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Resumen: en 2024 Francia se convierte en el primer país en 
inscribir en su Constitución el acceso a la interrupción volun-
taria del embarazo (IVE). En España, ese acceso reposa sobre 
una ley orgánica sin rango constitucional pero el Tribunal 
Constitucional1 se encargó de constitucionalizarlo identifi-
cando un nuevo derecho. La forma en la que está redactada la 
Constitución, según se trate o no de un catálogo de derechos, 
ejerce una influencia sobre el poder creador o el activismo del 
juez constitucional. El caso de la protección constitucional del 
aborto ha puesto a prueba ese poder creador en ambos países. 
Más allá de la efervescencia social que el tema del aborto pue-
de generar, este artículo ofrece un análisis del poder creador o 
del activismo del juez constitucional en contraste con la labor 
del constituyente de identificar y blindar nuevos derechos y 
libertades.

*	 Doctoranda en derecho público en la Universidad de Lille (Francia) y en la 
Universidad pública de Navarra (España).

1	 Tribunal Constitucional de España, sentencia núm. 44/2023 del 9 de mayo 
de 2023.
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Abstract: in 2024, France became the first country to inclu-
de access to voluntary termination of pregnancy (VTP) in its 
Constitution. In Spain, this access is based on an organic law 
without constitutional rank, but the Constitutional Court was 
responsible for constitutionalizing it by identifying a new ri-
ght. The way in which the Constitution is drafted, depending 
on whether or not it is a catalog of rights, has an influence on 
the creative power or activism of the constitutional judge. The 
case of the constitutional protection of abortion has put this 
creative power to the test in both countries. Beyond the social 
effervescence that the abortion issue can generate, this article 
offers an analysis of the creative power or activism of the cons-
titutional judge in contrast to the work of the constituent to 
identify and protect new rights and freedoms.
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I. Introducción

A partir de la decisión Dobbs de 2022 de la Corte Suprema esta-
dounidense,2 se producen una serie de tensiones tanto en Francia 
como en España con el fin de reforzar con rango constitucional 
el acceso al aborto. El primero en reaccionar es el Tribunal Cons-
titucional español3 al reconocer un nuevo derecho. Más adelante, 

2	 Corte Suprema de Estados Unidos, Dobbs v. Jackson Women’s Health Orga-
nization, núm. 19-1392, 597 U.S. 215, del 24 de junio de 2022.

3	 Tribunal Constitucional de España, sentencia núm. 44/2023 del 9 de mayo 
del 2023.
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el constituyente francés inscribe en la Constitución el acceso al 
aborto. La protección constitucional del aborto queda así en una 
sentencia del Tribunal Constitucional del lado español y en la 
propia Constitución del lado francés. 

De origen francés, la noción de poder creador pouvoir créa-
teur alude a la facultad del juez constitucional para deducir prin-
cipios de valor constitucional a partir de los textos que confor-
man el bloque de constitucionalidad con el fin de usarlos luego 
como normas de referencia de segundo grado susceptibles de 
fundamentar la inconstitucionalidad de una ley.4 Esta noción 
puede considerarse como una de las manifestaciones de la ex-
presión de origen estadounidense judicial activism o “activismo 
judicial”, que tiene mayor uso en América Latina. A pesar de 
ser una noción compleja y “multívoca”,5 una de las definicio-
nes que se le atribuye es la “creatividad” de las decisiones de 
justicia,6 es decir, cuando el juez crea un derecho nuevo para 
garantizar su protección constitucional ampliando el catálogo 
de derechos.7

En efecto, todo parece indicar que la forma en que está redac-
tada la Constitución, según sea esta un catálogo o no de derechos 
fundamentales puede tener una influencia en el poder creador 
del juez constitucional. Aparentemente, la efectividad de ese po-
der creador es cuestionable debido al carácter fluctuante de las 
sentencias, lo que legitimaría la intervención temprana del cons-
tituyente para blindar ciertos derechos y libertades.

4	 Heitzmann-Patin, M., Les normes de concrétisation dans la jurisprudence du 
Conseil Constitutionnel, Paris, LGDJ, 2020, p. 30; para un estudio general 
del poder creador del juez: Belaid, S., Essai sur le pouvoir créateur et norma-
tif du juge, Paris, LGDJ, 1974, p. 271 y ss.; Ponthoreau, M. C., La reconnais-
sance des droits non-écrits par les Cours constitutionnelles italienne et fran-
caise, Essai sur le pouvoir créateur du juge constitutionnel, Paris, Economica, 
1994, p. 280. 

