de opinién, enunciada en la
Declaracion de Derechos del Hombre de 1789, no tendra obligacion de citar el articulo 10 de la CEDH,
que incluye y protege la libertad de expresion: caso Fressoz y Roire contra Francia del 21 de enero de
1999. Con este ejemplo, ademas, podemos observar como un derecho fundamental, primordial en un
estado de derecho democrético, es protegido en tres fuentes de derecho jerarquicamente distintas en
un mismo ordenamiento juridico.
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de las jurisdicciones nacionales de respetar un plazo razonable para
dictar la correspondiente resolucion.

Por tultimo, la demanda individual sera declarada inadmisible si la
Corte la estima incompatible con las disposiciones de la Conven-
cion, alguno de sus protocolos o cuando sea manifiestamente in-
fundada o abusiva. Mediante este medio la Corte se encuentra
provista de un filtro que le permite examinar incluso el fondo del
asunto en el tramite de la admisibilidad.*

1.2.2 Fuerza obligatoria y cosa juzgada

Las decisiones de la Corte y del Consejo de Ministros tienen un caracter
juridicamente vinculante para los Estados contratantes en los litigios
en que forman parte. Sin embargo, el Consejo es un 6rgano politico.

Si bien las decisiones de la Corte no presentan el cardacter de cosa
juzgada absoluta, producen el efecto de cosa juzgada relativa. La fuer-
za obligatoria depende de lo que se diga en lo dispositivo y la
motivacion de la sentencia.

Los Estados miembro se encuentran obligados a cumplir las sen-
tencias que incluyan la violacién de un derecho fundamental, en
virtud del articulo 53 de la CEDH, aunque son libres para elegir los
medios idoneos de ejecucion.

La doctrina ha sefialado que los fallos de la Corte tienen fuerza obli-
gatoria, pero no desde el punto de vista del cumplimiento. El Estado
miembro se encuentra libre de corregir las violaciones que la Corte
haya constatado con la toma de las medidas correspondientes.

La naturaleza de las medidas individuales de correccion depende
del origen de la violacidén. Si ésta consiste en una indemnizacion,
el Estado condenado la cancelara. Ahora bien, en caso que la cau-

3 Se estim6 inadmisible por la Comisién —antes de que fuera reemplazada por la Corte, segun reforma
del Protocolo nimero 11 de 1998—, en sentencia del 9 de mayo de 1990, la demanda de una mujer
divorciada, sin profesion, madre de tres nifios, que habitaba un inmueble social con electricidad, la cual
habia sido cortada por falta de pago y, por ende, se habia interrumpido el servicio de calefaccion; en
virtud de ésta reclamaba que era objeto de un atentado a su vida familiar y de un tratamiento inhumano
por parte del Estado francés. La extinta Comision estimé que el Estado no se encontraba obligado a
suministrar energia eléctrica gratuita ni tampoco a remitir la deuda —el servicio de electricidad constituye
una empresa publica en Francia—.
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sa de la violacién sea un acto administrativo, el fallo de la Corte
puede significar su anulacién.?

Ademas, la denuncia de un caso individual puede tener consecuen-
cias generales. Asi, en el caso Berrehab, el gobierno de los Paises
Bajos seflalé que la jurisprudencia en materia de inmigracion, que
determino la sentencia, seria aplicada en todos los casos similares.
En caso de que sea cuestionada una ley por la decisiéon de la Corte,
el texto legal debe ser modificado o derogado.

Por ultimo, si el fallo de la Corte contradice la decisién de un tribunal
interno, se plantea la pregunta de la cosa juzgada y su revisiéon. En
ciertos casos, un recurso de revision es declarado admisible luego de
un fallo contradictorio de la Corte EDH con la jurisdiccion interna.

Sin embargo, las decisiones tienen, a veces, un impacto aun mas
importante. La autoridad de un fallo va mas alla de las medidas es-
trictas que le corresponde aplicar a la Corte en el caso de la viola-
cién de un derecho. Asi en el caso Norris contra Irlanda, la Corte
determiné que, al igual que en el caso Marckx, la decision de la Cor-
te producira efectos que no se limitan al caso en especie, esto si se
tiene presente que la violacion resulta de los textos impugnados y
no de medidas individuales de cumplimiento. Corresponde a Irlan-
da adoptar en su ordenamiento juridico interno las medidas necesa-
rias para conformarse a la obligacion dispuesta en el articulo 53.

