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El régimen francés de historicidad a través
del prisma del derecho, el Estado y Vichy
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Regime of historicity and democracy.
The case of the Vichy regime in France

Emmanuel Cartier

RESUMEN: A través de su uso y del tiempo, el Derecho transmi-
te sus propias temporalidades de naturaleza juridica, que pue-
den desglosarse en funcion del objetivo que le asigna la norma
juridica. Lo mismo ocurre con el Derecho constitucional, pues
nuestras constituciones incorporan todas las dimensiones del
tiempo con mayor o menor intensidad y distinto alcance segin
su naturaleza, su forma y segun los ordenamientos juridicos de
que se trate y las “familias de Derecho” a las que pertenezcan.
Desde un punto de vista normativo, las constituciones forman
parte del pasado constitucional, que clausuran de distintas ma-
neras, lo que a veces lleva a confundir los registros prescripti-
vos (propio del Derecho) y descriptivo (propio de la Historia).
En el caso de Francia, por ejemplo, podemos observar feno-
menos de idealizacion del pasado, con el momento 1789 o el
momento 1946, pero también fen6menos de negacién, como
ilustra el “paréntesis” de Vichy.

ABSTRACT: through its use of time, the law conveys its own
temporalities of a legal nature, which can be broken down ac-
cording to the objective assigned to it by the legal rule. The
same is true of constitutional law, our constitutions incorpo-
rating all the dimensions of time with a greater or lesser inten-
sity and a different scope according to their nature, their form
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and according to the legal systems concerned and the ‘fami-
lies of law’ to which they belong. From a normative point of
view, constitutions are part of the constitutional past, which
they close in different ways, sometimes leading to confusion
between the prescriptive (proper to law) and descriptive (that
of history) registers. In the case of France, for instance, we can
identify phenomena of idealisation of the past, with the 1789
moment or the 1946 moment, but also phenomena of negation,
as illustrated by the Vichy ‘parenthesis’.

PALABRAS CLAVE: democracia, pasado, régimen de historicidad,
régimen de Vichy, archivos ptblicos, De Gaulle, Pétain, gobier-
no provisional de la reptblica, ficcion juridica, responsabilidad
del Estado, retroactividad, inexistencia juridica, nulidad, Fran-
cia libre, referéndum, transicion constitucional.

KEYwWORDS: democracy, past, regime of historicity, Vichy regi-
me, public archives, De Gaulle, Pétain, provisional government
of the republic, legal fiction, State responsibility, retroactivity,
legal non—existence, nullity, free France, referendum, consti-
tutional transition.

SuMaRriIo: I. Introduccion. II. La orquestacion de una doble
ficcion juridica, al servicio de un relato republicano resucita-
do. III. Las aporias de una narrativa reajustada por el Conseil
d’Etat. IV. Conclusion.

I. INTRODUCCION

El articulo 1 de la Ordenanza de 9 de agosto de 1944 establece,
de forma performativa y retroactiva, que “La forma de gobierno
es y sigue siendo la Republica. En derecho, no ha dejado de exis-
tir”. El1 Gobierno Provisional de la Republica (GPRP), con sede
en Argel, tras recibir el dictamen de la Asamblea Consultiva Pro-
visional (ACP?) y del Comité juridique, que sustituy6 al Consejo

1 Organo consultivo creado en Argel en septiembre de 1943 bajo el CNLF y
posteriormente el GPRD, compuesto por representantes de los principales
movimientos de resistencia franceses y de los antiguos partidos politicos
de la Tercera Republica.
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de Estado francés en su funcion consultiva y estaba presidida por
René Cassin, hizo algo mas que zanjar la cuestion del destino del
régimen de Vichy y de la ley que habia promulgado durante cua-
tro largos afios. Mas alla de estas cuestiones coyunturales y de la
cuestion técnica del “restablecimiento” de una Republica cuyas
leyes y principios cardinales fueron aniquilados por el régimen
de Vichy del mariscal Pétain y Pierre Laval (su jefe de gobier-
no) impulsados por el impetu reaccionario de los principios de
la “revolucion nacional”. En Alger, capital de la “Francia com-
batiente”,? los hombres y mujeres de la Francia Libre utilizaron
este texto para sentar las bases de una concepcion renovada de la
Republica, del derecho y del Estado que, no sin contradicciones,
contribuye aan hoy a la especificidad de nuestra cultura constitu-
cional francesa. Con este texto fundamental, La France libre sen-
t6 las bases de una narrativa de la Republica escrita a varias ma-
nos, combinando continuidad y discontinuidad, lo performativo
y lo descriptivo, articulacion y congruencia, aporia y logica, mito
y realidad, al servicio de un “régimen de historicidad” muy par-
ticular.? Este concepto, tomado prestado por Francois Hartog de
Claude Levi—Strauss, corresponde a la voluntad de inscribir el
orden establecido en un largo plazo que es necesario reconstruir,
mas alld de la evocacién historica, en particular mediante la fic-
cion combinada con la retroactividad autorizada por el derecho.

La ordenanza de 9 de agosto de 1944 pone asi “un paréntesis”
en los cuatro afios del régimen de Vichy y, conviene recordarlo,
en el ultimo mes de la Tercera Republica (entre el 16 de junio
de 1940, fecha del nombramiento del mariscal Pétain por el jefe
del Estado como presidente del Consejo de la Republica Fran-

2 Que sucedi6 a la “Francia libre” en septiembre 1943. Por comodidad, uti-
lizaremos el término “Francia Libre” para todo el periodo anterior a la ins-
tauracion de un gobierno elegido por sufragio universal, es decir, del 16
de junio de 1940 al 13 de noviembre de 1945, fecha en la que la Asamblea
elegida el 21 de octubre de 1945 eligi6 al General de Gaulle para dirigir un
gobierno de conformidad con la ley constitucional del 2 de noviembre de
1945.

3 Rudelle, Odile, “Idée républicaine, lois fondamentales, résistance consti-
tutionnelle. De Claude Nicolet a Michel Debré en passant par Marc Bloch
et Alexis de Tocqueville. Droit mémoire et histoire”, Renouveau du droit
constitutionnel, Mélanges en I’honneur de Louis Favoreu, Dalloz, 2007, pp.
915-930.
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cesa, y el 10 de julio de 1940, fecha de la promulgacion de la ley
constitucional aprobada por la Asamblea Nacional reunida en el
Gran Casino de Vichy). También marca el inicio de un proceso
de reescritura del relato republicano. Esta narrativa esta asi re-
conectada, a través de la fuerza de las palabras y la autoridad del
Estado de Derecho, a la larga historia de la Constitucion francesa.
La Constitucion del 27 de octubre de 1946 grabo en el marmol
de su preambulo (especialmente a través del parrafo 1),* que fue
retomado, via una referencia, por la Constitucion de 1958, del
mismo modo que la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789. Esta secuencia normativa fue abierta en
1944 por un gobierno cuya legitimidad no se basaba en la elec-
cion sino en la acciodn, al servicio de una cierta idea del derecho
y del Estado que iba mas alla de la legalidad positiva y formal en
la que se apoy6 Vichy hasta la caida de su gobierno y su exilio a
Sigmaringen en agosto de 1944. La legalidad a la que se adhiere
la Francia Libre desde junio de 1940 se basa en una concepcion
sustantiva del derecho y, en particular, de la ley (o legalidad),
vector de un “derecho resistente” —segtn la expresion de Jean
Carbonnier— que se encuentra en el corazon de la construccion
de la Republica. A diferencia del derecho de resistencia, el “de-
recho resistente” tiene una dimension objetiva, imbuyendo a la
ley, tanto en su estructura como en su esencia, de un sistema in-
munitario de defensa dotado de una fuerza de autoconservacion
que se impone a los detentadores del poder publico. Este sistema
inmunitario se fue asociando progresivamente a la Republica y
a sus “leyes justas”, es decir, a la legalidad sustancial, tanto en el
discurso doctrinal de la Francia Libre, promovida por el General
de Gaulle, como en su derecho.® Esta secuencia, con las contra-
dicciones que conlleva, ha dado lugar a reajustes a veces acroba-

*  Que establece que “Tras la victoria de los pueblos libres sobre los regime-
nes que pretendieron sojuzgar y degradar la persona humana, el pueblo
francés proclama de nuevo que cualquier ser humano, sin distinciéon de
raza, religion o creencias, posee derechos inalienables y sagrados. Reafirma
solemnemente los derechos y libertades del hombre y del ciudadano, con-
sagrados por la Declaracion de derechos de 1789, y los principios funda-
mentales reconocidos por las leyes de la Reptblica.” (subrayado nuestro).