5	 Sagüés, N. P., La Constitución bajo tensión, Querétaro, IECEQ, 2016, p. 257.
6	 Morello, A. M., La Corte Suprema en acción, Buenos Aires, Librería Editora 

Platense-Abeledo Perrot, 1989, p. 119.
7	 Manili, P. L., “El activismo (bueno y malo) en la jurisprudencia de la Corte 

Suprema”, La Ley, 2006, p. 1285.
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II. La garantía de libertad como elemento 
 común de la protección constitucional  

del aborto en Francia y en España

Históricamente, la IVE es legal en Francia desde 1975 con la ley 
Veil.8 Cuando el Consejo Constitucional francés fue llevado a 
controlar la conformidad de esta ley con la constitución identi-
ficó el “principio de libertad”,9  deduciéndolo del artículo 2 de la 
Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (DDH-
C).10 Más adelante, en 2001 y 2016 el Consejo Constitucional se 
pronuncia sobre la constitucionalidad de la ley que aumentaba de 
diez a doce semanas el plazo para poder recurrir al aborto, y de 
la ley que eliminaba el plazo de reflexión previo. El Consejo de-
claró la conformidad de estas leyes con el respeto de la dignidad 
de la persona humana y con la libertad de la mujer derivada del 
artículo 2 de la DDHC.11 De este modo, a partir de la decisión del 
2001 se agrega la dignidad de la persona humana,12 y el aborto es 
visto como la expresión de la libertad de la mujer que se deriva 
del artículo 2 de la DDHC. 

Esta idea de libertad fue la misma que guío los debates legis-
lativos en Francia entre 2022 y 2023 sobre la forma que tomaría 
la inscripción del aborto en la Constitución, si debía tratarse de 
la garantía de un derecho o del ejercicio de una libertad.13 Así, 

8	 Ley núm. 75-17 del 17 de enero de 1975.
9	 Consejo Constitucional francés, decisión núm. 74-54 DC del 15 de enero 

del 1975, cons. núm. 8.
10	 A pesar de no estar integrada textualmente en la Constitución, la DDHC, 

al igual que el preámbulo de la Constitución de 1946, integran el llamado 
“bloque de constitucionalidad” francés, lo que permite usar estos textos 
para pronunciar la inconstitucionalidad de una ley, aunque estos se en-
cuentren fuera de la Constitución. 

11	 Consejo Constitucional francés, decisión núm. 2001-446 DC del 27 Juin 
2001, cons. núm. 5 y Consejo Constitucional núm. 2015-727 DC del 21 de 
enero del 2016, cons. núm. 43.

12	 El principio de dignidad de la persona humana fue deducido del preámbulo 
de la Constitución de 1946, mediante la decisión del Consejo Constitucio-
nal núm. 94/343/344 DC del 27 de julio de 1994. El preámbulo de la Cons-
titución de 1946 forma parte del bloque de constitucionalidad francés.

13	 Sydoryk, S., “Quelle révision constitutionnelle pour quelle liberté de re-
courir à l’IVG?”, AJDA, 2024, núm. 15, p. 845.
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mediante un proyecto de ley constitucional relativo a la libertad de 
recurrir a la IVE14 se elige el artículo 34 para ser modificado. Este 
artículo prevé aquellas materias que son de la exclusiva compe-
tencia del legislador. Por ello, el objetivo de la revisión constitu-
cional, más que inscribir el aborto en la Constitución era otorgar-
le al legislador una nueva competencia.15

Finalmente, en marzo de 2024 se promulgó la ley constitu-
cional que inscribe en el artículo 34 de la Constitución que “La 
ley determina las condiciones bajo las cuales se ejerce la libertad 
garantizada a la mujer de recurrir a la interrupción voluntaria del 
embarazo”.16 La forma de la protección es una libertad garantizada.

Del mismo modo, en España, la protección constitucional del 
aborto se apoya también en la libertad, esta vez como valor su-
perior del ordenamiento jurídico de conformidad con el artículo 
1.1 de la Constitución española (CE).17  En efecto, la decisión 
que otorga una protección constitucional a la IVE mediante el 
reconocimiento de un nuevo derecho de la mujer a la autodeter-
minación, que se encuentra integrado tanto en el derecho a la in-
tegridad física y moral (art. 15 de la CE) como en el principio de 
dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidad (art. 
10.1 de la CE), establece una exigencia al legislador de reconocer 
“un ámbito de libertad” en el que la mujer pueda decidir, de for-
ma autónoma, si continuar o no con la gestación.18 

Para algunos autores, con esta operación el Tribunal Cons-
titucional español entiende el principio de dignidad y libre de-
sarrollo de la personalidad como una norma de clausura del sis-

14	 Projet de loi constitutionnelle relatif à la liberté de recourir à l’interruption 
volontaire de grossesse del 12 de diciembre de 2023.