Por otra parte, la doctrina ha puesto de relieve la autoridad de la
Corte para interpretar los preceptos de la CEDH. Los Estados miem-
bro se encuentran vinculados por las interpretaciones establecidas
por la alta jurisdiccién internacional y su incumplimiento puede
ser objeto de responsabilidad. De manera tal que una vez que la
jurisprudencia de la Corte, en relacion con un asunto determina-
do, se encuentra claramente establecida, el juez esta obligado a
aplicar el texto de la CEDH, segun la interpretacién dada por la
jurisprudencia de la Corte. Esto no impide, por cierto, un margen
de interpretacion al arbitrio del juez, en atencion a los hechos y al
caso en particular.®®

37 En el caso Djéroud contra Francia del 23 de enero de 1991, la mediacion de la Corte condujo a la derogacion
de la resolucion de expulsién del demandante y la atribucion de una residencia temporal de diez afios.

38 Véase Marguenaud, J. P., “L'influence de la Convention Européenne des droits de I'homme sur le droit
francais des obligations”, en Le renouvellement des sources du droit des obligations, Paris, Assoiation
H. Capitant, 1996.
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Por tultimo, el Comité de Ministros, encargado de vigilar los fallos
de la Corte, acepta que un conjunto de decisiones jurisprudenciales
internas concordantes sea suficiente y obligatorio, sin necesidad
de una modificacion legislativa. Esta resolucion, que instaura una
nueva practica, establece que la jurisprudencia de la Corte puede
invalidar una ley sin intervencién del Legislativo, con lo cual pasa
a constituirse en una fuente del derecho directa o formal.

Hemos establecido en las lineas precedentes una exposicién de los
distintos 6rganos jurisdiccionales que participan en la proteccion
de los derechos fundamentales en el sistema juridico francés. Di-
cha exposicién merece una mirada critica para detectar sus falencias
y sus virtudes, tanto en la practica como desde el punto de vista de
la doctrina.

2. APRECIACION CRITICA DEL SISTEMA DE PROTECCION FRANCES®

Primero, si la proteccién de los derechos fundamentales no corres-
ponde, desde un estricto punto de vista juridico, segun hemos visto,
a la proteccion de la supremacia de la Constitucion, el efecto, sin
embargo, desde el punto de vista de los derechos protegidos, es bas-
tante similar.

Segundo, la existencia de la Corte EDH permite interrogarse sobre
la real ventaja de tener una accién particular de protecciéon y una
jurisdiccion especial en materia de derechos fundamentales, pero
sin olvidar, como es evidente, que se trata de una jurisdiccién
supranacional que no puede asimilarse a una corte constitucional.

Por ultimo, la diversidad de acciones presentes en el ordenamiento
juridico francés, tanto en el ambito judicial como administrativo,
da como resultado una proteccion bastante eficaz de los derechos
fundamentales, lo que nos lleva a cuestionarnos sobre la necesi-
dad de un control condensado y particular de éstos.

En efecto, el sistema francés, si bien no funciona de manera perfec-
ta, lo hace y podria, por cierto, ser mejor. Las dificultades inciden

% La problematica del estudio de los derechos fundamentales desde la 6ptica constitucional no ha
inquietado mucho a la doctrina francesa. Las fuentes sobre una visién global de proteccion de los
derechos fundamentales son bastante restringidas. Por lo anterior es que en gran parte las criticas v,
por cierto, los errores de apreciacién que siguen son fruto de la reflexion de los autores.
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en tres ambitos de desigual trascendencia. En primer lugar, la len-
titud o la inflacién de acciones de urgencia, que podria ser solucio-
nada con una mayor asignacion de recursos. En segundo término,
la necesidad de otorgar una tramitaciéon mas expedita y flexible
ante las jurisdicciones comunes, teniendo como base un texto legal
o la jurisprudencia dictada en materia de derechos fundamenta-
les.®® En fin, y en tercer lugar, se requiere también, nos parece, ins-
tar a un orden en la jurisprudencia y arribar a una teoria de
aplicacién de los derechos fundamentales, ya sea en lo que con-
cierne al contenido material o a un método de aplicacién especifi-
co por la jurisprudencia.*!

Las dificultades del sistema de proteccién muestran, al parecer, que
el interés de una jurisdiccion especifica no se justifica en la idea de
proteccion de los derechos fundamentales o en la urgencia en la
solucién de los casos a que dan lugar —problemas cuya solucion
no parece problemadtica—, sino que el verdadero fundamento radi-
ca, mas bien, en la necesidad de mas coherencia en el contencioso
ante las jurisdicciones ordinarias. La diversidad geografica o mate-
rial les otorga una aptitud, al menos tedrica, para aprehender efi-
cazmente esta coherencia fruto de la jurisprudencia constitucional.

Con todo, hay que constatar que la jurisdiccion francesa, sea judicial o
admnisitrativa, logra en la practica que los derechos en cuestiéon sean
protegidos, sin tener mayor trascendencia la jurisdiccién ni el funda-
mento de la misma —legal, constitucional o supraconstitucional—.