5 Ver Gaulle, Charles de, Discours et messages, t. 1, Pendant la guerre, juin
1940-janvier 1946, Paris, Plon, 1970.
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ticos, pero siempre guiados por la preocupacion de preservar lo
esencial, es decir, el sentido profundo de la ruptura y posterior
rechazo del Gnico régimen de nuestra larga y rica historia consti-
tucional que ha sido objeto de una verdadera damnatio memoriae.
Estos reajustes, aunque iniciados politicamente al mas alto nivel
del Estado por el Presidente Jacques Chirac en 1995 en su famo-
so discurso conmemorativo de la “Rafle du Vel d’Hiv”, fueron en
términos juridicos principalmente obra del Conseil d’Etat (CE)
(jurisdiccion suprema del orden jurisdiccional administrativo
francés), es decir, de un juez cuya naturaleza e historia estan ellas
mismas enraizadas en la contradiccion y participan también en la
construccion de un relato republicano idealizado, incluso misti-
ficado, entonces como ahora. La movilizacion de la etiqueta “re-
publicano” por las corrientes politicas mas diversas y opuestas
ilustra tanto las contradicciones internas de esta narrativa como
del modelo republicano francés y su capacidad para resistir el
paso del tiempo en un pais él mismo sumido en numerosas ten-
siones que son vectores de crisis sociales, territoriales y politicas,
que el macronismo no ha conseguido reducir, habiendo llevado
de hecho mas bien a la activacion de los extremos en su tnica di-
mension de protesta, desgraciadamente 1a mas rentable en térmi-
nos electorales. A diferencia de muchos otros relatos nacionales,
cuya dimension mitica se basa Gnicamente en un discurso poli-
tico que no resiste la evidencia de los hechos, el relato nacional
republicano francés se basa a la vez en el discurso politico (gau-
llismo) y en la fuerza imperativa del derecho, y en particular en
esta secuencia normativa abierta en 1944 por la produccién de
una ficcion juridica radical en su alcance y sus efectos. Sin volver
sobre todo el proceso de transicion, del que la Ordenanza de 9 de
agosto de 1944 fue la piedra angular (junto con las Ordenanzas
de 21 de abril de 1944 y de 17 de agosto de 1945, que condu-
jeron a la adopcién por referéndum del Acta Constitucional de
2 de noviembre de 1945, 1a “pequefia constitucion” sobre cuya
base se adoptd, también por referéndum, la Constitucion de 27
de septiembre de 1946), hemos optado por ilustrar la construc-
cion de este relato, que forma parte de la cultura constitucional
y juridica francesa, sobre todo mediante una sentencia dictada
por el CE el 14 de abril de 2018 relativa a la clasificacion juridica
de los documentos elaborados por el general de Gaulle entre el
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11 de diciembre de 1940 y el 11 de diciembre de 1942, es decir,
durante un periodo que abarca los primeros dias de la existencia
de la Francia Libre en Londres, en un momento en que el movi-
miento, de caracter claramente insurreccional dado el contexto
de la época, no disponia atin de autonomia financiera, ni de una
base territorial real, ni de un reconocimiento equivalente al de un
gobierno en el exilio o de un gobierno de facto, frente a la Francia
metropolitana y de ultramar, que disponia de todos los atributos
y titulos juridicos de un Estado y cuyo gobierno, y en particular
su jefe, el mariscal Pétain, podia apoyarse en una legitimidad a
la vez formal (las leyes constitucionales de 1875 y luego la ley
constitucional del 10 de julio de 1940) e historica (el prestigio
del mariscal Pétain, “vencedor de Verdun” y artifice de la nego-
ciacion de una paz con un enemigo que habia logrado derribar,
en el espacio de unos meses, la mayor potencia militar del mundo
en aquella época). ¢

II. LA ORQUESTACION DE UNA DOBLE FICCION JURIDICA,
AL SERVICIO DE UN RELATO REPUBLICANO RESUCITADO

2.1. La inclusion de Vichy en una
temporalidad estatal reconstruida

El control del tiempo en la sociedad aparece muy pronto como
un atributo esencial de la soberania, ya se trate de la definicion
de los calendarios romano y pontificio o del intento fallido de un
calendario republicano en el afio I, seguido de un intento de in-
troducir un calendario decenal, como todavia se puede ver en al-
gunos de los relojes expuestos en el famoso Musée du Temps de
Besancon (capital relojera de Francia).” Quien domina el tiempo
domina el espacio y los diferentes ritmos de la vida social. Por
tanto, puede aspirar a establecer la paz civil a largo plazo, sin
dejar de ser duefio de las urgencias y las excepciones. Como es-

¢  Franc Claude, “La France en guerre en 1939”, Revue Défense Nationale,
ntim.823, 2019, pp. 106-114.

7 Decreto de 4 frimaire an II por el que se introduce la jornada de 10 horas.
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cribié Maurice Hauriou “El Estado no es solo orden en el espacio
[...] es también orden en el tiempo”.? Este dominio del tiempo
por el Estado moderno es ante todo juridico, ya que el derecho,
monopolio del Estado, produce su propia temporalidad cuando
asigna al tiempo efectos adquisitivos, prescriptivos o extintivos,
o incluso cuando le da el contenido y el alcance de una ficcion,
transformando la percepcion de los hechos ex ante o ex post.” Al
mismo tiempo, el Estado recurre al mito, o incluso a la historia
oficial, para anclar su fundacion en un tiempo absoluto, origi-
nal, intocable, garantia de legitimidad y de continuidad. En Fran-
cia, esto queda ilustrado por las Republicas, que, anteponiendo
a cada una de sus constituciones un nimero (de la primera en
1793 a la quinta en 1958) o mediante referencias encantadoras
a su apego a los principios o textos de los regimenes anteriores
(con la referencia en el preAimbulo de la Constitucion de 1946
a los “principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica”), pretenden establecer una continuidad a pesar de las
crisis, cambios y rupturas que han marcado la historia constitu-
cional francesa. En términos juridicos, la Republica ha tratado asi
de reconstruir esta “cadena rota de constituciones”, funcién que
René Capitant asignaba a la costumbre constitucional, en favor
de una vision legitimadora del auge de la Republica desde 1789.1°
Asi pues, Vichy habria podido considerarse como una simple cri-
sis, una aspereza en el continuo republicano, al igual que 1a Restau-
racion o los dos Imperios, una crisis que habria sido la ocasion de
reafirmar a posteriori la legitimidad de la Republica con respecto
aun régimen que no era mas que una etapa en la construccion de
la Republica. Sin embargo, Vichy fue mucho mds que una crisis, y
la imagen de un paréntesis utilizada a menudo por la doctrina ju-
ridica y los historiadores solo ilustra imperfectamente la realidad

8 Hauriou Maurice, Précis de droit constitutionnel, 2a. ed., 1929, p. 76.

®  La “ficcion juridica” es un mecanismo técnico de creacion del derecho, es
decir, “que consiste en un desconocimiento deliberado de la realidad para obte-
ner un resultado juridico”, véase Guillaume Wicker, “Fiction”, en Alland De-
nis, Rials Stéphane, (eds.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit, p.717;
Delphine Costa, Les fictions juridiques en droit administratif, Paris, LGDJ,
coll. Bibliotheque de droit public, 2000, p. 614.

10 Capitant René, “La coutume constitutionnelle”, Gaz. Pal, 20 de diciembre
de 1929, reeditado en RDP, 1979, nim. 4, p. 970.
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del complejo proceso de reestructuracion del tiempo republica-
no puesto en marcha por la doctrina de la Francia Libre y luego
por la fuerza de su ley: un “régimen de historicidad”,"* segun la
expresion de Francgois Hartog. Esta ficcion, que atestigua la ten-
sion entre dos temporalidades republicanas, contribuy6 a lo que
los historiadores han denominado el “sindrome de Vichy”.*? Este
proceso, sin precedentes en la historia constitucional francesa,
combina de forma ambivalente el derecho, la historia y la moral.
Invita tanto al jurista como al filosofo y al historiador a reflexio-
nar de manera mas general sobre las concepciones de lo ptblico
y del Estado que estructuran el pensamiento y la cultura consti-
tucionales franceses y, de manera mas general, el pensamiento y
la cultura juridicos.

2.2. El prisma discriminatorio
del Estado republicano

Es este prisma estatal la clave del analisis de la relacion entre Vichy
y la Republica. En efecto, es a partir de una verdadera teoria moral
del Estado republicano, en cuyo centro se encuentra un compromi-
so ético, como se negaran todos los atributos estatales y juridicos
de Vichy. Esta ética es la de 1a Reptiblica concebida como el espacio
privilegiado para la realizaciéon del bien comun, que se hace eco de
la vieja idea tomista del bien publico (Respublica) del que el gobier-
no solo seria el custodio, siendo el pueblo o la nacion los inicos pro-
pietarios segun el prisma democratico. Los discursos politicos del
General de Gaulle y los primeros textos fundacionales de la Fran-
cia Libre dan testimonio de esta dimension moral. Los términos
“honor”, “Patrie”, “cobardia” y “abandono” son recurrentes, al igual
que las numerosas referencias a las ideas de “deber” y “sacrificio”.’
Fue esta construccion moral del Estado, a la que se uni6 la idea de
“virtud”, ya presente en la Revolucion Francesa, la que legitimo la

