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El Maestro dice: "Estudiar sin reflexionar es vano.


Meditar sin estudiar es peligroso”. 


CONFUCIO. Entretiens, Livre III.


"Yo respondí (a los jueces) que el pobre diablo 


de la arbitrariedad administrativa era su razón de ser 


y la principal justificación de su existencia, 


como el estudiante era la principal razón de ser del profesor”.


JEAN RIYERO
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JACQUELINE MORAND-DEVILLER







PREFACIO


Esta obra encuentra su inspiración en una larga experiencia como docente del curso de "Derecho administrativo general”. Está dirigida, primero que todo, a los estudiantes y a los candidatos a los concursos de la función pública, con el fin de ayudarlos a superar lo que parecen ser sus dos principales debilidades: por una parte, la incapacidad de identificar lo más importante, de captar lo esencial, con el objeto de resaltarlo y completarlo -sólo posteriormente- a través de los desarrollos necesarios; por otra parte, la dificultad para realizar con éxito una presentación clara de los temas a tratar, bajo la forma de un plan correctamente estructurado cuyos argumentos se encadenen con lógica y le den toda su convicción a la demostración.


La escogencia hecha por el autor consiste en:


–  Orientar el texto del curso hacia lo que parece fundamental, selección que no puede evitar una cierta subjetividad. Reducir a lo esencial las referencias doctrinales y remitir a la bibliografía general ubicada al final de la obra y a los manuales más especializados, indicados al final de cada capítulo. Las tesis recientes, a menudo mal conocidas, son también señaladas.


–  Ilustrar frecuentemente el texto con ejemplos resaltados "en cuadros”: tablas, datos estadísticos, extractos de leyes, de reglamentos y sobre todo de jurisprudencia, dado el carácter fuertemente pretoriano de este derecho. Los extractos de los fallos del Tribunal de Conflictos y del Consejo de Estado deben, además, permitir una buena aprehensión del lenguaje sabiamente conciso y de la reflexión intelectual algunas veces enigmática de estas Altas jurisdicciones.


–  Finalizar cada capítulo con temas de reflexión y comentarios de fallos acompañados de análisis de los mismos, presentados bajo las forma de planes esquemáticos. Los fallos comentados han sido generalmente escogidos porque tratan varios temas fundamentales del curso que el estudiante debe estar en condiciones de identificar.


–   Habiendo asimilado lo esencial, la aprehensión de la materia deberá permitir tomar algunos elementos del método sistémico -en el cual un rol capital es confiado a las interdependencias, a las analogías, a la integración del tiempo y de las evoluciones dentro de los sistemas considerados-, los cuales, si anteriormente eran piramidales, DERECHO ADMINISTRATIVO se organizan cada vez más en redes. Esta última edición refuerza el lugar dado al derecho comunitario, al derecho constitucional y al derecho privado.


–  Seguir, a través de las reediciones de esta obra, las transformaciones constantes de una materia marcada por el enriquecimiento de las fuentes del derecho administrativo, la convivial presión de los derechos constitucional y comunitario, los fenómenos de desregulación, contractualización, y el nuevo enfoque de la democracia local de proximidad. La aceleración del tiempo, marca de nuestra época, alcanza el tiempo de la norma.


–  Mezclar un enfoque conceptual fundamental “el todo viene antes de las partes" (Bergson) y un enfoque pragmático e incluso anecdótico para convencer de la cotidianidad viviente de ese derecho, “fuerza viva y no pura teoría" (JHERING).


–  Incitar a los estudiantes a una percepción inteligente e inteligible de los temas abordados, insistiendo en tres enfoques metodológicos esenciales: el cuestionamiento, a partir de interrogantes, promoviendo el debate, de proposiciones de respuesta seguidas de nuevas preguntas sobre un derecho en movimiento y en perspectiva; el rigor de los análisis y de las demostraciones mediante un buen manejo del lenguaje: forma al servicio del fondo; y la coherencia, haciendo surgir las interdependencias, las analogías, las lecciones de la Historia. Más que nunca, el derecho atomizado y en retazos requiere del arte de la depuración y la simplicidad.


Esta aproximación permite evitar el doble obstáculo del aficionado: saber poco sobre todo, y del especialista: saber todo sobre poco.


Aristocrático, secreto, esotérico, el derecho administrativo tiene la reputación de estar reservado a los especialistas, pacientemente instruidos en esos misterios.


