N

N

;Es un delito ayudar a los migrantes? La respuesta del consejo
constitucional francés desde la perspectiva del principio de
fraternidad (Capitulo 14)

Guillaume Tusseau

» To cite this version:

Guillaume Tusseau. ;Es un delito ayudar a los migrantes? La respuesta del consejo constitucional francés
desde la perspectiva del principio de fraternidad (Capitulo 14). Elena Bindi; Valentina Carlino. Migracion y
derechos: una mirada global desde la frontera, Giappichelli, pp.271-289, 2023, 9791221151701. <hal-04243671)

HAL Id: hal-04243671
https://sciencespo.hal.science/hal-04243671v1

Submitted on 16 Oct 2023

HAL is a multi-disciplinary open access archive L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est des-

for the deposit and dissemination of scientific re-
search documents, whether they are published or not.
The documents may come from teaching and research
institutions in France or abroad, or from public or pri-
vate research centers.

tinée au dépot et a la diffusion de documents scien-
tifiques de niveau recherche, publiés ou non, émanant
des établissements d’enseignement et de recherche
francais ou étrangers, des laboratoires publics ou
privés.

Qoo

Distributed under a Creative Commons CC BY-NC-ND 4.0 - Attribution - Non-commercial use - No
Derivative Works - International License


https://sciencespo.hal.science/hal-04243671v1
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
https://hal.archives-ouvertes.fr

CAPIiTULO 14

cEs un delito ayudar a los migrantes?
La respuesta del consejo constitucional francés
desde la perspectiva del principio de fraternidad

Guillaume Tusseau !

SUMARIO: 1. Introduccién. - 2. La consagracién de un nuevo parametro eficaz del control de
constitucionalidad. — 3. La produccién judicial de normas legislativas. — 4. Los limites de
la comunicacién judicial.

1. Introduccion

El 12 de diciembre del 2018, la Sala de lo Penal del Tribunal de Casa-
cién anulé parcialmente una sentencia del Tribunal de Apelacién de Aix-
en-Provence del 11 de septiembre del 2017, y remitio el caso y a las par-
tes al Tribunal de Apelacion de Lyon.? Presentarla de manera tan sucin-
ta no hace plena justicia a esta sentencia, dado que forma parte de la sa-
ga jurisdiccional de lo que se denomina comunmente como “delito de
solidaridad”.

En el centro de esta decision estan, efectivamente, Cédric Herrou y Pie-
rre-Alain Mannoni. El 10 de febrero del 2017, el primero fue condenado
por el Tribunal Correccional de Niza a una multa de 3.000 euros suspen-
dida en forma condicional por ayudar a la entrada, circulacién y estancia
irregular de extranjeros. Esto por haber prestado en el 2016, asistencia a
200 sudaneses vy eritreos. 3 El 8 de agosto del 2017, el Tribunal de Apela-
cién de Aix-en-Provence le impuso una condena condicional de cuatro

! Profesor universitario en la Escuela de Derecho de Sciences Po; Miembro del Instituto
Universitario de Francia. Traducciéon de Laura Elena Arce Jiménez.

2Cass. Crim., fallo Num. 2923 de 12 de diciembre de 2018 (17-85.736).

3Tribunal de grande instance de Nice, 10 de febrero de 2017, Num. 16298000008,
https://fwww.gisti.org/IMG/pdf/jur_tgi-nice_2017-02-10_16298000008.pdf.
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meses de prisién.* Segin este tribunal, la accién del Sr. Herrou, que for-
maba parte de una “accién militante”, no era susceptible de beneficiarse
de las disposiciones del Cédigo de Entrada y Residencia de los Extranje-
ros y del Derecho de Asilo (CESEDA) que definen las condiciones de la
inmunidad penal en este ambito. Un razonamiento similar llevé al tribu-
nal a condenar a Pierre-Alain Mannoni a dos meses de prisién con remi-
si6én condicional. 3

Esta anulacién por parte del Tribunal de Casacién se produjo después
de que la Sala de lo Penal remitiera al Consejo Constitucional la cuestién
de la conformidad con la Constitucién de los articulos L. 622-1 y L. 622-4
del CESEDA, ¢ invocados por ambos litigantes. Seguin el primero de estos
dos textos, que define el delito de ayuda a la entrada, a la circulacién y a
la estancia irregular, en la redaccién entonces aplicable:

“Sin perjuicio de las exenciones previstas en el articulo L. 622-4, toda per-
sona que, por ayuda directa o indirecta, facilite o intente facilitar la entrada, la
circulacién o la estancia irregular de un extranjero en Francia sera castigada
con cinco afos de prisiéon y 30.000 euros de multa. Sin perjuicio de las exen-
ciones previstas en el articulo L. 622-4, se castigara con las mismas penas a to-
da persona que, independientemente de su nacionalidad, cometa la infraccién
definida en el primer parrafo del presente articulo mientras se encuentre en el
territorio de un Estado parte del Acuerdo de Schengen firmado el 19 de junio
de 1990 que no sea Francia. Sin perjuicio de las exenciones previstas en el ar-
ticulo L. 622-4, se castigara con las mismas penas a quien facilite o intente fa-
cilitar la entrada, la circulacién o la estancia irregular de un extranjero en el
territorio de otro Estado parte del Acuerdo de Schengen firmado el 19 de junio
de 1990. Sin perjuicio de las excepciones previstas en el articulo L. 622-4, se
castigara con las mismas penas a quien facilite o intente facilitar la entrada, el
desplazamiento o la estancia irregular de un extranjero en el territorio de un
Estado parte en el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional, firmada en Palermo el 12 de diciembre
de 2000. Las disposiciones del parrafo anterior son aplicables en Francia a
partir de la fecha de publicacién del presente protocolo en el Diario Oficial de
la Republica Francesa”.

El segundo de los textos impugnados prevé varias causas de exencién
penal, estableciendo que:

‘Cour d’appel de Aix-en-Provence, 8 de agosto de 2018, Nuam. 2017/568,
https://www.gisti.org/IMG/pdf/jur_ca-aixenprovence_2017-08-08_2017-568.pdf.

>Cour d’appel de Aix-en-Provence, 11 de septiembre de 2017, Num. 2017/628,
https://www.gisti.org/IMG/pdf/jur_ca-aixenprovence_2017-09-11_2017-628.pdf.