11 Véase la Introduccion.

2 Rousso Henry, Le syndrome de Vichy de 1944 a nos jours, Paris, éd. du Seuil,
coll. “Points Histoire”, 1987, p. 414.

13 Por ejemplo, de Gaulle Charles, Discurso pronunciado en el Albert Hall de
Londres (11 de noviembre de 1942), Discourses et messages, op. cit., p. 236.
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institucion del delito de indignidad nacional en la Liberacion, asi
como las sanciones de nacionalizacion de 1945."* Fue también esta
virtud republicana y esta defensa del bien comun lo que la primera
Asamblea Constituyente intentd incorporar al articulo 39 de la de-
claracion de derechos en el proyecto de abril de 1946.% El Estado
aparece asi como una construccién moral que estructura tanto su
organizacion interna como la sociedad civil en su conjunto. Corres-
ponde al “Estado como instituyente social” apreciado por el histo-
riador Pierre Rosenvallon.'® En cierto modo, también esta en con-
sonancia con la construccion prebélica del Estado administrativo
por el juez administrativo y la doctrina publicista francesa en torno
alanocion de interés general, a 1a que Maurice Hauriou no dudo en
vincular la idea de “moral administrativa”.!'” Parad6jicamente, esta
construccion se inscribe en la misma légica que la de la “Revolu-
cioén Nacional”, concebida por el mariscal Pétain y sus doctrinarios
como un proceso de Estado para restablecer un orden moral encar-
nado en los antiguos valores mencionados en la ley constitucional
del 10 de julio de 1940: Trabajo, Familia, Patria.’® Vichy aparece
como el arquetipo de un Estado administrativo comprometido po-
litica y moralmente con la reforma de la sociedad, que implica un
doble movimiento de arrepentimiento y discriminacién, dictado
en parte solo por el enemigo. Este contenido moral del Estado re-
publicano se expreso6 de forma radical a partir de ciertos principios
socavados por el gobierno de Vichy. Por ejemplo, la salvaguarda de

4 Sobre la institucion del delito de indignidad nacional y su genealogia en la
historia constitucional francesa, véase Anne Simonin, Le déshonneur dans
la République,Une histoire de l'indignité (1791-1958), Paris, Grasset, 2008.

15 “Declaracion de los Derechos del Hombre en el proyecto de Constitucion
de 19 de abril de 1946”, en Godechot Jacques, Les Constitutions de la France
depuis 1789, GF Flammarion, 2006, p. 376.

16 Rosenvallon Pierre, L’Etat en France de 1789 a nos jours, op. cit.

7 La tesis de la moral administrativa fue analizada en su dimension juridica

por Welter Henri, Le controle juridictionnel de la moralité administrative, Pa-
ris, Recueil Sirey, 1929, p. 513.

8 Wormser Olivier, Les origines doctrinales de la “Révolution nationale : Vichy
10 juillet 1940-31 mars 1941, Paris, Plon, 1971; Paxton Robert, La France
de Vichy, 1940-1944, Paris, éd. du Seuil, Points Histoire, 1973, p. 188. Véase
también Fabre Philippe, Le Conseil d’Etat et Vichy: le contentieux de I'antisé-
mitisme, Publications de la Sorbonne, Paris, 2001, pp. 70-99.
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los principios de independencia y unidad nacionales, a los que esta
vinculado el respeto de la integridad del territorio de la nacion,"
convierte en “crimen de lesa soberania” la intencion misma de fir-
mar los acuerdos de armisticio expresada por el mariscal Pétain el
16 de junio de 1940.% Del mismo modo, 1a concepcion democratica
del desarrollo del Estado de Derecho se opone al gobierno de Vichy,
que suprimié muy pronto toda representacion electiva, tanto local
como nacional.?! Por altimo, pero no por ello menos importante,
corresponde a la idea de justicia a la que se asocian la Republica y
su ley y a la que aspira la nacion francesa desde 1789 mediante la
afirmacion y garantia de los derechos y libertades individuales. La
Declaracion Organica de 16 de noviembre de 1940 hace referencia
explicita a los “Derechos del Hombre y del Ciudadano”.?* Este con-

¥ Ladivision territorial creada por la aplicacion de los acuerdos de armisticio
se considerd por tanto un atentado inaceptable contra la unidad y la indi-
visibilidad de la Republica, ya que los ciudadanos franceses estaban sujetos
a leyes diferentes segin la zona en la que vivieran. Tras la Liberacion, la
Asamblea Constituyente se esforzé por consagrar estos principios en la
Constitucion y hacer de ellos uno de los limites que impedian su revision.

20 Alos ojos de los Franceses Libres, el armisticio simbolizaba el abandono de

Francia por parte de sus dirigentes y la traicion a la Patria, de la que la co-
laboracién no era mas que una consecuencia previsible. Por consiguiente,
toda accion resultante de la firma de este acto era ilegitima en principio, ya
que constituia una especie de pecado original que marc6 de forma perma-
nente al mariscal Pétain y al régimen de Vichy, véase Cartier Emmanuel, La
transition constitutionnelle en France (1940-1945), op. cit. pp. 122 y ss.

21 El mariscal Pétain suspendi6 los tinicos 6rganos autorizados para represen-
tar a la nacion e impidié que la representacion local desempenara su papel.
Tras suspender las cdmaras el 11 de julio de 1940, primero suspendi6 y
luego depur6 sistematicamente los consejos municipales y generales. Vi-
chy opt6 entonces por un procedimiento de nombramiento por el Estado
francés con la ley de 16 de noviembre de 1940 relativa a la reorganizacién
de los 6rganos municipales, J.O.R.F. de 12 de diciembre de 1940, p. 6074. Asi-
mismo, una ley de 12 de octubre de 1940 suspendio las sesiones de los
consejos generales, cuyas competencias fueron confiadas a los prefectos
asistidos por una comisién administrativa. A continuacién, se promulgé la
ley de 7 de agosto de 1942 relativa a la creacién de los consejos departamen-
tales, cuyos miembros eran nombrados por el ministro del Interior entre los
consejeros generales, consejeros de distrito, alcaldes, consejeros munici-
pales y presidentes de delegaciones especiales, J.O.E.F. de 27 de agosto de
1942, p. 2922. Véase Paxton Robert, La France de Vichy, op. cit, pp. 192y s.

22 Declaracion organica de 16 de noviembre de 1940, op. cit.
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tenido moral también es evidente en las palabras utilizadas para
describir Vichy y su derecho. Los prestamos de Vichy del registro
republicano se niegan simbolicamente mediante el uso de perifra-
sis y comillas: “actos conocidos como ‘ley; decretos; actos constitu-
cionales™, “el llamado ‘gobierno del Estado francés’” o “la autoridad
de facto conocida como el ‘gobierno del Estado francés®”. Por el
contrario, el General de Gaulle apelaba constantemente a la unidad
nacional en torno a las “justas leyes de 1a Republica” que la Francia
Libre trataba constantemente de restablecer y en las que se basaban
sus instituciones provisionales para trabajar en interés de Francia.?
De este modo, la Republica ya no aparece como un simple régimen
caracterizado por una cierta forma de gobierno éticamente neutra,
en oposicion al Imperio y a la Monarquia, sino como un conjunto de
valores y principios permanentes que el General de Gaulle inscri-
be, no en la corta historia positivista del republicanismo, sino en la
larga historia de Francia, incluso mas alld de 1789, como atestiguan
sus discursos politicos. Esta utilizacion del pasado, reactivada por la
ley y el discurso oficial de la Francia Libre, dio lugar a un “régimen
de historicidad” que conciliaba la tradicion legalista de 1a Republica
con la idea de legitimidad inicialmente vinculada a 1a monarquia.**
Este régimen de historicidad, que crea una temporalidad republica-
na propia, conduce a la negacion de la Francia de Vichy instituyen-
do el olvido en la ley para constituir mejor la unidad de la nacion.
:No subrayaba el propio Ernest Renan que el olvido formaba parte
integrante de 1a historia de las naciones?* En este caso, el olvido se
basa en la fuerza prescriptiva y la ficcién autorizada por la ley sobre
lo factico y sus dos discursos respectivos: descriptivo en el caso de
lo factico, prescriptivo en el caso de la ley.?

79

28 Cartier Emmanuel, “Les transitions constitutionnelles: continuité ou dis-
continuité de la légitimité en droit”, en Fontaine Lauréline, dir., Droit et
légitimité, num. 96, Bruylant, 2011, pp. 252-254.

24 Rudelle Odile, “Un probleme vieux de 169 ans. Le régime d’historicité de
Charles de Gaulle”, op. cit.

% Renan Ernest, “Qu’est-ce qu'une nation?”, Discurso pronunciado en la Sor-
bona, 1882.