15	 Conseil d’État, Avis sur un projet de loi constitutionnelle relatif à la liberté de 
recourir à l’interruption volontaire de grossesse, 12 de diciembre del 2023, ht-
tps://www.conseil-etat.fr/avis-consultatifs/derniers-avis-rendus/au-gouver-
nement/avis-sur-un-projet-de-loi-constitutionnelle-relatif-a-la-liberte-de-re-
courir-a-l-interruption-volontaire-de-grossesse

16	 La loi détermine les conditions dans lesquelles s’exerce la liberté garantie à la 
femme d’avoir recours à une interruption volontaire de grossesse.

17	 Sentencia Tribunal Constitucional español núm. 44/2023 del 9 de mayo de 
2023, fundamento jurídico núm. 3.

18	 Idem.
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tema de libertades y como un derecho fundamental general de 
libertad.19  En consecuencia, tanto en Francia como en España la 
protección constitucional del aborto tiene sus bases en el princi-
pio de libertad que debe ser garantizado por el legislador. 

III. En Francia del Consejo Constitucional al 
constituyente y en España del legislador  

orgánico al Tribunal Constitucional

Si en Francia se pasó de una protección por el juez a una revisión 
de la Constitución, en España, la protección constitucional del 
aborto conoce una configuración distinta. En principio, reposa 
sobre una ley orgánica que no tiene rango constitucional20 y que 
fue objeto de modificación.21 Desde entonces, el “derecho a la 
interrupción del embarazo”22 se encuentra inscrito en el artículo 
24 de la ley orgánica.23

No obstante, el Tribunal Constitucional español se pronun-
ció sobre la constitucionalidad de la IVE mediante la decisión 
número 44/2023 del 9 de mayo de 2023 en ocasión de un recur-
so de inconstitucionalidad en contra de la ley orgánica número 
2/2010, del 3 de marzo de 2010, de salud sexual y reproductiva y 
de la interrupción voluntaria del embarazo. Cabe destacar que el 
Tribunal se pronunció trece años después de haber sido apode-
rado y apenas unos meses luego de la modificación de la ley. Esa 
situación llevó al Tribunal a declarar extinguido el recurso por 
falta de objeto en un aspecto y a desestimarlo en otros aspectos. 

19	 Sieira Mucientes, S., “El libre desarrollo de la personalidad como derecho 
fundamental general de libertad (autodeterminación): la eutanasia y el 
aborto en las sentencias del Tribunal Constitucional 19/2023 y 44/2023”, 
Revista de las Cortes Generales, 2023, núm.116, pp. 261-314.

20	 Ley orgánica núm. 2/2010, del 3 de marzo de 2010, de Salud sexual y re-
productiva y de la interrupción voluntaria del embarazo.

21	 Por la ley orgánica núm. 1/2023 del 28 de febrero 2023 (ley de modificación).
22	 Nótese que el preámbulo de la ley establece el derecho a la interrupción 

voluntaria del embarazo, mientras que los demás artículos (art. 18 bis y 24) 
al referirse a este derecho omiten su carácter “voluntario”, limitándose a 
establecer “el derecho a la interrupción del embarazo”.

23	 Artículo 24 de la ley.
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La decisión es importante porque el Tribunal identifica un 
nuevo derecho “el derecho de la mujer a la autodeterminación 
respecto de la interrupción del embarazo”24 otorgando un nivel 
mayor de protección constitucional. Sin embargo, la decisión fue 
objeto de varios votos particulares que cuestionaron la facultad 
del juez constitucional para identificar y crear nuevos derechos 
fundamentales. 