¢Sala de lo penal, 9 de mayo de 2018, fallos Nium.1163 y 1164.
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“Sin perjuicio de los articulos L. 621-2, L. 623-1, L. 623-2 y L. 623-3, la ayu-
da a la estancia irregular de un extranjero no puede dar lugar a un procedi-
miento penal sobre la base de los articulos L. 622-1 a L. 622-3 cuando es el re-
sultado de:

1° Los ascendientes o descendientes del extranjero, su cényuge, los herma-
nos del extranjero o su cényuge;

2° El cényuge del extranjero, la persona que se sabe que vive en una rela-
cién marital con él, o los ascendientes, descendientes, hermanos y hermanas
del conyuge del extranjero o de la persona que se sabe que vive en una relacién
marital con él;

3° Cualquier persona fisica o juridica, cuando el acto denunciado no haya
dado lugar a ninguna contraprestacion directa o indirecta y haya consistido en
la prestacién de asesoramiento juridico o de alimentos, alojamiento o atencién
médica destinados a garantizar condiciones de vida dignas y decorosas al ex-
tranjero, o cualquier otra asistencia destinada a preservar la dignidad o la in-
tegridad fisica de éste.

Las excepciones previstas en 1° y 2° no se aplican cuando el extranjero be-
neficiario de la ayuda a la estancia irregular vive en estado de poligamia o
cuando este extranjero es el conyuge de un poligamo que reside en Francia con
el primer cényuge”.

Por tanto, la sentencia del Tribunal de Casacion del pasado 12 de di-
ciembre no es mas que un episodio de una agitada serie judicial que ha
sido ampliamente comentada, con una de las etapas mas destacables
siendo la decisién del Consejo Constitucional del 6 de julio del 2018.7

2. La consagracion de un nuevo parvdmetro eficaz del control de
constitucionalidad

El aspecto mas rotundo de la decisién del Consejo Constitucional es la
consagracién de la fraternidad como norma de referencia para la revisién
constitucional. A peticién de los demandantes, que impugnaban la consti-
tucionalidad de las disposiciones del CESEDA en relacién con el principio
de fraternidad, el principio de necesidad de los delitos y las penas, el prin-
cipio de legalidad de los delitos y las penas, y el principio de igualdad ante
la ley, el Tribunal de Casacién remitié la pregunta al Consejo Constitucio-
nal. Segtn la Sala de lo Penal, “la pregunta, en la medida en que pretende
establecer la fraternidad como principio constitucional, calificado como

"Consejo constitucional, Decision Num. 2018-717/718 QPC de 6 de julio de 2018, CE-
DRIC, H.M., et autre [Délit d’aide a l'entrée, a la circulation ou au séjour irréguliers d'un
étranger].
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ideal comun por el preAmbulo de la Constitucién del 4 de octubre del
1958, y reconocido como uno de los componentes del lema de la Republi-
ca por el articulo 2 de dicha Constitucién [...] es de naturaleza nueva”. El
Consejo Constitucional puso fin a la indecisién, dictaminando claramente
que «en los términos del articulo 2 de la Constitucién: “El lema de la Re-
publica es ‘Libertad, Igualdad, Fraternidad’. La Constitucién también se
refiere, en su preambulo y en el articulo 72-3, al ideal comun de libertad,
igualdad y fraternidad”. De ello emerge que la fraternidad es un principio
de valor constitucional» (Decisién Num. 2018-717/718 QPC, § 7).

En ciertos aspectos, esta cualidad podria parecer poco dudosa, aunque
la fraternidad ha sido, hasta hoy, una norma constitucional “de baja apli-
cacion”.® Herencia de la historia del constitucionalismo francés desde su
aparicién en la revolucién, y presente en la fachada de los ayuntamientos,
la expresién “fraternité” aparece en el propio cuerpo del texto constitucio-
nal.® Su consagracién no responde, por tanto, al activismo judicial que a
veces se refleja en la identificaciéon de normas constitucionales “no escri-
tas” o “implicitas”, 1° a través de las cuales se manifiesta claramente el po-
der creativo del juez.

No obstante, el argumento tiene ciertas limitaciones. Es perfectamente
normal que todo el texto constitucional no sea un parametro, o al menos
un parametro relevante, del control de constitucionalidad.!! Por lo tanto,
atribuir estas dimensiones a una declaracién constitucional constituye
una decisién y, consecuentemente, el ejercicio de un poder.

En primer lugar, algunas disposiciones pueden quedar radicalmente
excluidas de la categoria de parametros de control cuando se considera
que no son “justiciables”, por ejemplo, debido a una disposicién expresa
de la Constitucién, '? a su vaguedad o a su caracter puramente simbélico.

Dado lo anterior, desde un punto de vista comparativo, no habria ha-
bido nada incongruente si la fraternidad hubiera seguido siendo un prin-
cipio constitucional que no fuera directamente aplicable o que no pudiera
utilizarse para justificar una denuncia de inconstitucionalidad contra una

8SAGER, L.G., “Fair Measure: The Legal Status of Underenforced Constitutional Norms”,
en Harvard LR, vol. 91(6), 1978, 1212-1264; RoOUX, J., “Le Conseil constitutionnel et le bon
samaritain. Noblesse et limites du principe constitutionnel de fraternité”, en Actualité juri-
dique droit administratif, 2018, 1781-1786.

°BORGETTO, M., La notion de fraternité en droit public frangais. Le passé, le présent et
l'avenir de la solidarité, Paris, 1993; BORGETTO, M., La devise «Liberté, égalité, fraternité», Pa-
ris, 1997.

WTUSSEAU, G., Contentieux constitutionnel comparé, Issy-les-Moulineaux, 2021, num.
847 ss.

" Ibid., nam. 834 ss.
12Art. 45 C de Irlanda; art. 37 C de India.
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disposicién legislativa. Corresponderia entonces a las autoridades politi-
cas garantizar su aplicacién mediante la legislacién adecuada. En este
sentido, algunos comentaristas han considerado que la fraternidad, que
aparece en el articulo 2 inciso 4 de la Constitucién en el lema de la Repu-
blica, es demasiado ambigua. 13

Aunque es posible restablecer su entera coherencia con la historia
constitucional francesa, '* la eleccién hecha por el Consejo Constitucional
de convertirla en un parametro de su revisién no es, en cualquier caso,
neutral. Mas atn porque, incluso cuando una norma constitucional se
presenta como plenamente justiciable, no es sistematicamente relevante
para todo tipo de litigio constitucional.

Dependiendo de sus cabezas de jurisdiccién, no es infrecuente que sélo
algunas disposiciones sirvan de parametro para la revision de los jueces
constitucionales. !> Este es el caso, en particular, de los recursos destina-
dos especificamente a la proteccion de los derechos fundamentales. En es-
te contexto, en el que se ponen en marcha recursos legales particularmen-
te fuertes, parece natural que sélo las disposiciones relativas a los dere-
chos fundamentales sirvan como normas de referencia para el control. En
Alemania, por ejemplo, s6lo se puede utilizar una parte especifica de la
Ley Fundamental como criterio de control en el marco de un recurso in-
dividual. El articulo 93.1.4a de la Ley Fundamental establece que “el Tri-
bunal Constitucional Federal decidira sobre los recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos por cualquier persona que considere que los poderes
publicos han vulnerado uno de sus derechos fundamentales o uno de los
derechos garantizados por el apartado 4 del articulo 20 y los articulos 33,
38, 101, 103 y 104”. Asimismo, el articulo 33 del Cédigo Procesal Consti-
tucional peruano enumera los derechos fundamentales protegidos por el
hdbeas corpus. El articulo 44 detalla los derechos fundamentales protegi-
dos por el recurso de amparo, mientras que el articulo 59 define los dere-
chos protegidos por hdbeas data. El parametro de los controles esta estric-
tamente definido segun el tipo de demandante.