26 Sobre la ficciéon y su uso en politica, véase Lavocat Francoise, “Le menson-
ge dans la cité. Fiction juridique contre fiction poétique”, Raisons politi-
ques, 2007/3, num. 27, pp. 123-129.
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2.3. La negacion juridica del régimen de Vichy

El imperativo moral iniciado por la doctrina de la Francia Libre
dio lugar a la idea de un derecho “resistente”?” al servicio de la
ideologia republicana, que solo habria que “restablecer” en la
Liberacion y no “restaurar” o reinstaurar. Vichy corresponderia
pues a una simple interrupcion de hecho de la Republica y de su
ley. E1 Manifiesto de Brazzaville del 27 de octubre de 1940, com-
pletado por la declaraciéon orgdnica del 16 de noviembre, consa-
gré formalmente esta posicion de principio.?® Esta posicion fue
retomada posteriormente por las ordenanzas de 27 de octubre
de 1940, 24 de septiembre de 1941 y 3 de junio de 1943, que es-
tablecieron el estatuto constitucional material de la Francia Libre
y de sus instituciones, bajo el prisma del Estado en su forma re-
publicana y administrativa, tanto central como descentralizada.
Sin embargo, fueron los primeros textos de restablecimiento de
la legalidad republicana los que dieron forma juridica definitiva
a esta idea estableciendo una ficcion a favor de la negacion de
Vichy. Es el caso de la Ordenanza de 20 de abril de 1943 relativa
al territorio de La Reunidn, que inici6 la solucion en las colonias
francesas®’ antes de que la Ordenanza de 9 de agosto de 1944 la
generalizara a la Francia metropolitana, seguida de 14 ordenan-
zas adicionales.*® Los tres primeros articulos de la ordenanza de

27 Carbonnier Jean, nota sobre Casacion, Derecho civil, 16 de julio de 1945,
D., 1946-321.

2 Ordonnance n°1 du 27 octobre1940 organisant les pouvoirs publics pendant
la guerre et instituant le Conseil de Défense de I'Empire, précédée par le Ma-
nifeste du 27 octobre 1940 relatif a la direction de I’effort frangais dans la
guerre, Journal Officiel de ’Empire publié en Afrique équatoriale francaise le
27 octobre 1940, p. 1 et J.O.F.L. n°1 du 20 janvier 1941, p.3. Ordenanza n°
16 de 24 de septiembre de 1941 sobre la nueva organizacion de los poderes
publicos de la Francia Libre, ].O.F.L. n° 11 de 14 de octubre de 1941, p. 1-2;
Ordenanza de 3 de junio de 1943 por la que se crea el Comité Francés de
Liberacion Nacional, J.O.R.F. n° 1 de 10 de junio de 1943, p. 1.

2 Ordenanza num. 46 de 2 de marzo de 1943 relativa al restablecimiento de
lalegalidad republicana en la isla de Reunion, J.O.F.C. niim. 3 de 18 de marzo
de 1943, p. 12-13.

30 Fueron cinco: ordenanzas complementarias de la ordenanza de 9 de agosto
de 1944 relativa al restablecimiento de la legalidad republicana en el territorio
continental, de 11 de octubre y 8 de diciembre de 1944, de 31 de marzo, 6 de
junio y 2 de noviembre de 1945.
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9 de agosto de 1944 redefinen asi el tiempo republicano en fa-
vor de la ficcion, que el articulo 7 contrarresta ambiguamente en
nombre de un principio de realismo.*

El complejo dispositivo juridico puesto en marcha por la ley
de la Liberacion con respecto al legado juridico de Vichy preten-
de conciliar legalidad y legitimidad en dos etapas. En primer lu-
gar, consiste en proclamar la aniquilacion retroactiva del de cujus
instituyendo una verdadera damnatio memoriae contra Vichy, su
gobierno y su derecho desde el 16 de junio de 1940, periodo en
el que todavia era de hecho y de derecho el gobierno de la Rept-
blica pero en el que el propio general De Gaulle se habia unido a
la Resistencia y no habria podido desautorizar su acciéon recono-
ciendo al gobierno del mariscal Pétain ninguna legitimidad, aun-
que solo fuera admitiendo que hubiera podido ser un gobierno
legal. Asi pues, el gobierno del mariscal Pétain fue calificado ab
initio de “autoridad de hecho” y no de “gobierno de facto”, lo que
excluia el principio de validacién a posteriori de sus actos, a dife-
rencia de las experiencias constitucionales pasadas de Francia.*
Asi pues, Vichy fue considerada una autoridad inconstitucional
e ilegitima. Por lo tanto, solo tiene derecho al olvido juridico, o
al menos al velo de una ley republicana reconstruida para las cir-
cunstancias. El segundo paso en el restablecimiento de la legali-
dad republicana fue demostrar realismo tratando de forma dife-
rente el legado juridico de Vichy. Los actos que no habian sido
expresamente declarados nulos por las ordenanzas de la Francia

31 Articulo 1: La forma de gobierno de Francia es y sigue siendo la Reptblica.
En derecho, no ha dejado de existir.
Articulo 2: En consecuencia, todos los actos constitucionales legislativos o
reglamentarios, asi como los decretos dictados para su ejecucion, bajo cual-
quier denominacion, promulgados en el territorio continental después del
16 de junio de 1940 y hasta el restablecimiento del Gobierno Provisional
de la Republica Francesa, son nulos de pleno derecho. Esta nulidad debe
constar expresamente. Articulo 3: Se declaran expresamente nulos los si-
guientes actos; + Tabla adjunta
Articulo 7: Los demads actos de la autoridad de facto denominada “Gobier-
no del Estado francés” se convalidan provisionalmente hasta que sean de-
clarados nulos y sin efecto por 6rdenes adicionales.

32 Gemma Scipione, “Les gouvernements de fait”, RCADI, 1924, I1I, t.4, 1925
pp. 297-410; Duverger Maurice, “Contribution a I'étude de la légitimité des
gouvernements de fait”, RDP, 1945, pp. 73-100.
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Libre fueron asi aceptados provisionalmente en nombre del Gni-
co Estado francés legitimo: la Francia Libre. Sin embargo, estas
normas “huérfanas” conservaron el infame titulo de “actos cono-
cidos como ‘ley’, ‘decreto’, ‘orden’, etc.”, hasta su convalidacion
definitiva, que en algunos casos nunca se produjo expresamen-
te.*® Los actos expresamente declarados nulos por las ordenanzas
de la Francia Libre se anulan juridicamente con o sin efecto re-
troactivo. Lo mismo ocurre con el vinculo de imputacion con el
Estado francés legitimo, que sustituy6 legalmente a Vichy, pero
al que no se le puede imputar la responsabilidad por los dafos
causados por los actos de Vichy declarados nulos sin reserva en
cuanto a sus efectos pasados, incluso sobre la base de la teoria de
la “voie de fait” elaborada por el Tribunal des conflits** en 1935,
que presupone que un acto administrativo vulnera el derecho de
propiedad o una libertad fundamental de forma tan grave que
pierde su cardcter administrativo y cede automaiticamente la
competencia al juez administrativo en favor del juez judicial, tan-
to para poner fin a la “voie de fait” como para impedir que se pro-
duzca, o para condenar a la administracion a indemnizar todos
los dafios. La Ordenanza de 9 de agosto de 1944 instituy6 asi un
régimen de irresponsabilidad total en beneficio de la Republica.
Asi pues, las indemnizaciones a las victimas de las acciones de
Vichy solo se pagaron de forma voluntaria y a tanto alzado, me-
diante leyes especificas aprobadas por el legislador republicano
después de la guerra, principalmente a partir de los afos sesen-
ta. Esta relacion negativa con Vichy fue resuelta por el Gobierno
Provisional de la Republica (G.P.R.F.) antes de la Liberacion. Por
un lado, legitima la actuacion de la Francia Libre desde el 18 de
junio de 1940 y vincula todas sus acciones a una legalidad repu-
blicana excepcional. Por otro lado, asegura el lugar de Francia

3 Para un estudio muy bien referenciado de las actas de Vichy, véase Remy
Dominique, Les lois de Vichy: actes dits “ lois “ de I'autorité de fait se préten-
dant “ gouvernement de I’Etat Francais “, 22. ed., Paris, Romillat, coll. Retour
au texte, 1992, p. 255.

3+ Tribunal creado en 1848, compuesto a partes iguales por miembros del CE
y de la Cour de cassation, encargado de dirimir los conflictos de competen-
cia entre los dos 6rdenes judiciales franceses.

35 T. confl. 8 abr. 1935, Action frangaise, GAJA, 19.2 ed., Dalloz, 2013,
nam. 45.
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entre los vencedores. Esta sucesion negativa fue validada por el
pueblo francés en el referéndum celebrado el 21 de octubre de
1945, en el que las tnicas opciones que quedaban eran romper o
no con la Tercera Republica y, en caso afirmativo, celebrar o no
un referéndum constituyente para validar la futura constitucion
de la Cuarta Republica.?®

2.4. Afirmando la continuidad
de la Republica en derecho

En virtud de la Orden de 9 de agosto de 1944, todo sucedié como
si el Estado francés (en el sentido juridico y no en referencia al
régimen del mariscal Pétain), ficticiamente unido a la Reptublica
y a la Francia Libre, que lo encarnaba desde el 16 de junio de
1940, no se hubiera interrumpido en derecho. Esta ficcion puede
basarse en la referencia que hacen todos los actos de la Francia
Libre (en sus visados) desde el periodo de Londres a las leyes
ordinarias y constitucionales vigentes antes de la toma de poder
del mariscal Pétain. Por ejemplo, las citas de la declaracion orga-
nica de 16 de noviembre, que completa el Manifiesto de Brazza-
ville de 27 de octubre y la Orden numero 1 de 27 de octubre de
1940, se refieren expresamente a las leyes constitucionales de 20
de febrero, 16 de julio y 2 de agosto de 1875, completadas por
la ley de 14 de agosto de 1884, asi como a la ley Tréveneuc de
15 de febrero de 1872. Aunque la Orden de 21 de abril de 1944
sobre la organizacién de los poderes publicos en Francia después de
la Liberacion rompio con la referencia a las leyes constitucionales
de la IIT Reptblica, previendo la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente encargada de redactar la constitucion
de una 4 Republica, el proceso constituyente finalmente puesto
en marcha por el General de Gaulle, mediante la Ordenanza de
17 de agosto de 1945,%” a pesar de la oposicion de la Asamblea