Los magistrados que formularon los votos calificaron de “ex-
ceso de jurisdicción”25 y de “desbordamiento de la función de 
control”26 la creación ex novo  del “derecho de la mujer a la auto-
determinación respecto de la interrupción del embarazo”.27  Para 
ellos, la identificación de un nuevo derecho desborda los márge-
nes del control de constitucionalidad ya que “no le corresponde 
al Tribunal Constitucional, por tanto, reescribir la Constitución 
para crear, descubrir o deducir nuevos derechos fundamentales, 
sustituyendo al poder constituyente permanente”.28 Estimando 
que, para ello, debe primar una reforma de la Constitución. Se-
gún los votos particulares la creación de derechos fundamentales 
compete al constituyente y no al juez constitucional.29 

De este modo, se plantea la cuestión de saber si tanto en 
Francia y en España el juez constitucional dispone de un acti-
vismo judicial o poder creador amplio para identificar nuevos 
derechos fundamentales o para agrandar el bloque de constitu-
cionalidad.

24	 Véase fundamento jurídico 3.A de la Sentencia del Tribunal Constitucional 
español núm. 44/2023 del 9 de mayo de 2023.

25	 Voto particular conjunto que formulan los magistrados don Ricardo Enrí-
quez Sancho, don Enrique Arnaldo Alcubilla y don César Tolosa Tribiño 
“Sobre el exceso de jurisdicción al calificar el aborto como derecho”, punto 
número 4, pp. 83763 y ss.

26	 Voto particular de la magistrada doña Concepción Espejel Jorquera, página 
83785 y ss.

27	 Fundamento jurídico núm. 3, punto A), pp. 83733 y ss. de la decisión 
28	 Voto particular conjunto que formulan los magistrados don Ricardo Enrí-

quez Sancho…, cit., pp. 83763 y ss.
29	 Voto particular de la magistrada doña Concepción Espejel Jorquera…, 

cit.
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IV. Alcance del poder creador o del activismo 
 del juez constitucional francés y español

4.1. El amplio poder de creación del Consejo 
 Constitucional francés frente al criticable  

poder creador del juez español

El juez constitucional asume muchos roles, pero poco se habla, 
además de su función de censura, de su rol de creador. Mathilde 
Heitzmann-Patin hace una ilustración remarcable de la amplia li-
bertad de la que dispone el Consejo Constitucional francés cuando 
hace uso de su poder creador al deducir lo que ella llama “normas 
de referencia de segundo grado”.30 Según la autora, cuando el Con-
sejo Constitucional identifica un nuevo texto como parte del blo-
que de constitucionalidad, por ejemplo, la DDHC o el preámbulo 
de la Constitución de 1946, a través de la interpretación, convierte 
a estos textos escritos en normas de referencia de primer grado. 
Cuando el Consejo, deduce de estos textos escritos otros princi-
pios de valor constitucional no escritos formalmente en aquellos 
textos, los convierte en normas de referencia de segundo grado. 
Sin embargo, no existe entre las normas de referencia de primer 
grado ni aquellas de segundo grado una jerarquía, el objetivo es 
ilustrar que, en algunos casos, existen normas escritas (la DDHC, 
el preámbulo de la Constitución de 1946, etc) y normas no escri-
tas que fueron derivadas de las normas escritas, y que pueden jus-
tificar la inconstitucionalidad de la ley, razón por la cual la autora 
conviene en llamarlas normas de referencia de segundo grado.

Esto fue lo que sucedió en el caso del aborto con el principio 
de libertad de la mujer y con la dignidad humana,31 ambas son nor-
mas de referencia de segundo grado deducidas del artículo 2 de  
la DDHC para el primero, y del preámbulo de la Constitución de 
194632 para el segundo. Sin embargo, a la lectura del artículo 2 de la 

30	 Heitzmann-Patin, M., op. cit., pp. 30 y ss.
31	 Consejo Constitucional, núm. 2001-446 DC del 27 de junio de 2001, cons. 5.
32	 El principio de dignidad de la persona humana fue deducido del preámbu-

lo de la Constitución de 1946 por el Consejo Constitucional mediante la  
decisión núm. 94/343/344 DC del 27 de julio de 1994. El preámbulo de  
la Constitución de 1946 forma parte del bloque de constitucionalidad francés.
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DDHC y del preámbulo de la Constitución de 1946, ni la expresión 
“libertad de la mujer” ni “dignidad de la persona humana” se encuen-
tran escritas formalmente en ellos, siendo el fruto de la interpreta-
ción del Consejo Constitucional.33 Esto deja ver la tendencia del juez 
constitucional francés de identificar una serie de principios constitu-
cionales que parecerían no estar textualmente escritos dentro de las 
normas de referencia que integran el bloque de constitucionalidad,34 
lo que permite igualmente apreciar el amplio poder de creación del 
que dispone el Consejo Constitucional a la hora de interpretar las 
normas que componen el bloque de constitucionalidad.35 