En Francia, en el marco procesal de una cuestién prioritaria de consti-
tucionalidad (QPC), el articulo 61-1 de la Constitucién exige que los de-
mandantes aleguen un derecho o una libertad que la Constitucién garan-
tiza. Sin embargo, la fraternidad en si misma no parece corresponder per-

BLE POURHIERT, A.M., “Fraternité avec les migrants ilégaux: le coup d’Etat du Conseil
constitutionnel”, en Le Figaro, 11 de julio de 2018, 16; SCHOETTL, J.E., “Fraternité et souve-
raineté”, en Revue frangaise de droit administratif, 2018, 959-965.

14V. spéc. BORGETTO, M., “La fraternité devant le Conseil constitutionnel”, en La semaine
juridique, éd. G, 23 de julio de 2018, 1487-1496.

SPEGORARO, L., Giustizia costituzionale comparata, Torino, 2007, 119.
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fectamente a un concepto de este tipo, y se asemeja maés, en la tipologia de
los enunciados juridicos, a los “principios” de Dworkin que dan cuenta de
la historia del desarrollo del sistema juridico, a la vez que lo presentan en
su mejor version en términos de moral politica, a los méas o menos impre-
cisos “valores” ¢ que inspiran el sistema juridico francés desde hace varias
décadas o, a lo sumo, objetivos de valor constitucional, 7 cuya invocacién
en una QPC est4 aparentemente condenada al fracaso. '8

Es por ello que, en lugar de tener que consagrar la fraternidad como un
objetivo de valor constitucional que la haria, en el contexto de una QPC,
un parametro plenamente invocable, a riesgo de abrir una caja de Pando-
ra cuyos efectos contenciosos serifan, en la situacién actual, dificiles de
medir, el Consejo Constitucional deriva inmediatamente de la fraternidad
presentada como “principio” una libertad stricto sensu que, a su vez, se
ajusta mejor con el ambito procesal en cuestiéon. Segin el Consejo, “el
principio de fraternidad da lugar a la libertad de ayudar a otros, con fines
humanitarios, independientemente de la legalidad de su estancia en el te-
rritorio nacional” (Decisién Num 2018-717/718 QPC, § 8).

Aunque la innovacién no es pequefia, no consiste en crear pura y sim-
plemente un principio no escrito. Este fue el enfoque del propio Consejo
cuando identific6, por ejemplo, el principio de la dignidad humana. ! La
creatividad del Consejo se manifesté también, una vez constitucionalizada
la expresién “principio fundamental reconocido por las leyes de la Repu-
blica”, en la construccién de una lista de riqueza creciente.?° Por el con-
trario, en el presente caso, la fraternidad se encuentra efectivamente no
s6lo en el preambulo de la Constitucién, cuyo valor juridico ha suscitado
en el pasado numerosos debates, sino en el propio texto de la Constitu-
cién. Otros apartados del articulo 2 también han sido invocados por los
jueces de la rue de Montpensier.?' La decisién atestigua asi, de una mane-
ra muy clésica, el hecho de que a través de las interpretaciones que dan a
los enunciados constitucionales, los jueces definen las normas constitu-
cionales y se revelan como co-constituyentes.

Sin embargo, deseoso de mantener el control sobre el nuevo instru-

16Diaz REVORIO, F.J., Valores superiores e interpretacion constitucional, México, 2017.
7”DE MONTALIVET, P., Les objectifs de valeur constitutionnelle, Paris, 2006.

8 Decisiones Num. 2010-3 QPC, cons. 8; 2012-283 QPC, cons. 28; 2012-285 QPC, cons.
12; 2018-729 QPC, § 14.

Y Decisiéon Num. 94-343/344 DC, cons. 2.

20 CHAMPEIL-DESPLATS, V., Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la Répu-
blique. Principes constitutionnels et justification dans les discours juridiques, Aix-en-Provence,
Paris, 2001.

2 Decisién Nam. 2003-467.
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mento que pone a disposicién de los demandantes y de contener sus efec-
tos, el Consejo Constitucional declara de antemano que “sin embargo,
ningdn principio ni ninguna norma de valor constitucional garantiza a los
extranjeros derechos con caracter general y absoluto de acceso y estancia
en el territorio nacional. Ademas, el objetivo de lucha contra la inmigra-
cién irregular es parte integrante de la proteccién del orden publico, que
constituye un objetivo de valor constitucional” (Decisién Nam. 2018-
717/718 QPC, § 9). De esta manera el Consejo se apresura a recuperar su
jurisprudencia tradicional en materia del derecho del extranjero.?? Por
otro lado, establece los términos de la antinomia normativa (libertad de
asistencia al extranjero con fines humanitarios derivada del principio de
fraternidad versus lucha contra la inmigracién ilegal derivada del objetivo
de proteccién del orden publico) que le permitira, caso por caso, determi-
nar mediante su propia ponderacién si el legislador ha logrado una ade-
cuada conciliacién de estas dos exigencias.

En este caso, el nuevo pardmetro de control de constitucionalidad tiene
inmediatamente pleno efecto. Fundamenta la declaracién de inconstitu-
cionalidad pura y simple (Sentencia Num. 2018-717/718 QPC, § 13):

“Por tanto, al sancionar cualquier ayuda prestada para la circulacién del
extranjero en situacién irregular, incluso si es accesoria a la ayuda a la estan-
cia del extranjero y esta motivada por una finalidad humanitaria, el legislador
no aseguré una conciliacién equilibrada entre el principio de fraternidad y el
objetivo de valor constitucional de proteccién del orden publico. Por consi-
guiente, y sin que sea necesario examinar las otras alegaciones contra dichas
disposiciones, las palabras ‘a la estancia irregular’ que aparecen en el primer
parrafo del articulo L. 622-4 del Cédigo de la entrada y de la estancia de los ex-
tranjeros y del derecho de asilo, deben ser declaradas contrarias a la Constitu-
cién”.