36 Idem.

37 La ordenanza del 17 de agosto de 1945, adoptada por el G.P.R.F. previa
consulta a la Asamblea Consultiva Provisional, preveia este referéndum. El
pueblo francés fue llamado simultineamente a votar sobre el referéndum y
a elegir a los miembros de la Asamblea que, en funcion de la respuesta dada
a la primera pregunta del referéndum - “;Queréis que la Asamblea elegida
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Consultiva Provisional, rompi6 con esta logica, devolviendo la
palabra al pueblo francés al permitirle decidir si rompia con las
leyes constitucionales de 1875 y de la III Republica eligiendo una
Asamblea Constituyente o volvia al régimen anterior eligiendo
una nueva Camara de Diputados, de acuerdo con estas mismas
leyes constitucionales . En el momento de la Liberacidon, esta
continuidad de la Republica “de derecho” se basaba en la instau-
racion prevista de un verdadero Estado clandestino mediante la
“infiltracion” progresiva de la administracion de Vichy (central
y descentralizada) por los servicios de la Francia Libre y la Re-
sistencia, antes de la toma oficial del poder por los delegados del
GPRF.*® La narrativa resultante de este derecho de Resistencia
y la doble ficcién juridica instaurada por el legislador provisio-
nal en 1944 provocaron un verdadero hiatus que fue fuente de

hoy sea una Asamblea Constituyente? - formaran una Asamblea Constitu-
yente o una “Cdmara de Diputados prevista por las leyes constitucionales de
1875”. En el segundo caso, el Senado seria elegido en el plazo de dos meses,
y cada una de las Camaras se reuniria de pleno derecho el jueves siguiente
a la eleccién del Senado. La segunda pregunta presupone una respuesta
positiva a la primera y se refiere al proyecto de ley sobre la organizacion
provisional de los poderes publicos, que se adjunta al referéndum: “Si el
electorado ha respondido “si” a la primera pregunta, ;aprueba que los poderes
publicos se organicen de acuerdo con las disposiciones del proyecto de ley ad-
junto hasta la entrada en vigor de la nueva Constitucion? El articulo 5 de la
Ordenanza estipula que, en caso de respuesta afirmativa a ambas pregun-
tas, “el proyecto de ley insertado en el reverso de las papeletas que se utiliza-
ran para el referéndum tendra fuerza constitucional y serda promulgado inme-
diatamente”. El articulo 10 de la Ordenanza estipula que los poderes de la
Asamblea Consultiva Provisional finalizaran el dia de la votacion. En caso
de respuesta positiva a la primera pregunta, la Asamblea Constituyente,
de conformidad con el articulo 7, “se reunird de pleno derecho en el Palacio
Borbén de Paris el martes 6 de noviembre de 1945”. El articulo 6 estipula que
en caso de respuesta negativa a la segunda pregunta, “la Asamblea Consti-
tuyente elegida determinard la organizacion provisional de los poderes ptblicos
que estime conveniente”, Cartier Emmanuel, La transition constitutionnelle,
op. cit. pp. 523 y ss.

3 Hostache René, De Gaulle 1944, victoire de la légitimité, Plon, coll. Espoir,
Paris, 1978, pp. 55y ss. y 183 (para la toma de edificios publicos por hom-
bres del N.A.P.: infiltracién en la administracion ptblica). Sobre el N.A.P.
y el super N.A.P,, véase Cointet Michel “N.A.P.”, en Cointet Michel, Cointet
Jean-Pierre, dir., Dictionnaire historique de la France sous l'occupation, Ta-
llandier, Paris, 2000, pp. 521-522.
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injusticia y de incomprension por parte de la sociedad, a la que
historiadores, juristas y algunos descendientes de victimas de las
atrocidades producidas o permitidas por el régimen colaboracio-
nista del mariscal Pétain fueron despertando progresivamente a
la realidad de este “paréntesis” en nuestra historia constitucional.
De este modo, fue surgiendo poco a poco la necesidad de un rea-
juste, antes de traducirse en hechos, primero en la politica (por el
jefe del Estado) y luego en la jurisprudencia (la del CE).

II1. LAS APORIAS DE UNA NARRATIVA
REAJUSTADA POR EL CONSEIL D’ETAT

Este reajuste se produjo primero en el delicado dmbito de la
responsabilidad del Estado francés republicano por las conse-
cuencias de los actos de Vichy que quedaron anulados, o incluso
juridicamente inexistentes, por el derecho de la Liberacion. Mas
recientemente, ha dirigido su atencién al 4mbito menos delicado,
pero no menos importante para una sociedad democrética, de los
archivos de la Francia Libre y de la Francia de Vichy, asi como de
su régimen juridico.

3.1. La afirmacion a posteriori de la
responsabilidad del Estado republicano

El desfase entre la realidad vivida del Estado de derecho (su apli-
cacion concreta y fictica) y la recalificacion retroactiva del Es-
tado de derecho y de su punto de atribucion (el Estado), puede
conducir a la instauracion progresiva de un verdadero sindrome
en términos politicos y juridicos, cuyas victimas no son solo las
normas. Asi lo ilustra el principio, derivado de los dos primeros
articulos de la Orden de 9 de agosto de 1944, de la irresponsa-
bilidad del Estado republicano francés por la colaboracion en el
proceso de deportacion. Para poner fin a los dafios colaterales
causados por esta ficcion juridica, el juez no dud6 en transgre-
dir la norma legal mediante la interpretacion. En una especie de
paradoja anacronica, restablece asi la prevalencia de la equidad
sobre el derecho, es decir, l1a legitimidad de la solucion jurisdic-
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cional sobre su legalidad.*® Parado6jicamente, se trata del mismo
tipo de razonamiento en el que el G.P.R.F. bas6 en un principio
su ruptura juridica con Vichy en 1944. Esta audacia pretoriana en
el caso de Vichy contribuy6 no solo a restablecer la equidad, sino
también a articular contra legem los dos tiempos de la Republica
reinterpretando su derecho. El juez contribuy0 asi a la definicion
de una nueva temporalidad republicana. Pero también ha tenido
en cuenta la evolucidon de un terreno politico y social que se va
despejando poco a poco. El terreno politico y social se fue despe-
jando progresivamente gracias a la intervencion de varios actores
de la escena politica y social: historiadores, victimas, jueces vy,
por ultimo, politicos en la persona del presidente de la Republica.
La primera etapa de este proceso fue llevada a cabo por los his-
toriadores, ayudados por la apertura de los archivos de Vichy y la
transicion de la “amnesia” a la “hipermnesia” a finales de los afios
70, descrita muy bien por Henry Rousso.* El segundo trabajo de
esclarecimiento del pasado se debe a la persistencia de las victi-
mas y descendientes de victimas que no dudaron, con el apoyo
de la fiscalia, en denunciar a algunos altos responsables de Vichy
utilizando el arsenal criminal de que disponian en aquella épo-
ca. Al mismo tiempo, los protagonistas de este proceso pionero
fueron los jueces de instruccion y los jurados de instruccion, que
llevaron a cabo juicios historicos (Barbie [1987], Touvier [1994],
Papon [1998]), sobre la base de acusaciones de crimenes o de
complicidad en crimenes contra la humanidad.*’ Durante estos
juicios, el propio historiador fue llamado como experto, o incluso
como testigo de interés publico, para ayudar a determinar una
“verdad judicial” que compite con la verdad historica y la verdad

3 Lallamada “ley” de 4 de octubre de 1940 (completada por la llamada “ley”
de 2 de junio de 1941) que otorgaba a los prefectos de departamento la
facultad de someter a “extranjeros de raza judia” a arresto domiciliario e in-
ternamiento, habia conducido a la creacion de campos de internamiento
especiales puestos bajo la autoridad del Ministerio del Interior, entre ellos
el de Mérignac. Asi pues, las medidas de arresto individual en cuestion se
habian llevado a cabo sobre la base de esta legislacion, cuya nulidad esta
expresamente declarada por el articulo 3 de la Orden, CE, As., 12 de abril de
2002, M. Papon, Ccl. Mme Sophie Boissard, LPA, 28 de mayo de 2002, p. 20.