De igual manera, el caso de la constitucionalización del abor-
to no constituye el primero en el que se intenta inscribir en la 
constitución principios que ya habían sido identificados y garan-
tizados por el Consejo Constitucional. Es posible que el cons-
tituyente de estos pasos movido por la ausencia de un vínculo 
textual directo entre los principios constitucionales deducidos y 
los textos desde donde son deducidos, o talvez por el deseo de 
grabar en la Constitución estos principios para blindarlos frente 
al carácter fluctuante de la jurisprudencia. 

Tal cual ha quedado reflejado en el caso estadounidense de 
protección constitucional del aborto, los derechos, libertades o 
principios que son el fruto de la creación jurisprudencial del juez 
constitucional corren el peligro de debilitarse o de fortalecer-
se. Frente a ese riesgo la intervención del constituyente pudiese 
constituir una verdadera garantía, obligando al juez constitucio-
nal a proteger de manera permanente ese principio, derecho o 
libertad. Como podrá verse en las líneas que seguirán el presente 
trabajo, no siempre es fácil obligar al juez a proteger ciertos de-
rechos, todo depende del diseño de la Constitución en cuestión. 

En este caso, analizaremos la manera en que el Consejo Cons-
titucional francés ha creado su propio bloque de constituciona-
lidad y su facultad para identificar nuevos derechos y libertades 

33	 Heitzmann-Patin, M., op. cit., p. 33 y ss.
34	 Baranger,  D., “Comprendre le ‘bloc de constitutionnalité’”,  Jus Politicum, 

núm. 21, 2018, https://juspoliticum.com/article/Comprendre-le-bloc-de-cons-
titutionnalite-1237.html

35	 Heitzmann-Patin, M., op. cit., p. 33.

489 | 

La protección constitucional del aborto en Francia y España:…



constitucionales, frente a la crítica que se le imputa al Tribunal 
Constitucional español cuando pretende hacer lo mismo que su 
homólogo francés.

4.2. La creación por Consejo Constitucional  
francés de su propio bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad36 francés fue construido por el 
propio Consejo Constitucional a partir de 1971 con la identifica-
ción pretoriana de una serie de textos que usaría para justificar 
la inconstitucionalidad de una ley. Esta integración autónoma y 
progresiva de normas al bloque puede encontrar su origen tanto 
en la manera en que está redactada la Constitución37 como en el 
diseño inicial del control de constitucionalidad francés. Así, para 
1970, época en la que surgió la noción de bloque de constitucio-
nalidad, la protección de los derechos humanos se encontraba en 
pleno auge, pero Francia no se encontraba a la vanguardia debido 
a que el control de constitucionalidad de las leyes no se efectuaba 
sobre la base de un catálogo de derechos fundamentales inscri-
tos en la propia Constitución y Francia no había aún ratificado 
la Convención europea de protección de derechos humanos que 
había firmado en 1950.38  Esta situación condujo al Consejo cons-
titucional a componer su propio bloque de constitucionalidad a 
partir del preámbulo de la Constitución de 1958 y luego añadien-
do las demás normas de referencia al bloque.39

La primera vez que el Consejo Constitucional francés expan-
dió el bloque de constitucionalidad con la inclusión de otros tex-
tos más allá de la Constitución, fue en la decisión número 71-44 
DC del 16 de julio de 1971 Liberté d’association, donde reconoce 
el valor jurídico del preámbulo de la Constitución de 1958 y del 

36	 El bloque de constitucionalidad es conjunto de “normas de referencia” que 
el Consejo puede usar para efectuar el control de constitucionalidad, véase 
Denizeau-Lahaye, C., “La genèse du bloc de constitutionnalité”, Titre VII 
Les cahiers du Conseil constitutionnel, núm. 8, 2022, pp. 11-19.

37	 Drago, G., Contentieux constitutionnel français, Paris, PUF, 2020, p. 315.
38	 Denizeau-Lahaye, C., op. cit., pp. 11-19.
39	 Idem.
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preámbulo de la Constitución de 1946, desde donde identifica el 
principio fundamental reconocido por las leyes de la República 
de la libertad de asociación.40 Más adelante, en 1973, mediante la 
decisión número 73-51 DC del 27 de diciembre de 1973, el Con-
sejo Constitucional incluye en el bloque de constitucionalidad la 
DDHC de 1789, integrando así una vasta lista de derechos.