De lo anterior se deduce que la limitacién a la exencién penal prevista
en el inciso 3 del articulo L. 622-4 del CESEDA, presente en el primer pa-
rrafo del articulo L.622-4 del CESADA, a la ayuda tnicamente a la estan-
cia del extranjero se declara inconstitucional sobre la tinica base de la fra-
ternidad. No es admisible que el legislador prevea la inmunidad sélo en
caso de ayuda a la estancia, sin considerar explicitamente la ayuda a la
circulacién. Practicamente, es dificil disociar una de otra, ya que toda es-
tancia presupone una circulacién previa, y toda circulacién presupone en-
contrarse entre dos estancias. Por otro lado, debe reservarse un tratamien-
to particular con respecto a la asistencia a la entrada de un extranjero que
no tiene derecho a residir en el territorio nacional (Decisién Num. 2018-

22PDecisién Num. 93-325 DC, cons. 2.
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717/718 QPC, § 12). Dado que, en las circunstancias de estancia y circula-
cién, la situacién ilegal ya estd constituida, los individuos motivados por
razones humanitarias no tienen que preocuparse de participar en la crea-
cién de una condicién de ilegalidad. Lo contrario sucede en el caso de la
entrada, puesto que la asistencia prestada al extranjero contribuye direc-
tamente a la creacién de una situacién irregular. Por lo tanto, la asistencia
a la entrada no puede beneficiarse de inmunidad penal.

Como fuente de posible inconstitucionalidad, el principio de fraterni-
dad presenta intrinsicamente la flexibilidad necesaria para aclarecer el
significado de una ley por medio de la interpretacién conforme a la Cons-
titucién, sin que la ley en cuestion tenga que ser expulsada del sistema ju-
ridico por una decisién de censura. En cuento a la limitacién material de
la exencién penal de la que se benefician las personas que prestan asisten-
cia a un extranjero del que no son familiares, el Consejo apela de nuevo al
principio de fraternidad. En el estado actual de la legislacién, la exencién
penal por motivos humanitarios se limita a determinados actos, enume-
rados de forma exhaustiva. El Consejo estima entonces que “estas disposi-
ciones no pueden, sin desconocer el principio de fraternidad, ser interpre-
tadas de otra manera que aplicandose también a cualquier otro acto de
ayuda prestado con finalidad humanitaria” (Decisién Num. 2018-717/718
QPC, § 14). Interpretadas a la luz de esta reserva, las disposiciones en
cuestion no reflejan por parte del legislador una conciliacién manifiesta-
mente desequilibrada entre el principio de fraternidad y el objetivo de va-
lor constitucional de proteccién del orden publico. Por este motivo no
pueden ser consideradas inconstitucionales.

Las otras denuncias, basadas en el derecho constitucional represivo,
tampoco pueden justificar tal conclusién. Por un lado, las disposiciones
criticadas no son ni equivocas ni imprecisas (Decisién Num. 2018-717/718
QPC, § 19). En segundo lugar, no desconocen los principios de necesidad
y proporcionalidad de los delitos y las penas (Decisién Num. 2018-717/718
QPC, § 20). En este caso, el legislador, al que el Consejo Constitucional no
puede sustituir, ya que no tiene “un poder general de apreciacion y deci-
si6n de la misma naturaleza que el del Parlamento” (Decisién Num. 2018-
717/718 QPC, § 18), no ha establecido una desproporcién manifiesta entre
la infraccién y la pena impuesta. Esta ultima idea es intrigante, puesto
que, s6lo a la luz de la reserva de interpretacion a la que se adhirié el Con-
sejo, la legislacién es conforme con el articulo 8 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, asi como al articulo 34 de la Cons-
titucion. Si el legislador no cometi6 inconstitucionalidad al no prever una
exencion legal para la asistencia fuera del circulo familiar, es precisamen-
te porque el propio Consejo sustituyé al Parlamento al extender la inmu-
nidad penal prevista en el articulo L. 622-4 del CESEDA a todo acto de
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asistencia a la estancia prestado con una finalidad humanitaria. Por lo
tanto, parece que, al igual que un co-constituyente, el Consejo Constitu-
cional tiene un papel de colegislador.

3. La produccion judicial de normas legislativas

En un texto famoso, desarrollando la tesis del juez constitucional como
legislador negativo cuando declara una ley inconstitucional, Hans Kelsen
aborda esta problematica de forma bastante directa. 23

Esta idea resulta provechosa en la medida en que nos invita a intere-
sarnos de manera decisiva por el alcance normativo, es decir, juridica-
mente creativo y en ultima instancia politico, de la actividad de los tribu-
nales constitucionales. Sin embargo, es indebidamente restrictiva y no ha-
ce justicia a la variedad de formas en que se expresa el poder de los jueces
constitucionales. Mas importante en sus apuestas y mas extenso en su al-
cance, este poder es también mas refinado en sus modos de ejercicio. Por
lo tanto, la figura de los jueces constitucionales presentados como simples
“legisladores negativos” ha perdido fuerza gradualmente. 2*

Sin duda, el Consejo puede reclamar esta figura con el objetivo de cen-
surar las palabras “estancia irregular” del primer parrafo del articulo L.
622-4 del CESEDA. Pero lejos de limitarse a declarar la constitucionalidad
o la inconstitucionalidad de una ley a la luz de un parametro que se le ha
dado de antemano, el Consejo estd en condiciones de dar forma a esta ul-
tima para contribuir activamente a la produccién de la primera. En el
presente caso, tras haber establecido el caracter plenamente operativo del
principio de fraternidad desde el punto de vista contencioso y haberlo
convertido en la base de una decisién de derogacién, también se bas6 en
él para ampliar el &mbito de aplicacién de una exencién penal. En este
sentido, era imprescindible que el Consejo no pronunciara una censura,
para poder apoyarse en el vehiculo normativo de la disposicién existente y
dar una interpretaciéon conforme a la Constitucién. Por el contrario, la
anulacién pura y simple devuelve al legislador la iniciativa normativa, asi
como un margen de maniobra para la toma de decisiones. Por su parte, la
interpretaciéon conforme concluye que sélo una de las madltiples lecturas
posibles del texto en cuestion es constitucional: la adoptada por el juez.

BKELSEN, H., “La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice constitution-
nelle)”, en Revue du droit public, 1928, 224-225. Sobre las limitaciones de tal analisis, v.
TUSSEAU, G., Contentieux constitutionnel comparé, cit., nam. 1339 ss.