La efectiva proteccién tiene su origen en una antigua tradicién de
respeto de los derechos fundamentales bien arraigada en el ethos
francés. La jurisprudencia del Consejo de Estado, por ejemplo, da prue-
ba de la proteccion de los administrados frente a las violaciones de
libertades publicas por la administraciéon y ha creado, en no pocas
oportunidades, principios que serviran como fuente de proteccion.*

4 Esto no resultaria una novedad para las jurisdicciones francesas, que han sabido derogar plazos
legales de prescripcion invocando el derecho a un recurso efectivo establecido en la CEDH.

4 Véase Champeil-Desplats, V., “La notion de droit fondamental et le droit constitutionnel frangais”, en
D., Paris, Dalloz, 1995, p. 327.

42 Philippe, X., Droit admnistratif des libertés, Paris, Econdémica, 1998. Los principios generales estable-
cidos por el juez desde comienzos del siglo XX constituyeron una fuente importante de libertades
publicas, cuando el control jurisdiccional de las leyes no existia. Sirvieron para remediar las insuficien-
cias de la aplicacion de la jerarquia de normas cuando su aplicacion era imperfecta. Asi, entre otros
ejemplos, el Consejo de Estado ha desarrollado una importante jurisprudencia sobre el derecho de
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Por su parte, la Corte de Casacién no se ha quedado atrds. Basta
mirar la jurisprudencia que se refiere a la libertad individual —
control de identidad, por ejemplo—, violacion del derecho a la vida
privada y el principio de no discriminacién. La creciente interven-
ciéon en materia contractual, que recurre a la nociéon de orden pu-
blico, confirma esta tradicion protectora. Sin embargo, en general,
cuando el caso involucra un aspecto patrimonial, la jurisprudencia
no considera necesario asignar una tramitacion de urgencia. En
suma, si bien los derechos fundamentales tendran alguna inciden-
cia, no lo serda por medio de una accién de urgencia, sino en un
juicio ordinario, donde corresponde analizarlo.*?

El sistema de protecciéon, como observamos, funciona también gra-
cias a la diversidad de procedimientos, dentro de los cuales encon-
tramos los de urgencia, que si bien son imperfectos, principalmente
en materia administrativa y cuya reforma estd en estudio, cumplen
eficazmente el imperativo de rapidez.

Ahora bien, las jurisdicciones de derecho comun practican una ver-
dadera seleccion factica de los casos y dan prioridad a aquellos en
que se encuentra verdaderamente involucrada la lesiéon a un dere-
cho fundamental que requiera una tramitacion mas expedita. Si
bien el procedimiento ordinario en Francia tiene una duracién pro-
medio de tres anos, demasiado extensa para la jurisprudencia de la
CEDH, dicho tiempo no tiene una aplicaciéon homogénea. En dere-
cho administrativo, por ejemplo, los procedimientos de urgencia y
de cumplimiento han mejorado y se encuentran en proceso de re-
forma, pese a su complejidad e insuficiencia; ademads, la interpre-
tacion antes restrictiva del Consejo de Estado, destinada a evitar

huelga y ha aplicado en esta materia el principio de igualdad ante los servicios publicos. Sobre todo en
la jurisprudencia relativa a la proteccion de extranjeros, cada dia mas protectora, el juez administrativo
ha hecho su labor creadora como una forma de paliar la precariedad de los textos legales. Una
aplicacion concreta de esta jurisprudencia es posible constatar en materia de asilo. El fallo de la
Asamblea sefiala que “sin limitarse a una interpretacion literal del texto, pensamos que existe un
principio subyacente que se deduce necesariamente y en virtud del cual aquel que reclama la calidad
de refugiado tiene derecho, por regla general, de residir provisoriamente en el territorio hasta la
resolucion de la peticion de asilo. Esta solucion ha sido acogida por el Tribunal Constitucional (CC, 93-
325, DC 13 de agosto de 1993, L. sobre inmigracion y estadia de extranjeros en Francia). El Consejo de
Estado ha establecido con anterioridad al Tribunal Constitucional el derecho a una vida familiar normal
(CE, Ass. 8 de diciembre de1978).

43 Sobre las ventajas e inconvenientes de esta diversidad y falta de rapidez de los procedimientos,
Rivero, Les libertés publiques, op. cit. (No. 2); Charvin, R.; Sueur, J. J., y Reydellet, M., Droits de 'homme
et liberté de la personne, Paris, Litec, 2002.
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una inflaciéon de acciones, ha ido variando de manera significati-
va. El déféré prefectoral en materia de violacion de un derecho fun-
damental permite al juez hacer respetar la libertad en cuestion, antes
de que el acto se haya llevado a cabo. Se trata de evitar su ejecucion
ante la amenaza de lesiéon de un derecho fundamental.*

En lo relacionado con la Corte EDH, una de las criticas consiste en
la imposibilidad o en la dificultad de acceso por parte de los parti-
culares. Esta limitacion transforma la Corte en un tribunal de ex-
cepcion. Todavia se critica que, incluso en las jurisdicciones internas,
el acceso se encuentra limitado, pese a la pluralidad de procedi-
mientos que existen en derecho comun.