Aunque la doctrina no se encuentra unificada sobre las nor-
mas que componen el bloque de constitucionalidad francés,41 el 
Consejo Constitucional francés se mantiene prudente a la hora 
de ejercer su poder creador. Georges Vedel estima que no se 
considera un “dueño de las fuentes del derecho constitucional”42 
pues la mayoría de textos que han sido integradas al bloque se 
fundan sobre una referencia expresa a la Constitución. 

4.3. La incontestable facultad de creación d 
e derechos y libertades constitucionales  

del Consejo Constitucional francés

El diseño del control de constitucionalidad francés permite que 
el Consejo Constitucional identifique nuevos derechos y liber-
tades que la constitución garantiza cuando es apoderado a pos-
teriori a través de una Cuestión prioritaria de constitucionalidad43 
(QPC por sus siglas en francés). Así, si el control es a posteriori 
mediante una QPC, el Consejo se pronuncia sobre una “violación 
a los derechos y libertades que la Constitución garantiza”.44 

40	 Sin embargo, antes de esta decisión el Consejo Constitucional francés ya 
había hecho mención del preámbulo de la Constitución en uno de los vistos 
de la  decisión número 70-39 DC del 19 de junio de 1970 : “vista la Consti-
tución y sobre todo su preámbulo y sus artículos 53, 54 y 62”.

41	 Baranger, D., La Constitution: sources, interprétations, raisonnements, Paris, 
Dalloz, 2022, p. 451.

42	 Vedel, G., “El precedente judicial en el derecho público francés”, en oca-
sión de la IV Jornadas jurídicas franco-alemanas, Revista Internacional de 
Derecho Comparado, número especial, vol. 6, 1984, p. 287. Citado por Fa-
voreu, L., “El bloque de constitucionalidad”, Revista del Centro de Estudios 
Constitucionales, 1990, núm. 5, p. 49.

43	 Question prioritaire de constitutionnalité.
44	 Artículo 61-1, Constitución francesa, “qu’une disposition législative porte 

atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit”.
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Es muy común que los justiciables en el marco de una QPC 
soliciten al Consejo Constitucional reconocer nuevos derechos y 
libertades que la Constitución garantiza para conseguir declarar la 
inconstitucionalidad de una norma. En algunos casos, el Consejo 
ha rehusado a reconocerlos a pesar de la solicitud hecha por los 
justiciables.45 En otros, el Consejo ha otorgado valor constitucio-
nal a derechos que ya habían sido reconocidos antes por el legisla-
dor. Por ejemplo, el caso del derecho de acceso de los ciudadanos 
a los documentos administrativos que fue reconocido por la ley 
78-753 del 17 de julio de 1978 hasta que, 42 años más tarde, el 
Consejo Constitucional lo dedujo del artículo 15 de la Declaración 
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,46 dándole así valor 
constitucional y permitiendo que pueda ser invocado por los jus-
ticiables en un recurso a posteriori a través de una QPC. El resul-
tado hoy en día es una vasta lista de derechos y libertades que la 
Constitución garantiza que han sido invocados y reconocidos con 
el tiempo por el Consejo Constitucional a través de la QPC.47

El constituyente se ha opuesto a decisiones del Consejo Cons-
titucional reaccionando con reformas de la Constitución. Tal es 

45	 Ver ejemplo de decisiones del Consejo Constitucional que rechazan el re-
conocimiento de derechos constitucionales solicitados por los justiciables 
citados por Boré, L., “La catégorie des droits et libertés que la Constitu-
tion garantit doit-elle désormais être considérée comme stabilisée ?”, título 
VII, núm. 8, Les catégories de normes constitutionnelles, 2022, https://www.
conseil-constitutionnel.fr/publications/titre-vii/la-categorie-des-droits-et-li-
bertes-que-la-constitution-garantit-doit-elle-desormais-etre-consideree. V. 
decisión del Consejo Constitucional francés núm. 2011-199 QPC del 25 de 
noviembre de 2011, M. Michel G, cons. 4 y 5 para el rechazo a reconocer un 
principio fundamental reconocido por las leyes de la República que impo-
ne que una regla de prescripción sea prevista en materia disciplinaria; núm. 
2015-478 QPC del 24 de julio de 2015, Association French Data Network et 
autres cons. 16, para el derecho al secreto de los intercambios de corespon-
dencia entre abogados y el secreto de fuente de los periodistas “un droit au 
secret des échanges et correspondances des avocats et un droit au secret des 
sources des journalistes”.