2 TUSSEAU, G., Contentieux constitutionnel comparé, cit., nim. 1339 ss.
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En el contexto francés, la reserva formulada por el Consejo Constitu-
cional consiste en alterar sustancialmente el alcance ratione materiae y ra-
tione personae de la ley penal. Segun el texto del articulo L. 622-4 del CE-
SEDA, el cual fue aplicado a los demandantes, la ayuda a la estancia irre-
gular no puede dar lugar a un procedimiento penal cuando la prestan
miembros de la familia cercana del extranjero (ascendientes, descendien-
tes, coherederos, cényuge, etc.). La asistencia prestada por cualquier otra
persona sélo esta cubierta por la exencién penal dentro de limites estric-
tos. Ademas, debe reunir las condiciones acumulativas de no haber dado
lugar a ninguna compensacién directa o indirecta, por un lado, y de haber
consistido en la prestacién de servicios de alimentos, asesoramiento juri-
dico, alojamiento o atencién médica destinados a garantizar condiciones
de vida dignas y decentes al extranjero, por otro. Cualquier otro tipo de
asistencia sé6lo puede beneficiarse de la inmunidad penal si est4 destinada
a preservar la dignidad o la integridad fisica del extranjero. Seguin el Con-
sejo, estas disposiciones del parrafo tercero del articulo L. 622-4 son cons-
titucionales en lo que respecta al principio de fraternidad a condicién de
que “se interpreten como aplicables a cualquier otro acto de asistencia
prestado con fines humanitarios” (Decision Num. 2018-717/718 QPC, §
14). Como minimo, se trata de una interpretacién cuya expresion refleja
una amplia reescritura del propio texto. En nombre de la fraternidad, el
Consejo sustituye los limites formulados por el legislador por una condi-
cién mucho més amplia de “finalidad humanitaria”.

Asi modificadas y complementadas, las disposiciones del CESEDA se
ajustan, en rigor, al principio de fraternidad del propio Consejo. Por lo
tanto, escapan a cualquier reproche desde el punto de vista del derecho
constitucional represivo, en el que los demandantes también basaron sus
preguntas. Segun el Consejo (Decisiéon Num. 2018-717/718 QPC, § 20):

“Por otra parte, resulta de la reserva mencionada en el apartado 14 que la
exencion de responsabilidad penal prevista en el inciso 3° del articulo L. 622-4
se aplica a cualquier acto de ayuda a la estancia prestada con finalidad huma-
nitaria. Por tanto, al no prever ninguna exencién penal fuera del &mbito fami-
liar, en caso de ayuda a la estancia irregular con otra finalidad que humanita-
ria, el legislador no desconocié, en todo caso, los principios de necesidad y
proporcionalidad de los delitos y las penas. Las alegaciones basadas en el des-
conocimiento de dichos principios deben descartarse”.

Tal conclusién tiene cierta légica: habria sido dificil entender cémo
una reserva de interpretacién que salva un texto de la inconstitucionali-
dad sobre la base del principio de fraternidad en el § 14 de la decisién no
podria salvarlo de la censura sobre la base de otros principios unos parra-
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fos mas adelante. Tal situacién habria sido también el resultado de la
produccién, por parte del propio Consejo Constitucional, de una norma
legislativa inconstitucional. En consecuencia, cabe preguntarse si la con-
sagracion de la fraternidad como principio constitucional “en pleno ejer-
cicio” no tiene como objetivo principal justificar el ejercicio por parte del
Consejo Constitucional de su propio poder normativo.

La declaracién de inconstitucionalidad de una disposicién legislativa
abarca un complejo conjunto de operaciones juridicas. Segun el articulo
62 de la Constitucién, “una disposicién declarada inconstitucional sobre
la base del articulo 61-1 queda derogada a partir de la publicacién de la
decisién del Consejo Constitucional o de una fecha posterior fijada por es-
ta decisién. El Consejo Constitucional determinara las condiciones y los
limites dentro de los cuales podran cuestionarse los efectos que la disposi-
cién haya producido”.

En este caso, el Consejo Constitucional recuerda que “no tiene un po-
der general de revision de la misma naturaleza que el del Parlamento. No
le compete indicar las modificaciones que deben introducirse para poner
remedio a la inconstitucionalidad constatada” (Decisién Num. 2018-
717/718 QPC, § 23). Sin embargo, en un sentido estricto, la forma en que
apela al principio de fraternidad en esta decisién para subsanar las defi-
ciencias de la legislaciéon deja pocas dudas sobre la evolucién del CESE-
DA. No obstante, el Consejo senala que corresponde al legislador asumir
sus responsabilidades en este ambito, y considera que la derogacién in-
mediata de las disposiciones censuradas “tendria como efecto la extension
de las exenciones penales previstas por el articulo L. 622-4 a los actos des-
tinados a facilitar o intentar facilitar la entrada ilegal al territorio francés.
Implicaria consecuencias manifiestamente excesivas” (Decisién Nuam.
2018-717/718 QPC, § 23). Excesivas en la medida en que, segiin el Consejo
(Decisiéon Num. 2018-717/718 QPC, § 12), la ayuda a la entrada contribuye
directamente a la comisién de un delito, a diferencia de la ayuda a la es-
tancia y a la circulacion. Una derogacién inmediata tendria como conse-
cuencia someterlos al mismo régimen permisivo. También socavaria la
idea de que el principio de fraternidad, al igual que otros principios cons-
titucionales, debe aplicarse en conjunto con todos los requisitos de igual
valor. Por lo tanto, el Consejo ha decidido aplazar la fecha de derogacion
de las disposiciones impugnadas hasta el 1 de diciembre del 2018. Este re-
traso relativamente corto se explica por el hecho de que, al mismo tiempo,
un proyecto de ley de inmigracién controlada y de derecho de asilo efecti-
vo se estaba examinando en el Parlamento desde febrero.? Por lo tanto,

% Ley Ntm. 2018-778 del 10 de septiembre de 2018.
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se dispuso inmediatamente de un apoyo normativo para aplicar la deci-
sién del Consejo.

Si bien parece preservar el margen de apreciacién que corresponde a
las autoridades politicas, el Consejo Constitucional no es menos sensible a
la incongruencia de permitir, mientras tanto, la aplicaciéon de una legisla-
cién inconstitucional. Este es el mayor riesgo en los sistemas en los que
las decisiones de inconstitucionalidad tienen un efecto ex numnc.?® Al ser
anuladas sélo para el futuro, las normas inconstitucionales siguen siendo
aplicables a los hechos que dieron lugar a la remisién al tribunal. En el
momento en que se produjeron estos hechos, la legislacién derogada esta-
ba en vigor y, por tanto, era perfectamente aplicable. En consecuencia, el
sistema careceria de importancia practica para el litigante.

Ejerciendo una verdadera funcién normativa, el Consejo Constitucional
define un régimen juridico transitorio mediante una nueva reserva de in-
terpretacién. Especifica que “en principio, la declaracién de inconstitucio-
nalidad debe beneficiar al autor de la cuestién prioritaria de constituciona-
lidad vy la disposicién declarada contraria a la Constitucién no puede apli-
carse en las instancias pendientes en la fecha de publicacion de la sentencia
del Consejo Constitucional” (Decisién Num. 2018-717/718 QPC, § 22).