40 Rousso Henry, Le syndrome de Vichy, op. cit.

1 Ley ntim. 64-1326, de 26 de diciembre de 1964, por la que se establece la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad.
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resultante del restablecimiento de la legalidad republicana*’. Por
ultimo, la propia politica, en la persona del presidente de la Re-
publica, no dudé en romper con el mito de la Francia gaullista
utilizando el vocabulario del arrepentimiento y la responsabili-
dad en su discurso de Vel’d’Hiv del 16 de julio de 1995.%

El Consejo del Estado abri6 indirectamente la via a una ac-
cion de responsabilidad en un obiter dictum de su sentencia Pelle-
tier de 6 de abril de 2001, afirmando el caracter no exclusivo de la
indemnizacion a tanto alzado para los descendientes de las victi-
mas judias del régimen de Vichy prevista por un decreto de 13 de
julio de 2000, que excluia a los descendientes de las victimas que
solo eran miembros de la Resistencia.** La logica implacable del
Estado de derecho formulada por la Ordenanza de 9 de agosto de
1944 no fue desbaratada hasta el 12 de abril de 2002 en la sen-
tencia Papon, tras la condena del antiguo Secretario General de la
Prefectura de la Gironda bajo Vichy por el Tribunal de Assize de
la Gironda en 1998, antes de que se rechazara su recurso ante el
Tribunal Supremo. En esta sentencia, siguiendo las conclusiones
de su Comisario del Gobierno, el CE reinterpret6 la ley republi-
cana de la Francia Libre y restableci6 asi la legalidad republicana.
Al declarar admisible el recurso interpuesto por Maurice Papon
contra el Estado a raiz de su condena por el Tribunal de Assize de
Gironde, el CE declar6 con respecto a la Orden de 9 de agosto de
1944 que: “Estas disposiciones no podian tener por efecto crear
un régimen de irresponsabilidad de los poderes publicos por los
actos o actuaciones cometidos por las autoridades y servicios
del Estado en la aplicacion de estos actos”.*> Esta interpretacion

42 Véase Vitteau David, Le rle des historiens dans le proces, op. cit., pp. 29-32.

4 Jacques Chirac, Discurso pronunciado con ocasion de la conmemoracion de la
redada de VéI’d’Hiv el 16 de julio de 1995, op. cit.

#  CE, Ass. 6 de abril de 2001, n°® 224945, Pelletier, Ccl. Austry, nota RFDA,
mayo-junio de 2001, p. 712.

45 CE, Ass., 12 de abril de 2002, M. Papon, Req. 238.689; RFDA 2002, p. 582,
concl. Boissard; AJDA, nim. 5, mayo de 2002, cr. Guyomar y Collin; LPA,
28 de mayo de 2002, concl. Boissard, nota E. Aubin; D., 2003-647, nota
Delmas Saint-Hilaire; JCP, 2002-11-10161, nota Momolle; Gaz. Pal, 28-30
de julio de 2002, p. 27, nota de Petit; RDP 2002, p. 1511, nota de Degoffe
y p. 1531, nota de Alvés; RDP 2003, p. 470, nota de Guettier; GAJA,14 éd,
Paris, Dalloz, coll. Grands arréts, 2003, p. 890.
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ha sido generalizada por el dictamen Hoffman de 16 de febrero
de 2009,* emitido a raiz de una remision del Tribunal Adminis-
trativo de Toulouse,* en el asunto Lipietz relativo a la respon-
sabilidad de S.N.C.F. Tras realizar un andlisis exhaustivo de los
regimenes de indemnizacion financiera y de las diversas conme-
moraciones destinadas a tener en cuenta las pérdidas inmateria-
les sufridas por las victimas y sus descendientes, y reiterando el
principio de que las victimas de los actos de Vichy tienen dere-
cho a reparacion, el CE consider6 que las pérdidas, cualquiera
que fuera su naturaleza o su alcance, habian sido suficientemente
compensadas. Remitiéndose a “la Constitucion, en particular a
su Preambulo [...]” en los vistos de su dictamen, al tiempo que
repetia el stare decisis de la sentencia Papon, el CE anadia que
“con menosprecio de los derechos fundamentales de la persona
consagrados por el derecho publico francés, establecieron o apli-
caron tal discriminacion, las disposiciones de la Orden de 9 de
agosto de 1944 admitian necesariamente que los actos excepcio-
nalmente graves a que dieron lugar tenian el cardcter de una falta
que podia comprometer la responsabilidad del Estado”. De ello se
desprende que se incurre en esta responsabilidad por los dafnos
causados por acciones que, no resultantes de la coaccion directa
de la potencia ocupante, permitieron o facilitaron la deportacion
desde Francia de personas victimas de persecucioén antisemita.
Esto se aplica en particular a las detenciones, internamientos y
convoyes a campos de transito, que constituyeron, durante la
Segunda Guerra Mundial, 1a primera etapa de la deportacion de
estas personas a campos en los que la mayoria de ellas fueron ex-
terminadas. En una ruptura absoluta con los valores y principios,
en particular la dignidad de la persona humana, consagrados en
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y
en la tradicion republicana, esta persecucion antisemita ha cau-
sado danos excepcionales y extremadamente graves. El derecho
republicano, reconstruido a posteriori por el juez administrativo,
desbarata asi, en nombre de consideraciones éticas, el prisma de
Estado elaborado en 1944 por el legislador republicano. Esta de-

46 CE, Avis, 16 de febrero de 2009, Hoffman- Glemane, nim. 315495, Ccl.
Lenica.

47 TA de Toulouse, 2 ch., 6 de junio de 2006 M.A. et consorts Lipietz ¢/ Préfet
de la Haute-Garonne et SNCF.
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construccion se lleva a cabo en favor de otro prisma de Estado
basado en una nueva concepcion ética del Estado republicano,
ya no basada en el honor o en un fondo de valores morales deri-
vados de la cosa publica y de la democracia, sino en la garantia
de los derechos fundamentales, es decir, en ultima instancia, en
el prisma de la Justicia. Esta construccion abri6 la puerta a un
periodo de arrepentimiento y responsabilidad que, sin embargo,
el CE cerro6 en su polémico dictamen del 16 de febrero de 2009
al considerar suficientes las reparaciones. En cuanto a la forma,
en cambio, solo podemos constatar la fragilidad de una construc-
cion que, a pesar de su aceptabilidad ética, se apoya en el juez y
en su capacidad para manipular las temporalidades y combinar
las legitimidades.

3.2. La aporia de la clasificacion juridica
de los archivos franceses libres

En su informe de 1996 al primer ministro sobre el estado de los
archivos en Francia, Guy Braibant escribi6 célebremente: “No hay
historia, no hay administracion, no hay Republica sin archivos”.*®
A través de la recopilacion y regulacion de los archivos publicos,
el Estado organiza y sanciona no solo 1a libertad de investigacion
de los historiadores interesados en las actividades pasadas del Es-
tado, sino también el derecho de todos los ciudadanos a conocer
las “huellas”® que atestiguan las actividades relacionadas con la
actividad cotidiana del Estado y su administraciéon, de confor-
midad con el articulo 15 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, que establece que “la sociedad
tiene derecho a pedir cuentas a cualquier funcionario publico de
su administracion”. La creacion de los Archivos Nacionales en
1790 materializ6 la voluntad de hacer de los Archivos del Estado
(o Archivos Publicos) los Archivos de la Nacion, uniéndose la
Declaracion de los Derechos del Hombre original, como lo hizo
después la de la primera Constitucion francesa, a los archivos

4 Les Archives en France, informe presentado al Primer Ministro, Paris, La
Documentation francaise, 1996, p. 9.

4 Citando al historiador de Certeau Michel, L’écriture de I’histoire, Gallimard,
1975.
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nacionales bajo la custodia de archiveros publicos. La ley de 7
de Messidor, afio II (25 de junio de 1794), que sigui6 siendo el
texto de referencia del sistema de archivos publicos hasta 1979,
extrajo las consecuencias de la Declaracion de 1789 y proclamo
que “cualquier ciudadano podra solicitar la comunicacion de los
documentos que contengan en todos los depositos, en los dias y
horas que se fijen: se le dara gratuitamente y sin desplazamiento,
y con las precauciones de vigilancia”.*® Los archivos del Estado,
que bajo el Antiguo Régimen se regian por el principio del secre-
to, se convierten asi en los de la Nacion, regidos por el principio
revolucionario de su caracter publico, para poder ser “puestos
a disposicion de todos los ciudadanos”.>* Adquieren asi una di-
mension a la vez civica y democratica, y en aquella época estan
directamente vinculadas al poder legislativo, lo que les confiere
una dimension soberana que se vera disminuida bajo el Consula-
do y el Imperio, cuando su administracion esté vinculada al Go-
bierno.5?

Para el investigador, ya sea historiador de la literatura o histo-
riador del derecho, el régimen de los archivos publicos determina
la primera fase de lo que Michel de Certeau califica de operacion
historiografica,> en virtud de la cual recoge, selecciona, analiza,
clasifica y combina esas “huellas” del pasado, atribuyéndoles, por
hipotesis o certeza (mas o menos marcadas ideologicamente), re-
laciones causales que dan sentido a su relato. Esta narracion, que
se funde con su objeto (la historia), contribuye asi a dar sentido a
un pasado que, por su propia naturaleza, se le escapa al historia-
dor, y que estd necesaria y paraddjicamente condicionado por el
presente, es decir, por un desenlace que le lleva inevitablemente

50 Articulo 37 de la ley de 7 Messidor afo II, Moniteur, 9 Messidor afo II, pp.
1139-1140.

51 Bautier Robert-Henry, “Les archives”, en Samaran Charles, dir., Contribu-
tion a I’'Histoire et ses méthodes, Encyclopédie de La Pléiade, éd. La Pléiade,
1961, p. 1132.