46	 Consejo Constitucional francés, decisión núm. 2020-834 QPC del 3 de 
abril del 2020, cons. núm. 8.

47	 La base de datos “QPC 2020”, del centro de investigaciones Centre de re-
cherches droits et perspectives du droit (CRDP) de la Universidad de Lille 
ofrece un panorama global de los derechos y libertades que han sido invo-
cados hasta el 2020, https://crdp-qpc.fr/ 
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el caso del derecho de asilo que condujo la adopción de la ley 
constitucional 93-1256 de 25 de noviembre del 1993 que añadió 
una redefinición del mismo en el artículo 53-1 de la Constitución 
tras la interpretación hecha por el Consejo Constitucional me-
diante la decisión 93-325 DC del 13 de agosto de 1993.

Estos ejemplos son interesantes para comprender los casos 
en los cuales la voluntad del constituyente puede imponerse so-
bre la del Consejo Constitucional con miras a respetar la Consti-
tución, pero también para garantizar una mayor protección fren-
te al carácter fluctuante de la jurisprudencia. De esta interacción 
entre el constituyente y el Consejo Constitucional se deriva la 
famosa frase del decano Georges Vedel “El Consejo Constitucio-
nal tiene el derecho frente a los textos que le son deferidos, de 
utilizar la goma. Pero no el crayón”.48

4.4. El ambiguo poder creador  
del juez constitucional español

La noción de bloque de constitucionalidad se exporta de Francia 
a España a inicios de los años ochenta.49 Se estima que la primera 
vez que el juez constitucional español se refirió a ella fue en la 
decisión 10/1982.50 Pese a esta exportación, la noción tiene una 
connotación muy distinta a la francesa pareciendo reposar más 
bien sobre normas que fijan la delimitación de competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Autónomas que sobre derechos 
fundamentales amparados en textos fuera de la Constitución.51 

48	 Esta frase muy célebre en derecho público francés se le atribuye al decano 
Georges Vedel Le Conseil constitutionnel a droit à l’égard des textes qui lui 
sont déférés, à utiliser la gomme. Mais pas le crayón.

49	 Favoreu, L., op. cit., específicamente p. 45.  
50	 Tribunal Constitucional español, sentencia núm. 10/1982, fundamento 

jurídico núm. 2, citada por Rubio Llorente, F., “El bloque de constitucio-
nalidad”, Revista española de derecho constitucional, septiembre-diciembre 
1989, núm. 27, pp. 9-37.

51	 Esto puede explicarse por el diseño de la Constitución española que sí res-
ponde a la idea de un catálogo de derechos fundamentales impidiendo que 
el juez constitucional busque fuera de la Constitución nuevos textos para 
integrarlos al bloque.
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De hecho, el Tribunal Constitucional español nunca ha conside-
rado como normas que integran el bloque las leyes de desarrollo 
o regulación de los derechos fundamentales.52

En España el “bloque de constitucionalidad” hace alusión a 
normas cuya función es la delimitación de competencias, de ma-
nera que es inútil encontrar en la expresión Bloc de constitution-
nalité una ilustración similar a la francesa para el caso español.53 
Una parte de la doctrina española54 estima que el artículo 28.1 
de la Ley orgánica del Tribunal Constitucional (LOTC)55 cons-
tituye la piedra angular del bloque de constitucionalidad. Este 
artículo añade al bloque, además de la Constitución, a aquellas 
leyes dictadas para delimitar las competencias entre el Estado y 
las Comunidades Autónomas o para regular o armonizar el ejer-
cicio de las competencias de estas. Así, componen el bloque de 
constitucionalidad español la Constitución, los Estatutos de las 
Comunidades Autónomas y las leyes de interferencia (art. 150 
de la Constitución leyes atributivas o delimitadoras de compe-
tencias).

De este modo, en España, contrario a Francia, fue el legis-
lador orgánico quien añadió normas al bloque, en este caso las 
que delimitan competencias entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas, las cuales podrán usarse de parámetro para justifi-
car la inconstitucionalidad de una ley. Sin embargo, no es exacto 
afirmar que, contrario a Francia, en España el juez constitucio-
nal no ha añadido por sí mismo normas al bloque. En efecto, la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional muestra que sí lo ha 

52	 Rubio Llorente, F., op. cit., p. 11.
53	 Ibidem, p. 19.
54	 Álvarez Vélez, I. et al., Compendio de derecho constitucional, Valencia, Ti-

rant lo blanch, 2022, p. 51.
55	 Ley Orgánica del Tribunal Constitucional español, artículo 28. Uno. 