Después de haber decidido derogar una legislacién inconstitucional y
de haber aplazado el efecto de esta derogacion, el Consejo considera nece-
sario poner fin inmediatamente a la inconstitucionalidad constatada. Da-
do lo anterior, “procede juzgar que la exencién penal prevista en el inciso
3 del articulo L. 622-4 del CESADA también debe aplicarse a los actos que
tienden a facilitar o intentar facilitar la circulacién, la cual es accesoria a
la estancia de un extranjero en situacién irregular en Francia, con excep-
cion de la entrada en el territorio, cuando estos actos son realizados con
finalidad humanitaria” (Decisién Num. 2018-717/718 QPC, § 24). Al esta-
blecer este derecho transitorio, ?” el Consejo da una orientacién sustancial
al legislador sobre como remediar la inconstitucionalidad constatada. Ju-
gando con el impacto temporal de su poder, los jueces son los tinicos que
determinan las normas aplicables fic et nunc en el ordenamiento juridico
en cuestién, a veces durante periodos de tiempo considerables, en el pa-
sado, en el presente y en el futuro.

De hecho, la decisién fue seguida rapidamente por accién legislativa.
Resultante del articulo 38 de la Ley Num. 2018-778, del 10 de septiembre

26 TUSSEAU, G., Contentieux constitutionnel comparé, cit., nim. 1396 ss.

?"Decisiones Num. 2014-400 QPC; 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC; 2014-420/421
QPC. Vease JACQUINOT, N., “Regard critique sur la notion de réserve transitoire dans la juris-
prudence du Conseil constitutionnel”, en Actualité juridique droit administratif, 2018, 2007-
2012.
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del 2018, la nueva redaccién del articulo L. 622-4 del CESEDA prevé
exenciones penales mas amplias y, por tanto, mas acordes con la nueva
consistencia dada al principio de fraternidad, generalizando asi las exen-
ciones humanitarias. A la luz de este nuevo y més benévolo texto, el Tri-
bunal de Casacién anulé parcialmente las sentencias recurridas. La ley
Nuam. 2018-778 también fue revisada por el Consejo Constitucional como
parte de su control a priori. La Decisién Num. 2018-770 DC, del 6 de sep-
tiembre del 2018, confirmd, en su § 107, la distincién entre el comporta-
miento destinado a facilitar la estancia o la circulacién, por un lado, y el
comportamiento destinado a facilitar la entrada ilegal, por otro. La fra-
ternidad permite asi ayudar a las personas que se encuentran, de ante-
mano, en situacién irregular, pero no crear inmigrantes ilegales. De este
modo, la caja de Pandora que algunos podian creer abierta se mantiene
por el momento dentro de los limites establecidos por su conciliacién con
los demas imperativos de un orden constitucional. Ademas, en una deci-
sién posterior, el Consejo admitié la constitucionalidad de plazos muy
breves para apelar contra las 6rdenes prefectorales de deportacién a la
frontera. 28 Sin embargo, la distincién entre entrada, estancia y circulacién
no esta perfectamente clara. Si bien se relacionan con evaluaciones muy
diferentes de la decisién, tanto el antiguo Secretario General del Consejo,
Jean-Eric Schoettl, como el profesor Michel Verpeaux han cuestionado el
limite conceptual exacto que puede separar la asistencia organizada al
cruce de la frontera, y la asistencia a la circulacién una vez que se ha cru-
zado la frontera por unos metros, ?° y el posible terreno dificil en el que, a
pesar de las precauciones tomadas por el Consejo en sus decisiones de ju-
nio y septiembre, se encontraria el Estado francés en materia de control
de los flujos migratorios.

4. Los limites de la comunicacion judicial

Los criticos mas agresivos de la decisién cuestionaron el modo en que,
al optar por censurar una disposicién del CESEDA basandose en una no-
cién tan ambigua como la de fraternidad, el Consejo Constitucional esta-
ba “haciendo trampa” con el texto constitucional,3° usurpando el papel

% Decisién Num. 2018-741 QPC.

2 SCHOETTL, J.E., op. cit., 963; VERPEAUX, M., “Constitution et constitutionnalisation”, en
Revue frangaise de droit administratif, 2018, 971.

S'LE POURHIERT, A.M., op. cit. En sentido opuesto, vedse BORGETTO, M., “La fraternité
devant le Conseil constitutionnel”, cit.
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del Parlamento e ignorando el principio de soberania nacional. Al com-
prometerse deliberadamente a censurar el delito de solidaridad, el Conse-
jo Constitucional habria realizado una labor mas politica que juridica, con
respecto a una disposicion a la que no se pretendia ni se ha pretendido
nunca dar tal alcance. Segiin Jean-Eric Schoettl, “la decisién del 6 de julio
del 2018 es un caso quimicamente puro de transmutacién de una referen-
cia ética (que antes se consideraba un valor colectivo eminente, pero sin
efectos juridicos directos) en un derecho individual oponible al Estado.
En este caso, el derecho a ayudar al otro, incluso facilitando el flujo de
migracion ilegal”. 3!

Si se hace la suposiciéon, como estos comentarios exhortan, desde un
punto de vista normativo y como invita un enfoque juridico realista desde
un punto de vista descriptivo, que el Consejo ha optado deliberadamente
por censurar las disposiciones impugnadas, se pueden proponer varias es-
trategias explicativas. De acuerdo con una primera lectura, cabria consi-
derar que el Consejo podria haber llegado, a la luz de principios constitu-
cionales mas tradicionales, a la misma declaracién de inconstitucionali-
dad. Tal idea se ve confirmada por la invocacién prudente, ademas del
principio de fraternidad, cuyo alcance contencioso era tan incierto que
llevé al Tribunal de Casacién a considerar que se trataba de una pregunta
juridica novedosa, de los principios tradicionales del derecho constitucio-
nal represivo. Por consiguiente, el Consejo podria haber considerado que
el articulo L. 622-1 del CESEDA, al criminalizar a “toda persona que, por
ayuda directa o indirecta, facilite o intente facilitar la entrada, circulacién
o estancia irregular de un extranjero en Francia” era demasiado ambiguo
o excesivamente amplio, contraviniendo asf la jurisprudencia derivada del
articulo 8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.
En relacién con el articulo L. 622-4 del CESEDA, habria sido posible con-
siderar que las inmunidades penales eran problematicas, en particular en
lo que respecta al principio de igualdad ante la ley, en virtud tanto de su
ambito personal como de su ambito material de aplicaciéon. Ratione per-
sonae, sélo los familiares cercanos se beneficiaban plenamente. En cuanto
a los demaés individuos, sélo se cubrieron las ayudas de una determinada
consistencia. Rationae materiae, s6lo la ayuda a la estancia estaba cubierta
por la exencién, no la ayuda a la circulacién. Para remediarlo, el Consejo
podria haberse limitado a emitir una reserva interpretativa que establecie-
ra la estancia como integrante de la circulacién o la circulacién como par-
te de la estancia, o bien que hiciera de una el corolario necesario de la
otra, ya que la presencia en territorio francés va acompanada, obviamen-
te, de una cierta movilidad.