52 Duclert Vincent, “République et archives”, Revue frangaise d’administration
publique, 2002/2 (n0102), pp. 269-276.

», « », «

5 Se trata, respectivamente, de: “archivo”; “explicacién/comprensién”; “re-
presentacion historica”, durante la cual tiene lugar el acto mismo de escribir
la historia, véase de Certeau M., L’écriture de I’histoire, op. cit. pp. 84 y ss.
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a reconstruir a la inversa la narracion de los hechos historicos y
su comprension. Asi, como ha sefialado Jan Dhondt, “la histo-
ria traza un devenir”.>* Mientras que la historia traza un devenir
en forma de descripcion, a través de una causalidad imperfec-
ta (blanda) por naturaleza,* reconstruida por el historiador, el
rasgo distintivo del derecho es trazar un “deber ser” en forma
de prescripcion que a veces adopta una forma performativa. Su
modus operandi no se basa en la causalidad sino en la validez de
las normas y en la imputabilidad de los hechos a las normas cuya
validez se atestigua.®® Los criterios utilizados para clasificar un
documento determinado como archivo ptblico (por oposicion a
los archivos que pueden calificarse de “privados”) determinan en
consecuencia su estatuto juridico y, por tanto, su grado de pro-
teccion y accesibilidad.’” También refleja el vinculo entre estos
documentos y la expresion de la soberania en el seno del Estado,
soberania que se encuentra en el centro del paradigma del trata-
miento juridico de Vichy por la Republica y de la eleccion de la
fecha del 16 de junio de 1940 como inicio del “paréntesis”.>® Esta
clasificacion procede de una definicion dada por la Ley 79-18 de
3 de enero de 1979, que, aunque desde entonces se ha precisado
y enriquecido, tiene como nucleo los documentos resultantes de
una actividad del Estado (codificados hoy en el articulo L. 211-4
del Codigo del Patrimonio francés). Ello presupone que el Esta-
do pueda ser identificado, lo que, en el contexto del periodo en
cuestion, obligd a tener en cuenta varios paradigmas contradic-

5% Dhondt M. J., “Histoire et reconstitution du passé”, en Perelman Chaim,
Raisonnement et démarches de I’historien, ULB, ed. de I'Institut de sociolo-
gie, 1963, p. 88.

5% Esto forma parte de la propia dindmica de la historia.

5% Sobre esta distincion esencial, véase Kelsen Hans, Théorie pure du droit,
1934, trans. H. Thévenaz, 22 ed. rev. y actualizada, Neuchatel, ed. de la
Baconniére 1953 y 1988, p. 29.

7 Esto significa principalmente la gestion fisica de estos documentos, la ges-
tion de sus derechos, el modo en que se utilizan (reproduccion y comuni-
cacion), etc.

5 Esta fecha sitia el “paréntesis” en un periodo en el que el gobierno del
mariscal Pétain aun formaba parte de la Tercera Republica y que, ademis,
no tenia su sede en Vichy sino en Burdeos. El gobierno del mariscal Pétain
no se instal6 en Vichy hasta el 1 de julio de 1940.
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torios en relacion con la damnatio memoriae pronunciada por la
Orden de 9 de agosto de 1944 contra Vichy entre el 16 de junio
de 1940 y “el restablecimiento de la legalidad republicana en el
territorio continental”. Los paradigmas convergentes no son solo
los de la historia y la historiografia, sino también los del dere-
cho vigente en la misma época en la Francia metropolitana. Am-
bos atestiguan la existencia de un Estado francés activo, incluso
proactivo,® entre el 10 de julio de 1940 (fecha de la ley consti-
tucional que autoriza al mariscal Pétain a dotar a Francia de una
nueva Constitucion) y el 7 de septiembre de 1944, fecha en que
el mariscal Pétain y su gobierno son obligados a exiliarse por los
alemanes en Sigmaringen. El paradigma divergente es el estable-
cido performativa y retroactivamente en el articulo 1 de la Orden
de 9 de agosto de 1944: “La forma de gobierno es y sigue siendo
la Republica. En derecho, no ha dejado de existir”. Entre el 16 de
junio de 1940 y “el restablecimiento de la legalidad republicana
en el territorio continental”, esta declaraciéon pone en practica
una damnatio memoriae contra Vichy, su gobierno y su ley.

A pesar de la brecha abierta en el paradigma de la fictio legis
por la sentencia Papon y el polémico dictamen de Dame Hoff-
man en el ambito de la responsabilidad del Estado francés por los
actos de colaboracion en el proceso de deportacion orquestado
por los nazis,*® seguia existiendo una brecha entre el relato his-
toriografico y el relato transmitido por el derecho republicano
reinterpretado por el CE. La tension resultante de la diferencia
entre los hechos reales del pasado (el discurso historico y sus

% Prueba de ello fue la introduccién en octubre de 1940 de una politica co-
nocida como la “arianizaciéon de la sociedad”, que implicaba la promulga-
cién (sin ninguna peticion especifica de Alemania) de un estatuto para
los judios y el expolio de las propiedades y bienes en poder de los judios,
Ley de 3 de octubre de 1940 sobre el estatuto de los judios, J.O.R.F., 18 de
octubre de 1940, p. 5323; Ley de 2 de junio de 1941 que sustituye a la Ley de
3 de octubre de 1940 sobre el estatuto de los judios (que prescribe su censo),
J.O.E.F. de 14 de junio de 1941, p. 2475; Ley de 22 de julio de 1941 sobre las
sociedades, bienes y valores pertenecientes a los judios, J.O.E.F. de 24 de agos-
to de 1941, p. 3594. A titulo informativo, el gobierno de Vichy mantuvo el
nombre de J.O.R.F. hasta el 4 de enero de 1941. Después cambi6 su nombre
por el de Journal officiel de ’Etat francais.

%0 Veéase infra, II, 1.
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fuentes historiograficas) y la construccion juridica (reconstruida
en este caso) por la Ordenenza de 9 de agosto de 1944 no solo se
expreso en el Ambito de la responsabilidad, aunque este fuera el
mas sensible desde el punto de vista de la memoria colectiva y de
la escritura del relato nacional. Una vez mas, el CE se enfrent6 a
las paradojas creadas por la aplicacion de la fictio legis de la Re-
publica a la clasificacion juridica de 313 borradores, manuscritos
y telegramas elaborados por el general de Gaulle en Londres, es
decir, en un momento en el que 1a Francia Libre solo tenia ain un
estatuto precario y en el que, ademads, toda la comunidad inter-
nacional, incluidos los Aliados, reconocia al gobierno del maris-
cal Pétain y al régimen de Vichy como los de Francia.®* E1 29 de
diciembre de 1940, el presidente Roosevelt declard: “El mariscal
Pétain ocupa una posicion tnica tanto en el corazon del pueblo
francés como en el gobierno”, posicién confirmada por muchos
otros jefes de Estado de todo el mundo en la misma época.®* Los
documentos en cuestion fueron vendidos por el propio General
a su secretario personal, antes de ser vendidos posteriormente a
Aristophil, una empresa especializada en la compra, venta y tasa-
cion de cartas y manuscritos, que entré en suspension de pagos
en 2015, y por la institucion privada Musée des Lettres et Manus-
crits, que Aristophil cre6 en 2004. Garantizaban la explotacion
comercial de estos documentos mediante 1a publicacion de obras
y la organizacion de exposiciones. EI 25 de abril de 2012, el Es-
tado francés interpuso una accion de reivindicacion de estos do-
cumentos sobre la base del articulo L. 211-4 del Codigo del Patri-
monio francés. El asunto fue devuelto al CE mediante un recurso
de casacion contra una resolucion del Tribunal Administrativo
de Paris de 12 de mayo de 2017, basada en una cuestion prejudi-
cial planteada por el Tribunal de Apelacion de Paris, que conocia
del asunto en el procedimiento principal, de conformidad con

¢ Fl gobierno de Vichy fue reconocido expresamente por treinta y dos go-

biernos extranjeros, no solo en el momento de su constitucion, el 16 de
junio de 1940, sino también tras la promulgacién del Acta Constitucional
num. 1, el 11 de julio de 1940, que estableci6 formalmente el nacimiento
del Estado francés y de un nuevo orden juridico.

%2 En visperas del desembarco, los Aliados siguieron manteniendo relaciones
diplomaticas, tanto secretas como oficiales, con el gobierno de Vichy.
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la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Conflictos.®* Ademas
del cierto interés patrimonial que revestian estos documentos,
la mayoria de los cuales estaban escritos de pufio y letra del Ge-
neral de Gaulle, su inclusion en el sistema de archivos puablicos
presuponia, de acuerdo con la definicién dada por el Codigo del
Patrimonio francés, que podian estar vinculados a “una actividad
del Estado”. Mas alld de la cuestion preliminar de la aplicacion en
el tiempo de la definicion legislativa de archivo publico y de su
aplicacion a los documentos anteriores a la entrada en vigor de la
ley de 1979, que el CE resolvié generalizando el alcance material
y temporal de la definicion, la cuestion esencial era la de vincular
los documentos en cuestion a la actividad de un Estado francés
identificable como tal en Londres en aquella época: un Estado
dotado por definicion de soberania y con una doble base territo-
rial y demografica.