Se seflala que no todos los sujetos de derecho tienen acceso y, hay
que reconocer que las posibilidades que ofrecen los procedimien-
tos de derecho comun son insuficientes, salvo en el ambito de la
urgencia y de los procedimientos de référé, cuya practica si bien esta
lejos de estar exenta de criticas, pareciera tener un resultado satis-
factorio.*

Prueba de la validez de la precedente critica es el estudio de las
sentencias contra el Estado francés por incumplimiento de un pla-
zo razonable en el dictamen de las sentencias o por no tener el
particular derecho a un recurso efectivo ante las jurisdicciones.*¢

Otra ilustraciéon en materia administrativa esta dada por las accio-
nes comunes ante un tribunal de esta clase, que tarda dos afnos aproxi-
madamente, y la sentencia del Consejo de Estado, que demoraba
dos anos en 1991. Las decisiones, ademas, de manera frecuente, se
dictan basadas en reglas de forma, lo que priva de flexibilidad a las
acciones y de la necesaria simpleza en la protecciéon de derechos
mas sensibles de aquellos regularmente protegidos. Para paliar es-
tas criticas, numerosas reformas, sobre todo en derecho administra-
tivo, se encuentran en discusién o ya se han dictado.

4 Por ejemplo, la suspension de una prohibicién de stands politicos en una feria (TA Orléans, Ord., 3
de octubre de 1985).

4 Con todo, los procedimientos de urgencia no estan exentos de critica. En particular, la exigencia en
el référé clasico de probar la ausencia de una contestaciéon seria impide que éste solucione todos los
problemas, Por otra parte, la dificultad de un particular de justificar la urgencia en el référé d’heure a
heure y cumplir las formalidades necesarias aminoran el acceso a la justicia.

46 Los procedimientos, excluidos los de urgencia ante los tribunales del trabajo, son de una larga
duracién y desfavorables para el trabajador. Este, por regla general, se defiende solo, sin disponer de
una informacion necesaria para una defensa eficaz de sus derechos.
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Asi, el procedimiento de apremio en derecho administrativo se
modificé en 1991, para darle mayor eficacia. La accién de cumpli-
miento, primordial, ha sido ampliada, en virtud de la Ley del 8 de
febrero de 1995. En el mismo sentido, una reforma a la accién de
urgencia administrativa se encuentra en discusién. Sin embargo,
estos ajustes no pretenden realmente, por el momento, crear un
procedimiento propio a la proteccion de los derechos fundamenta-
les, sino reforzar los procedimientos ordinarios y de urgencia acce-
sibles por medio de cualquier accién.

Otra constatacion interesante es que el contencioso, al igual que las
acciones, es diverso, y no existe una focalizacién sobre algun o algu-
nos derechos en particular. No ocurre, como en el caso chileno, una
propietarizacién de la protecciéon de los derechos fundamentales. Hay,
sin embargo, un importante contencioso civil relativo al derecho y
respeto a la vida privada fundado en el articulo 9 del Cédigo Civil.
También en relacién con el derecho a la integridad fisica, que ha
dado lugar a una jurisprudencia interesante atingente a la bioética
y la responsabilidad médica, es frecuente, por lo demas, encontrar
invocado el derecho a la intimidad en materia de contratos, al igual
que el derecho a no ser discriminado —fundado en el principio de
igualdad—, y, por cierto, la libertad de expresion.

El contencioso administrativo se centra en el derecho a la huelga,
asi como en el reagrupamiento familiar, que afecta a los extranje-
ros y que centra el debate en el derecho a la vida privada. Aunque
menos numerosos los conflictos relativos a derechos y obligaciones
—derechos personales, el derecho al trabajo, a la salud—, existe
alguno contencioso. Dicho de otra manera, los derechos mencio-
nados son aquellos que dan lugar a la mayor parte de la jurispru-
dencia del Consejo de Estado y que son objeto de estudio por la
doctrina en las revistas especializadas.?

En Francia, los abogados expanden de manera bastante rapida el
recurso a la CEDH ante las jurisdicciones francesas. Si bien la prac-
tica francesa es distante frente a la Constitucién, cuestion distinta
ocurre con la jurisprudencia de la CEDH.