3 SCHOETTL, J.E., op. cit., 964.
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Otra lectura lleva a considerar, por el contrario, que, apegandose de
forma fundamental al marco de su jurisprudencia en materia de los de-
rechos de los extranjeros, el Consejo Constitucional no habria podido
llegar a una decisiéon de inconstitucionalidad. En su decisién Num. 96-
377 DC,3? el Consejo ya se habia pronunciado sobre la constitucionali-
dad del delito de ayuda a la estancia ilegal en relacién con los principios
derivados del articulo 8 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano y el principio de la dignidad humana. En ese momento,
habia considerado:

“que corresponde al legislador, teniendo en cuenta los objetivos que se pro-
pone en materia de orden publico en relacién con la entrada y la estancia de
extranjeros y que pueden justificar, en particular, un régimen de sanciones pe-
nales, establecer, respetando los principios constitucionales, las normas de de-
terminacién de los delitos y de las infracciones y las penas aplicables a los
mismos; que las infracciones previstas [...] se definan en condiciones que
permitan al juez, a quien el principio de legalidad exige una interpretacién es-
tricta de la ley penal, pronunciarse sin que su apreciacién incurra en la critica
de la arbitrariedad; que esta definicién no sea de tal naturaleza [...] , que pon-
ga en tela de juicio el principio de valor constitucional de proteccién de la dig-
nidad de la persona humana”.

Sin embargo, la redaccién de la disposicién examinada en este contex-
to no era muy diferente a la del CESEDA. Habria parecido incoherente
que el Consejo se basara en los principios clasicos del derecho constitu-
cional represivo para censurar, hoy, disposiciones que, desde el punto de
vista de la claridad, la precisién, la necesidad o la proporcionalidad, no
reflejan un cambio importante de perspectiva. 33

Asimismo, en cuanto al principio de igualdad, podria parecer dificil
considerar, a la luz de la jurisprudencia anterior, que los articulos impug-
nados del CESEDA fueran criticables. De hecho, en la Decisién Ntm. 96-
377 DC,3* las condiciones de la inmunidad penal no fueron criticadas
desde este punto de vista. Segtn el Consejo:

“Teniendo en cuenta el objetivo que se marcé de conciliar la consideracién
humanitaria de las situaciones legalmente protegidas con su deseo de no facili-
tar la inmigracién ilegal, el legislador pudo, sin desconocer el principio de
igualdad, conceder la inmunidad judicial a los ascendientes, descendientes y
conyuges sin extenderla a los hermanos y convivientes; que no se puede consi-

32Cons. 11.

3V. également décision Nim. 2003-484 DC.

34 Cons. 13.
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derar que las sanciones a las que se exponen estos ultimos infrinjan el articulo
8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”.

Por lo tanto, el Consejo Constitucional habia agotado la mayor parte de
las normas de referencia pertinentes. Los demandantes sugirieron opor-
tunamente otra. En este sentido, es posible considerar que el Consejo se
encontré en una configuracién institucional que podria calificarse como
“restriccion legal”. Segiin Véronique Champeil-Desplats y Michel Troper,
esto puede definirse como “una situacién de hecho en la que un actor ju-
ridico se ve llevado a adoptar una determinada solucién o conducta debi-
do a la configuracién del sistema juridico, que el mismo actor instaura o
en el que opera”. 3> Este marco de referencia permite proponer la siguiente
reconstruccién: el Consejo se vio obligado a propiciar la aparicién de una
nueva norma de referencia efectiva, con el objetivo de reevaluar la consti-
tucionalidad de un mecanismo que el derecho francés ha conocido, bajo
formas ciertamente evolutivas, desde 1938,3¢ sin haberse expuesto a la
mas minima censura. En esta situacién, y deseando evitar un cambio ma-
sivo de la jurisprudencia, el Consejo no podia sino apoyarse en un nuevo
parametro de control. Por otra parte, en cuanto al tipo de norma constitu-
cional que debe mantenerse entre la taxonomia de los distintos compo-
nentes del bloque de constitucionalidad, el Consejo no podia sino identifi-
car un nuevo principio de valor constitucional. En efecto, calificar la fra-
ternidad como “objetivo de valor constitucional” en el contexto de una
cuestion prioritaria de constitucionalidad habria supuesto una ruptura
evidente con la incierta invocabilidad de esta categoria de normas cons-
titucionales en este marco procesal. Las consecuencias de semejante
trastorno pueden parecer excesivas y, tal como estan las cosas, dificiles
de medir. Sin embargo, todavia era necesario derivar inmediatamente
una libertad de este principio, que encaja perfectamente con el contexto
de la QPC.

La situacién de restriccion legal es, por tanto, plural, y progresa por
ramificaciones sucesivas. El hecho es que, en si misma y en conjuncién
con otras exigencias del mismo valor, la fraternidad sigue siendo malea-
ble. Sobre todo, todavia no esta cargada con un cuerpo de jurisprudencia
denso. En consecuencia, la “novela en cadena” de la que habla Ronald
Dworkin para dar cuenta de la coherencia tendencial de la jurispruden-

35 CHAMPEIL-DESPLATS, V., TROPER, M., “Proposition pour une théorie des contraintes ju-
ridiques”, in TROPER, M., CHAMPEIL-DESPLATS, V., GRZEGORCZYK, C., (dir.), Théorie des con-
traintes juridiques, Bruxelles, Paris, 2005, 12.

% Decreto-ley de 2 de mayo de 1938 sobre la policia de los extranjeros; art. 21 de la or-
denanza Num. 45-2658 de 2 de noviembre de 1945 sobre las condiciones de entrada y de
estancia de los extranjeros en Francia.
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cia, 37 que resulta del hecho de que los diversos autores que se suceden en
el curso de la historia deben necesariamente tomar en consideracion los
capitulos escritos por sus predecesores y encajar en el marco asi trazado,
estd s6lo en sus comienzos. En este sentido, la decisién que nos ocupa
quiza ilustre la necesidad periédica de nuevas herramientas que pueden
sentir los tribunales constitucionales. En particular, herramientas que
permiten evitar una inversién de la jurisprudencia que podria desestabili-
zar importantes construcciones juridicas en una medida que no se puede
medir a priori, especialmente en un contexto en el que la exigencia de se-
guridad juridica es a menudo un principio de valor constitucional en si
mismo. La movilizacién de un principio hasta ahora infrautilizado, que
debera conciliarse con todos los demas sin caer en los paradigmas vincu-
lantes de las conciliaciones anteriores, representa una forma de liberar el
margen de maniobra del Consejo.