La apertura del paréntesis de Vichy por el CE en Papon colo-
c6 al juez en la tesitura de tener que hacer una eleccion cornelia-
na, demostrando una vez mas los limites de la ficcion juridica
establecida por la Ordenenza de 9 de agosto de 1944: o bien re-
conocer “en consonancia con el reconocimiento de la responsa-
bilidad del Estado francés por las consecuencias de los actos del
Gobierno de Vichy” que el General de Gaulle durante ese perio-
do no ejercié funciones que pudieran vincularse a la actividad
del Estado francés, o bien admitir, de conformidad con la letra
de la Ordenanza de 9 de agosto de 1944 y la teoria del parénte-
sis de Vichy, que sus funciones si estaban vinculadas al Estado
francés, el tnico que era a la vez legitimo y legal: aquel cuya
continuidad garantizaban las Fuerzas Francesas Libres en Lon-
dres y luego en Argel. Para resolver esta cuestion, el CE tuvo que
responder a la pregunta preliminar de “donde estaba el Estado”
durante esos dos afios.** Ademads de la dificultad que tuvo el CE

% Sibien el tribunal es competente en principio, esta competencia se ejerce
“a reserva de la posibilidad de plantear una cuestion prejudicial ante el tribu-
nal administrativo en caso de dificultad grave relativa a la determinacion del
cardcter publico de dichos archivos”, Tribunal des conflits, civil, 9 de julio de
2012, 12-03.857, Publicado en el boletin.

% En palabras del ponente ptblico Edouard Crepey en sus conclusiones en
este caso.
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para encontrar una solucidon que se ajustara tanto a la Ordenanza
de 9 de agosto de 1944 como a la jurisprudencia Papon-Hoff-
man, también tuvo que tener en cuenta, como le invit6 a hacer
el abogado de la empresa Arisophil, una sentencia de la Cour de
Cassation (Tribunal Supremo francés del orden judicial) dictada
un afo antes, el 2 de febrero de 2017, en la que se reconocia el
caracter de archivo publico —por irénico que parezca— a un me-
canografiado de la llamada (Appel) de 18 de junio de 1940 del
general de Gaulle, anotado por el propio mariscal Pétain. El Tri-
bunal de Casacion habia llegado a esta solucion sin referirse a la
Ordenanza de 9 de agosto de 1944, amparandose en la condicion
de Jefe de Estado de Pétain, sin siquiera afiadir comillas y la peri-
frasis utilizada por todas las 6rdenes relativas al restablecimien-
to de la legalidad republicana: “una autoridad de hecho denomi-
nada “gobierno del Estado francés”“. La competencia entre los
discursos y los relatos relativos a la representacion del periodo
en cuestion estuvo, pues, marcada por fuertes antagonismos con
los consiguientes desafios juridicos y simbdlicos. Su resolucion
por el juez del Palacio Real (el CE) era, por tanto, mas una cues-
tion de arte que de artesania o de jugueteo juridico, y excedia
sin duda el oficio normalmente concedido a un juez “ordinario”.
El arte de juzgar, quizds mds para el CE que para el Tribunal de
cassacion, consiste en restablecer a posteriori la coherencia de la
ley mediante una solucion razonada y, para ello, resolver cier-
tas contradicciones aparentes de la ley. Este arte es tanto mas
importante cuando la solucidon contenciosa y la ley en la que se
basa contribuyen, como en este caso, del mismo modo que otros
discursos, al “régimen de historicidad” de nuestra Nacioén. Apo-
yandose en los articulos 3 y 7 de la Ordenanza de 9 de agosto de
1944, el Consejo confirmé, sin sorpresa, el caracter estatal de las
funciones ejercidas por el general de Gaulle en Londres durante
este periodo y el estatuto de archivo publico de los documen-
tos en cuestion, no dudando en considerar que las instituciones
de la Francia Libre eran, desde entonces, “depositarias de la so-
berania nacional y aseguraban la continuidad de la Republica”.
Este andlisis también podria basarse en parte en elementos de
hecho, ya que, en diciembre de 1940, fecha de los documentos
mads antiguos en cuestion, a diferencia del periodo comprendido
entre el 16 de junio y el 7 de agosto de 1940, la Francia Libre
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podia reivindicar una verdadera base territorial (a través de los
primeros territorios del Imperio que se habian unido a su causa)
y una administracion embrionaria con, al menos, “vocacién de
Estado”.® Ni el CE, ni su ponente publico (rapporteur public) se
preocuparon de tales consideraciones, asumiendo (aunque este
ultimo afirmo6 que no era asi) 1a fictio juris de 1a Ordenenza de 9
de agosto de 1944 y la “ilegitimidad de intencidon” vinculada a la
eleccion de la fecha del 16 de junio de 1940 como punto de parti-
da de la abdicacion del mariscal Pétain de la soberania francesa,
que paso entonces a manos del general De Gaulle. Sin embargo,
no cuestiond el estatuto de archivos publicos concedido a los ar-
chivos de Vichy, declarando “irrelevante” esta “circunstancia”,
aunque no fuera objeto de la demanda que se le habia presenta-
do, del mismo modo que la circunstancia, también invocada por
el abogado de los demandantes, derivada del reconocimiento de
la responsabilidad del Estado francés respecto a la administra-
cion de Vichy. En las conclusiones del ponente publico se afir-
ma que estos documentos deben considerarse archivos publicos
“por asimilacion”, expresion que no se utiliza en la sentencia,
que aborda esta cuestion mediante pretermisos. Asi, si bien se
ha suprimido el paréntesis del régimen de Vichy, permanecen
las comillas y las perifrasis, que el CE se preocupa de destacar
en su sentencia, a diferencia de su homologo del otro lado del rio
Sena® (el Tribunal de Casacion). Esta logica de asimilacion de
Vichy, tras la de suspension del paréntesis, permite resolver de
forma bastante original las contradicciones presentes en el me-
canismo de la fictio legis instituido en 1944 y reinterpretado por
el CE. Evita consagrar la aporia juridica y légica de la coexisten-
cia de dos Estados franceses porque, como decia Hans Kelsen,
“nadie puede servir a dos amos a la vez”.%’

¢ Idem.
°  FElrio que cruza Paris.

7 Kelsen H., Théorie pure du droit, trad. segtin la 22 ed. de Charles Eisenmann,
Dalloz, 1962, p. 431.
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IV. CONCLUSION

A través de estas sentencias, y de esta en particular, el CE francés
demuestra que sigue siendo no solo el guardian del Estado de
derecho, sino sobre todo el guardian del propio Estado, en su ex-
presion mas sustancial. En Francia, desde 1789, como deciamos
en la introduccion de este estudio, el Estado es a la vez el “pro-
ductor de la Nacion” y el “instituidor de lo social”.®® El CE, mas
que ninguna otra institucion publica francesa, siempre ha sido
plenamente consciente de la importancia de este paradigma del
Estado francés. En efecto, en el largo tiempo transcurrido desde
su creacion en 1799 bajo el Consulado, ha sido a la vez un actor
historico en cada secuencia de la historia constitucional france-
sa y el autor de su relato politico y juridico. Desde el punto de
vista juridico, esta narracion adopta la forma dworkiniana de la
escritura de la novela en cadena,® cuya coherencia interna el CE
ha sabido restablecer con bastante precision, sin comprometer
al Estado ni en su dimension sustantiva (republicana) ni en su
dimension formal, ya que Vichy no encarna en modo alguno la
“expresion politica del Estado”.” El prisma del Estado, arraigado
en la cultura politica y juridica francesa, estd en el centro de la
vision que los republicanos tienen de Vichy y de su legado. La
orquestacion de su olvido juridico sigue siendo compleja y no
exenta de contradicciones, resueltas tanto practica como retori-
camente por el uso confirmado por el CE de comillas y perifrasis
para referirse a Vichy y a su ley y a un pasado que, hagamos lo
que hagamos, en 1944, en 2018 o0 en 2024,”* seguira “sin olvidar-
se” pero tendrd la inmensa ventaja, a ambos lados de la Mancha
(en Londres como en Vichy), independientemente de la cohe-
rencia del relato presentado por el juez del Palacio Real, de ver
sus archivos sometidos al régimen de los archivos de la Nacion,

8 Rosenvallon P., L’Etat en France de 1789 a nos jours, op. cit.

%  Dworkin R., “La chaine du droit”, Droit et Société Paris, 1985, p. 5179;
Dworkin R., , L'empire du droit, trans. Elisabeth Soubrenie, Paris, PUF, coll.
Recherches politiques, pp. 250-254.

7 Expresion tomada de Edouard Crepey, op. cit.

7L Conan E., Rousso H., Vichy, un passé qui ne passe pas, Folio Histoire, Galli-
mard, 1996, p. 528.
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favorable a su conservacion y consulta por cada ciudadano. De
este modo, la narrativa republicana, a través del doble prisma del
régimen de Vichy (negativo) y del Estado republicano (positi-
vo0), orquestada por una ley concebida como “resistente” y por
un juez que reajustd sus efectos mas radicales, desempenid un
papel decisivo en la construccion de una cultura constitucional
muy especifica que, en algunos aspectos, refleja 1a funcion mis-
ma de la constituciéon como instrumento de limitacién del poder
y de resistencia a la opresion, resistencia que puede adoptar la
forma altima de una ruptura con el pasado y dar lugar a un nuevo
instrumento constitucional, como fue el caso de la Liberacion.
En 1945, como en 1946, y sobre todo en 1958, el momento cons-
tituyente rompio también con la tradicion republicana de recha-
zo de la consulta directa al pueblo, con la tradicion bonapartista,
abriendo la puerta al retorno de 1a cultura constitucional del lider
heredada de la tradicion legitimista.
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