47 No fue posible encontrar estadisticas que determinen el contencioso segun los derechos invocados.
Sin embargo, la bibliografia general, manuales y tratados y las revistas dan noticia principalmente de
estos derechos. Esto no quiere decir que respecto a otros no exista un contencioso, sélo que la doctrina
no se interesa mucho por su estudio.
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Un fenémeno interesante es aquel que afecta al Estado francés a
partir de esta referencia creciente a la jurisprudencia de la Corte,
cuya diversidad tiene su origen, a su turno, en una pluralidad de
sistemas juridicos. Este fendmeno consiste, indirectamente, en la
unificacién del fundamento juridico que justifica las sentencias in-
ternas. El principio de proporcionalidad, por ejemplo, piedra an-
gular del derecho administrativo, tiende a expandirse en todas las
jurisdicciones. Sin embargo, este fenémeno no esta libre de criti-
cas. Por lo demads, si bien existe una armonia, ésta no significa uni-
ficacion, ya que los tribunales mantienen autonomia y tradiciones
no siempre equivalentes.*®

Ahora bien, en el ambito interno la dualidad de jurisdiccién gene-
ra un sistema bastante complejo, debido a la dificil reparticion de
competencias, lo que desencadena un problema de eficacia de la
accién. Ademads, la multiplicacién de procedimientos constituye
también un factor de riesgo ante la necesaria coherencia en mate-
ria de derechos fundamentales. Resulta dificil determinar una li-
nea de jurisprudencia en relaciéon con los derechos fundamentales.
Este problema esta vinculado con la ausencia de una jurisdiccion
especial. Todavia se debe tener presente que se trata de una juris-
dicciéon comun, lo que implica una doble dificultad. En primer lu-
gar, existe una dificultad para determinar cudl es el texto que se
invoca y que sirve de fundamento a la decisién judicial o adminis-
trativa. Esto impide elaborar una jurisprudencia unitaria y cohe-
rente. En segundo lugar, la jurisdiccion comun no es competente
para originar una jurisprudencia constitucional. Sin embargo, los
tribunales franceses logran este objetivo a través de un control de
conformidad al aplicar los preceptos de la CEDH.*

El recurso a la CEDH para ejercer un control constitucional posee
un doble interés. Por una parte, la Corte EDH puede, en cierta me-
dida, obligar al Estado francés a reformar los procedimientos, de

“ Cohen, G., “La place de la Convention Européenne des droits de 'homme dans I'ordre juridique
francgais”, en Le droit francais et la Convention Européenne des droits de I'homme 1974-1992, Strasbourg,
Kehl Arlington, 1994, pp. 1y s.; Essen, M. A,, “L'interaction des jurisprudence constitutionnelles nationales
et de la jurisprudence de la Cour Européenne des droits de 'homme”, en Rousseau, D. y Sudre, F.,
Conseil Constitutionnel et Cour europénne des droits de I’homme, Paris, STH, 1990, p. 137; Rivero, Les
libertés publiques, op. cit. (No. 2); Israel, J. J., Droit des libertés fondamentales, Paris, LGDJ, 1998.

4 Véase De Bechillon, D., “De quelques incidences du contrdle de la conventionnalité internationale
des lois par le juge ordinaire”, en RFD adm., vol. 14, No. 2, marzo-abril, 1998.
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tal manera que éstos resulten mas eficaces y expeditos en materia de
proteccion de derechos fundamentales. El cardcter supranacional
de la Corte y el hecho de que se trate de una jurisdiccion de excep-
cion contribuye a la influencia que ésta puede tener en los procedi-
mientos internos, la cual se puede manifestar en algunos ambitos
sensibles respecto de los cuales el Estado francés ha sido condena-
do. En particular, la excesiva duracion de los procesos y la falta de
recursos idoneos en ciertos procedimientos.

En suma, la jurisprudencia de la CEDH, sin contar el impacto poli-
tico, permitiria una correccion de los mecanismos de proteccion de
los derechos fundamentales sin necesidad de una reforma legisla-
tiva. Por otra, la integracion de la Corte EDH al sistema francés
beneficia directamente a los particulares, en el sentido que su juris-
prudencia contribuye a una unificacion y a una regulaciéon mas
sistematica de los derechos fundamentales. En efecto, la unifica-
cién contribuye a la seguridad juridica.

Ademas, se reconoce mediante esta via una proteccion suplemen-
taria a los derechos fundamentales, lo que da lugar a una coheren-
cia juridica, pero sobre todo facilita la base para una teoria de los
derechos fundamentales. Hay que destacar la especialidad que pue-
de significar el método jurisprudencial de resolucion de un conflic-
to entre dos derechos fundamentales y reconocer que no se trata de
aplicar simplemente una regla a un caso especifico, ni tampoco
limitarse a la interpretacion del precepto.