“Para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitución de 
una Ley, disposición o acto con fuerza de Ley del Estado o de las Co-
munidades Autónomas, el Tribunal considerará, además de los preceptos 
constitucionales, las Leyes que, dentro del marco constitucional, se hu-
bieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las diferentes 
Comunidades Autónomas o para regular o armonizar el ejercicio de las 
competencias de éstas”.
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hecho, aunque no con el mismo grado de libertad que el Consejo 
Constitucional francés, pero con algunas similitudes.56

Respecto al carácter impugnable de las normas que integran 
el bloque de constitucionalidad esto no está claro en España pues, 
el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado sobre la necesi-
dad de interpretar los estatutos de conformidad con la Consti-
tución y no al revés57 y como afirma Francisco Rubio Llorente 
las normas de rango subconstitucional podrían ser impugnadas 
por recurso directo sobre la base de la Constitución y de los es-
tatutos.58 Es posible afirmar que algo que debería caracterizar las 
normas que integran un bloque de constitucionalidad sería su 
carácter inimpugnable ante el juez constitucional. Pues, sería iló-
gico que el juez constitucional pudiera censurar o pronunciarse 
sobre aquellas normas que él mismo podría usar después para 
justificar una declaratoria de inconstitucionalidad. Sin embargo, 
esta afirmación queda confusa porque si se afirma que existe una 
jerarquía en el seno de un bloque de constitucionalidad, sería en-
tonces posible para el juez controlar la conformidad de unas nor-
mas en relación con otras que ocupan un rango más alto dentro 
del mismo bloque. 

Lo que sí es seguro, es que el órgano con facultad oficial para 
añadir o retirar normas, reglas o principios al bloque de consti-
tucionalidad es el propio constituyente. Este último cuando es-
cribe la Constitución puede perfectamente decidir lo que el juez 
constitucional usaría para declarar la inconstitucionalidad de una 
ley. Ese roce entre el constituyente y el juez constitucional pudo 

56	 Véase Tribunal Constitucional español, sentencia núm. 99/1987, funda-
mento jurídico núm. 1.a) : Aunque el art. 28.1 de nuestra Ley Orgánica 
no menciona los Reglamentos Parlamentarios entre aquellas normas cuya 
infracción puede acarrear la inconstitucionalidad de la Ley, […], la inob-
servancia de los preceptos que regulan el procedimiento legislativo podría 
viciar de inconstitucionalidad la ley cuando esa inobservancia altere de 
modo sustancial el proceso de formación de voluntad en el seno de las 
Cámaras. ‘’

57	 Tribunal Constitucional español, sentencia núm. 18/1982, ver el desarro-
llo que sobre el dilema de la impugnabilidad de las normas que componen 
el bloque hace Rubio Llorente, F., op. cit., pp. 25 y ss., nota núm. 49.

58	 Ibidem, p. 32.
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verse en Francia con la inscripción del aborto en la Constitu-
ción, esta vez con la inscripción de una libertad uneva para que 
el Consejo Constitucional garantice su protección por parte del 
legislador. Sin embargo, nada impide que el juez constitucional 
pueda decidir después lo que controla y lo que no, declarándose 
incompetente para controlar ciertas normas.59

De igual manera, no es siempre fácil acudir a una revisión de 
la Constitución para incluir nuevas normas al bloque de consti-
tucionalidad. En Francia aparentemente el procedimiento es más 
fácil pues desde la adopción de la Constitución de 1958 un total 
de veinticinco reformas han tenido lugar, pero en España es más 
difícil, apenas tres revisiones han tenido lugar desde 1978. Esto 
se debe al diseño de la Constitución española que es un catálogo 
de derechos fundamentales mientras que la francesa no lo es. En 
consecuencia, el Consejo Constitucional francés puede ampliar 
su propio bloque de constitucionalidad e identificar nuevos de-
rechos sin ser duramente criticado con miras a llenar la ausencia 
de ese catálogo de derechos dentro de la Constitución. Sin em-
bargo, cuando el Tribunal Constitucional español intenta hacer 
lo mismo es criticado pues ya cuenta con una Constitución-ca-
tálogo.
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