Queda por cuestionar la presuncién compartida tanto por los criticos
del activismo del Consejo como por el analista realista, a pesar de la di-
vergencia de sus respectivas perspectivas: la idea de que el Consejo ha ele-
gido o decidido censurar el “delito de solidaridad”.

Varios académicos han expresado su preocupacion por el hecho de que
la QPC, cuyo objetivo es preservar los derechos y las libertades, tiende a
beneficiar principalmente a los (grandes) contribuyentes y a las empre-
sas.®® Este tipo de critica coincide con el sentimiento expresado por
Edouard Lambert respecto al gobierno de los jueces tal y como se desarro-
116 en Estados Unidos a principios del siglo XX.3° Frente a esta critica,
que matiza considerablemente el interés que la QPC podria tener para la
proteccién de los derechos y libertades de los débiles, la decisién nam.
717/718 QPC opera como una refutaciéon oportuna. Tal y como han criti-
cado duramente los detractores de esta decisién, mientras que sus promo-

3SDWORKIN, R., “La chaine du droit”, en Droit et société, vol. 1, 1985, 51-79.

BAAVV., “Bien commun: ‘Une réforme sage et mesurée de notre Constitution est devenue
une urgence’”, en Le Monde, 29 de mayo de 2018, https://www.lemonde.fr/idees/article/2018/
05/29/bien-commun-une-reforme-sage-et-mesuree-de-notre-constitution-est-devenue-une-
urgence_5306399_3232.html; PERROUD, T., “Liberté d'entreprendre, lobbying et démocratie”,
en JP Blog, 25 octobre 2018, http://blog.juspoliticum.com/2018/10/25/liberte-dentreprendre-
lobbying-et-democratie-par-thomas-perroud/; AA.VV., “Dossier Thématique : Dix ans de
questions prioritaires de constitutionnalité (QPC): quelle garantie des droits et libertés?”, en
Revue des droits de 'homme, n. 20, 2020, https://journals.openedition.org/revdh/12028; MI-
LET, M., “Groupes d’intérét et controle de constitutionnalité en France depuis 2010. Conditions
de ‘mobilisations constitutionnelles’ et usages de la QPC”, en Titre VII, 2020, https://www.
conseil-constitutionnel.fr/publications/titre-vii/groupes-d-interet-et-controle-de-constitutionnalite-
en-france-depuis-2010-conditions-de.

3 LAMBERT, E., Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-
Unis. L'expérience américaine du controle de la constitutionnalité des lois, Paris, 1921, 224.
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tores se han regocijado en su potencial, la consistencia juridica exacta de
la fraternidad sigue siendo en gran medida indeterminada.* ¢Qué rela-
cion tiene, por ejemplo, en un momento en el que el Consejo de Estado se
cuestionaba, en su estudio anual del 2018 sobre una “nueva fraterni-
dad”,* con las ideas de solidaridad, proteccién social, civismo, participa-
cién, tolerancia, etc.? ¢Abre la puerta al reconocimiento de derechos so-
ciales? ¢Inicia un movimiento hacia un derecho constitucional mas gene-
roso desde este punto de vista?

Cualquiera que sea su destino contencioso, la operacién puede no ser
neutral en términos de comunicacién y de construccién de la imagen del
juez constitucional francés. En un articulo clasico, Georges Vedel destacé
la doble audiencia del Consejo Constitucional. ** Si sus decisiones son ante
todo un acto de lenguaje dirigido a los poderes puiblicos, en cuyo frente
estd el legislador, deben entenderse también como un mensaje dirigido a
la opinién publica, a los ciudadanos, entendidos como litigantes en el con-
texto de la QPC. Por lo tanto, es probable que la censura del “delito de so-
lidaridad”, tal como se presenté comiinmente al ptblico en general, mejo-
re la percepcién del Consejo desde el punto de vista de las organizaciones
de derechos humanos. La primera decisiéon de la QPC, que recibié una
considerable exposicién en los medios de comunicacién, tuvo el mismo
cuidado de censurar una disposicion legislativa en nombre de la igual-
dad* — otro valor integrante del lema de la Reptiblica. A la doble audien-
cia interna se le puede afiadir una tltima audiencia externa. Si la diplo-
macia parece ser un campo de acciéon esencialmente delegado al poder
ejecutivo, es posible que los otros dos poderes desarrollen sus propias
formas de diplomacia o paradiplomacia. Esto es valido para los parlamen-
tos* vy, quizas, para los tribunales. En efecto, es posible entender el au-
mento de los intercambios entre los jueces, especialmente los constitucio-
nales, en los ultimos veinte afios como la marca de un esfuerzo propia-
mente diplomatico por su parte. Ademas de los seminarios que los retinen
periédicamente, hasta el punto de dar lugar a una forma de internacional
de los jueces, estos intercambios se concretan a través de la practica de ci-

40 CANIVET, G., “La fraternité dans le droit constitutionnel frangais, Conférence en 'honneur
de Charles Doherty Gonthier, 20-21 de mayo de 2011”, https://www.conseil-constitutionnel.fr/
node/1037/pdf.

41 CONSEIL D’'ETAT, Etude annuelle 2018. La citoyenneté. Etre (un) citoyen aujourdhui, Pa-
ris, 2018, 51-73.

“VEDEL, G., “Le Conseil constitutionnel, gardien du droit positif ou défenseur de la trans-
cendance des droits de 'homme”, en Pouvoirs, nam. 45, 1988, 149-159.

4 Decisién Num. 2010-1 QPC.

“PEJO, P., La diplomatie parlementaire, These sciences juridiques, Paris, Saclay, 2016.
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tacién mutua de su jurisprudencia.® En un momento en el que los flujos
migratorios son un tema importante para las politicas publicas a nivel na-
cional, europeo e internacional, y en el que las iniciativas en este &mbito
dan lugar a las fantasias mas desenfrenadas y alimentan el desarrollo de
formas de democracia cada vez mas “iliberales”, el Consejo Constitucional
envia quizas una forma de mensaje internacional. En este sentido, desde
el punto de vista de los valores constitucionales fundamentales, estaria
desarrollando una iniciativa que entra dentro de la para-diplomacia juris-
diccional.

En el ambito de la comunicacién institucional, frente a lo que algunos
autores consideran una forma de “fatiga” que afecta al constitucionalismo
occidental, %6 el Consejo Constitucional reactiva, en términos de eficacia
del constitucionalismo jurisdiccional, el imaginario de los valores funda-
dores del constitucionalismo francés.

4 TUSSEAU, G., Contentieux constitutionnel comparé, cit., nim. 428 ss.
4 DE CABO MARTIN, C., Pensamiento critico, constitucionalismo critico, Madrid, 2014, 10.
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