Cuando el juez se enfrenta a esta situacion, debe realizar un verda-
dero balancing de los derechos en cuestion, lo que genera una flexi-
bilidad y una discusiéon caracteristica de las jurisdicciones
constitucionales. Este método de discusion y de elaboracién, que pue-
de aplicarse al contencioso de derechos fundamentales ante las ju-
risdicciones de derecho comun, beneficia directamente al particular
que se estima lesionado. Su adopcion, que constituye una manifesta-
cion del arbitraje en un sentido amplio, orienta al Estado para que
lo asuma en una perspectiva extensiva de homogeneidad interna-
cional similar a la del Tribunal Constitucional y, en general, a la
constitucionalizacion de los sistemas juridicos occidentales.

Ahora bien, el estudio de la jurisprudencia francesa muestra que la
Corte EDH y su jurisprudencia, en gran medida, confirman una ya
existente y aplicada por los tribunales franceses. No es por casuali-
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dad que el Estado francés ha sido condenado principalmente por
infracciones que podemos denominar procedimentales, que si bien
afectan derechos fundamentales, estan asociados con una excesi-
va demora en los procesos. La Corte de Casacion, el Consejo de
Estado y el Tribunal Constitucional han hecho aplicacién de la ju-
risprudencia supranacional de derechos humanos y de los precep-
tos de la CEDH en reiteradas ocasiones. Por lo anterior, no cabe
ninguna duda de que dichas fuentes forman parte del ordenamien-
to juridico francés, lo que significa un acercamiento, a su turno, de la
jurisprudencia de ambas cortes supremas, segun vimos.

El interés de la Corte EDH, en cuanto a la proteccién de los derechos
fundamentales, parece cierto y puede permitir un sistema relativa-
mente auténomo de proteccion, mas flexible en lo que se refiere al
procedimiento y en lo que concierne al método. Si se considera la
influencia que puede significar la aplicacién de su jurisprudencia y
el recurso para movilizar su jurisdicciéon, podemos interrogarnos so-
bre la efectividad de su funcionamiento.

A pesar de la necesidad de agotar los recursos internos antes de re-
querir la Corte, en 1999 hubo mas de dos mil requerimientos —de
esta cantidad cabe descontar aquellos que son declarados inadmisi-
bles y los abandonos o desistimientos— y la duracion promedio de
un proceso ante la Corte fue de cinco afios.®® No se trata en ningun
caso de un procedimiento de urgencia. En realidad, la Corte EDH,
por no encontrarse destinada a conocer solamente un contencioso
excepcional, corre el riesgo de no poder impedir violaciones de de-
rechos fundamentales en casos de urgencia y, por ende, limitarse en
este caso a una funciéon reparadora. Dificil resulta para la Corte In-
ternacional detectar las situaciones que revisten una gravedad que
amerite la urgencia y efectividad de un procedimiento rapido.

El precedente analisis nos lleva a la siguiente conclusion. La elabora-
cién de una jurisprudencia uniforme parece necesaria para lograr una
eficacia en materia de proteccion de los derechos fundamentales en
un determinado sistema juridico. Esto es importante, a fin de cumplir
dicha funcion, teniendo en cuenta tanto las opiniones de la doctrina
y los resultados observados como la existencia de una accién que pue-

50 Sitio web de la Corte EDH, http://www.echr.coe.int
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da presentarse ante una jurisdiccién de excepcién. Los tribunales de
derecho comun, segun hemos visto, pueden ser timidos ante una nor-
ma de jerarquia superior, ante las cuales no tienen todos la misma
legitimidad, o al menos, no de manera indiscutible para interpretar-
la. Por esto, la accién ante la Corte EDH parece indispensable y su
desarrollo constituye un avance en el sistema francés.

Ahora bien y, en segundo lugar, parece que la jurisdiccién consti-
tuida por la Corte europea —y esta observacién puede extenderse a
una accion constitucional— no debe estar destinada a conocer todo
el contencioso de derechos fundamentales. Por lo demas, una juris-
prudencia coherente en la materia no obtiene mejores resultados
si estd enterada del asunto en un procedimiento de urgencia. Los
tribunales de derecho comun estan en capacidad de asumir perfec-
tamente esta funcién, ya que la uniformidad de sus decisiones se
encuentra, teéricamente, asegurada e incluso sancionada por la
jurisprudencia mencionada. Una muestra de este hipotético siste-
ma de trabajo jurisdiccional lo da la doctrina.

En relaciéon con el derecho a un proceso equitativo (art. 6 de la
CEDH), y por tratarse de un derecho que serd lesionado ante un
organo jurisdiccional, se plantea la posibilidad de crear un proce-
dimiento rapido y especial que trate los reclamos que lo involucren.
Mas aun en el caso francés, los requerimientos ante la Corte euro-
pea implican, en su gran mayoria, un atentado contra éstos.

Por ultimo, y teniendo alguna claridad sobre la importancia del siste-
ma europeo para el ordenamiento juridico francés, cabe interrogarse
acerca de sus perspectivas en el tiempo. En efecto, es posible que los
Estados miembro, y en particular Francia, prefieran una accién cons-
titucional nacional, puesto que las sentencias condenatorias por par-
te de la Corte supranacional no son bien aceptadas por los Estados,
sobre todo cuando consideran la soberania nacional. Esta constata-
cidén nos recuerda el debate existente en Francia sobre la posibilidad
de un requerimiento de los particulares ante el Tribunal Constitucio-
nal, que esgrime una excepciéon de inconstitucionalidad. Sin embar-
go, esta posibilidad resulta complicada debido a la composicion politica
y la tradicién juridica de esta institucion.®

51 Luchaire, F., Le Conseil Constitutionnel, Paris, Economica, 1980; “Le Conseil Constitutionnel et la
protection des droit et libertés du citoyen”, en Mélange offerts a Marcel Waline, t. 1l, Paris, LGDJ, pp. 563
y ss.; Lavroff, D., “Le Conseil Constitutionnel et la norme constitutionnelle”, en Mélange en I'honneur du
Professeur Gustave Peiser, Paris, Grenoble, PUG, 1995, pp. 347 y ss.
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3. PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO FRANCES

Los procedimientos no contenciosos estan representados por los
modos de resolucion no jurisdiccionales. Estas formas resultan in-
suficientes para la proteccion de los derechos fundamentales. En
realidad, no suprimen la intervencion del juez como garante, sino
que constituyen una garantia suplementaria. Mediante estos pro-
cedimientos se pretende alcanzar una solucién rapida y mejor adap-
tada al caso en cuestion, aparta de que se intenta lograr un mayor
acercamiento de la administraciéon al ciudadano. Es posible cons-
tatar dos categorias de recursos de este tipo, aquéllas ejercidas ante
las autoridades administrativas independientes y las que se pre-
sentan ante el mediador de la Republica.

3.1 Acciones ante la autoridad administrativa independiente

Las autoridades administrativas independientes se caracterizan por
su autonomia frente a la administracion. Si bien forman parte de ésta,
no se encuentran sometidas a su autoridad. Las decisiones que emiten
solo pueden ser controladas por un tribunal. Su desarrollo comienza
en la década de los setenta. La ventaja que presentan para el ciudada-
no es la rapidez de la decision y un amplio poder de decision. Con
todo, las resoluciones adoptadas por estos organismos son suscepti-
bles de un recurso ante el juez comun. Podemos citar, sin entrar en el
detalle, el Consejo Superior Audiovisual (CSA), que protege la libertad
de comunicacion, asi como el Consejo de Competencia,** encargado
de la libertad econémica y el control de la competencia. Existen, aun-
que con una menor importancia prdactica, la Comision Informatica, la
Comision de Acceso de Documentos Administrativos y otras.

3.2 El mediador de la Republica

El mediador de la Republica fue creado en 1973, aunque sélo en
1989 asumié este calificativo. Atipico en el sistema de garantia de

52 El Consejo de la Competencia, cuyo simil chileno es la Comision Antimonopolio, tiene una gran
importancia econémica. Su jurisprudencia es materia de estudio por los comercialistas y sus resolucio-
nes son susceptibles de apelacién ante una sala especializada de la Corte de Apelaciones de Paris.
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libertades fundamentales e inspirado por el protector del pueblo
(ombusdman) escandinavo posee una doble mision.

Por una parte, propone reformas a la administracion, a partir de sus
observaciones facticas, y, por otra, tiene la tarea de buscar soluciones
amigables a los disfuncionamientos que se le presenten por requeri-
miento individual. Los legitimados activos son todos los particula-
res, las personas juridicas, entes publicos locales, y pueden también
actuar de oficio. La caracteristica particular de su intervencion es que
no se encuentra destinado a aplicar una regla juridica, sino a buscar
una solucion basada en la equidad o en el sentido comun. El media-
dor emite recomendaciones al ente administrativo, objeto del reque-
rimiento, sea que la demanda tenga o no una naturaleza juridica.
Los requeridos por éste deben rendir un informe sobre el cauce de sus
demandas. Sus poderes son bastante amplios y pueden denunciar el
caso en sede jurisdiccional cuando no reciba respuesta del requerido
0 no se ejecuten las acciones correspondientes.

Esta institucion, en la practica, tiene una creciente aplicacion; ya
que especial importancia revisten las soluciones del mediador, que
no considera reglas juridicas validas por estimarlas absurdas o
inaplicables. Es decir, cuando la regla de derecho no logre resolver
el problema, lo que muestra la necesidad en un sistema de protec-
cion de crear ciertos mecanismos alternativos de proteccion de los
derechos fundamentales.

4, EL DERECHO DE PROPIEDAD

Segun dijimos, no existe una fijacion de la jurisprudencia respecto a
un determinado derecho fundamental. La propiedad ocupa un infi-
mo campo de aplicacién en acciones que pretendan amparar un de-
recho fundamental. Hay que tener en cuenta, ademas, que la
clasificacion entre cosas corporales e incorporales reconocida en el
Codigo Civil chileno no encuentra cabida en el Cédigo Civil francés.

La doctrina la acoge, como lo hiciera Gayo en las Institutas, con un
fin propedéutico o de sistematizacion. Por esto, tanto la jurispru-
dencia como la doctrina desconocen un contencioso sobre el dere-
cho de propiedad, entendido como un instrumento de resguardo
de los demas derechos. Cada uno presenta una autonomia respec-
to del otro, sin que alguno de ellos se eleve como el principal guar-
didn o hermano mayor. En suma, en la jurisprudencia francesa no
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existe una especial atencién por el derecho de propiedad conside-
rado como derecho fundamental. Por cierto que éste presenta un
interés esencial como el principal derecho patrimonial. Sin embar-
go, el contencioso se desarrolla ante las jurisdicciones comunes vy,
sobre todo, para resolver a quien corresponde la titularidad, ya sea
sobre bienes corporales o incorporales.

Por otra parte, el reconocimiento del valor constitucional del dere-
cho de propiedad sélo lo hizo el Tribunal Constitucional en 1982,
a proposito de las leyes de nacionalizacion que estaban en discu-
sion en el inicio del primer septenario de Miterrand. Esta decision,
sobre la cual existe una abundante bibliografia,** recurre a la De-
claracion de 1789 (art. 4), para establecer la jerarquia constitucio-
nal del derecho de propiedad. Hasta antes de la citada decision vy,
en realidad, durante todo el siglo XX, y principalmente luego de la
Segunda Guerra, el derecho de propiedad y sus atributos vivian un
declive considerable ante la intromision de la ley.

Basta mencionar como ejemplo que en materia de competencia la
ley francesa no establecia la libertad de precios, y el poder regla-
mentario podia determinarlos en ambitos sensibles del punto de vis-
ta social. Por esto el reconocimiento constitucional del derecho de
propiedad por el Tribunal Constitucional transforma a éste en su
ultimo e inesperado guardian.** Sin embargo y, segun hemos dicho,
este reconocimiento tiene una incidencia menor en las jurisdiccio-
nes comunes. En el evento que exista una ley aplicable, que pueda
ser considerada inconstitucional, los jueces, segun la jurisprudencia
de ambas cortes supremas, estdn obligados a aplicarla por carecer
del poder de substituirse a la labor del Tribunal Constitucional.

% Hamon, L., “Les nationalisations devant le Conseil Constitutionnel”, en D., Paris, Dalloz, 1983 p. 79; D.
1983, p. 169, note Hamon; RDP, 1982, p. 377, note Favoreau; Luchaire, F., “Doctrine, nécessité ou
poésie?”, en Nationalisations et Constitution, Paris, Econémica-PUAM, 1982, p. 65; Mestre, J., “Le Conseil
Constitutionnel, la liberté d'entreprendre et la propriété”, en D., Paris, Dalloz, 1984, pp. 1 y s.: Nguyen
Quoc, V. y Franck, C., en JCP, 1982. IIl. 19788; Rivero, J., “Ni lu ni compris?”, en AJDA, 1982, p. 209.

54 Con esta decision, segun algunos, se desmiente el discurso de decadencia del derecho de propiedad y se
puede hablar de la necesidad de “una renovation de la théorie de la propriété”, Zenati, F., “Pour une rénovation
de la théorie de la propriété”, en RTD civ., 1993, pp. 304 y ss.; “Sur la constitution de la propriété”, en D., Paris,
Dalloz, 1985, p. 174; cfr. Luchaire, F.,, “Les fondements constitutionnels du droit civil’, en RTD civ., No. 244, 1982,
especialmente pp. 266 y ss.; contre Savy, R., “La constitution des juges”, en D., Paris, Dalloz, 1983, chr., pp. 105
y ss. Véase también, Bouyssou, F., “Les garanties supralégislatives du droit de propriété”, en D., Paris, Dalloz,
1984, p. 231. Para el estudio del problema en su conjunto consultar la excelente tesis de Molfessis, N., Le
Conseil Constitutionnel et le droit privé, Paris, LGDJ, 1997, pp. 47 y ss., que plantea una opinién critica de las
interpretaciones de la decision del Tribunal Constitucional. Para este autor la jurisprudencia de la jurisdiccion
constitucional muestra que el derecho de propiedad debe inclinarse ante el interés general.
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