Esperamos que esta obra logre persuadir a los lectores que esta materia rica y sutil, esta disciplina formadora, abierta a la reflexión, puede serles familiar. Que ella logre ayudarles a comprender las estructuras y los mecanismos de la administración de los hombres y de las cosas, con el fin de que participen plenamente en su aprendizaje y en su práctica.







PRIMERA PARTE


MARCO DE LA 


ACCIÓN ADMINISTRATIVA





CAPÍTULO I 


LA JURISDICCIÓN ADMINISTRATIVA


“La justicia debe ser clara, 


pronta, en nada austera y universal”.


MONTESQUIEU


"Juzgar la ley para llegar 


a juzgar el proceso”. 


TOCQUEVILLE


Plan


Preliminar:


1.  En búsqueda de un juez administrativo autónomo


2.  En búsqueda de un derecho administrativo autónomo: los criterios del derecho administrativo


I. Las jurisdicciones administrativas: Evolución Histórica


1.  El Antiguo Régimen (Ancien Régime): justicia real y justicias especializadas


2.  La creación del Consejo de Estado y de los consejos de prefectura (conseils de préfecture)


3.  Evolución ulterior: hacia la justicia delegada


II. El Consejo de Estado


1.  Composición


2.  Organización


3.  Atribuciones


A.  Atribuciones consultivas


B.  Atribuciones jerárquicas. Estudios e informes


C.  Atribuciones contenciosas


III. Los tribunales administrativos


1.  Organización


2.  Atribuciones


IV. Las cortes administrativas de apelación


1.  Organización


2.  Atribuciones


3.  La congestión de las jurisdicciones administrativas


V. Las jurisdicciones administrativas especializadas


VI.  Los "modos alternativos" de solución de conflictos


1.  Mediación


2.  Conciliación


3.  Transacción


4.  Arbitraje


Temas de reflexión y Comentarios de fallos




Resumen


El sistema francés se caracteriza por la existencia de dos órdenes de jurisdicciones: jurisdicciones ordinarias encargadas de aplicar el derecho privado, y jurisdicciones administrativas que se refieren a un derecho de origen ampliamente pretoriano en cuanto a sus principios rectores: el derecho público.


Puesto que la búsqueda de un criterio único de competencia se reveló vana, generalmente se estima que una pluralidad de criterios conjugan sus efectos, encontrándose en el primer plano el criterio de la potestad pública (puissance publique) y el del servicio público.


La autonomía de la j usticia administrativa tiene orígenes antiguos (cfr. leyes de 16-24 de agosto de 1790), pero es sólo al término de una larga evolución que se consolidó plenamente: justicia retenida, posteriormente delegada de hecho, y finalmente delegada de derecho (Ley del 24 de mayo de 1872). El reconocimiento constitucional de esta autonomía y de la del derecho administrativo no intervino sino recientemente (decisiones del Consejo Constitucional de 1980 y 1987).


El Consejo de Estado, juez administrativo supremo, ejerce, además de sus funciones contenciosas (sección del contencioso), importantes funciones consultivas (seis secciones especializadas). Desde la reforma de 1953, los tribunales administrativos son jueces de derecho común del contencioso administrativo y ej ercen, subsidiariamente, funciones consultivas. La congestión de las jurisdicciones administrativas hacía necesaria una reforma de envergadura, realizada por la Ley del 31 de diciembre de 1987, mediante la cual se crean las cortes administrativas de apelación, con competencia para conocer en apelación las sentencias proferidas por los tribunales administrativos en numerosos campos. El Consejo de Estado interviene entonces como un juez de casación, siguiendo el ejemplo del rol que ejercía desde hacía mucho tiempo sobre las numerosas y diversas decisiones proferidas por las jurisdicciones especializadas. Las leyes del 8 de febrero de 1995 y del 30 de junio de 2000, así como la publicación de un Código de la justicia administrativa, que entró en vigor el 1° de enero de 2001, completaron esas reformas, las cuales continúan en el 2008.




Texto


En Francia, la organización jurisdiccional se caracteriza por la existencia de dos órdenes de jurisdicción independientes. Las jurisdicciones ordinarias tienen competencia para conocer los litigios que oponen a los particulares entre sí y para asegurar, mediante la represión penal, el respeto de las leyes. Las jurisdicciones administrativas tienen competencia para conocer los litigios que oponen los administrados a la administración o las administraciones entre sí. Cada orden depende de una jurisdicción suprema -mas no soberana- independiente: Corte de Casación y Consejo de Estado.


La autonomía de la jurisdicción administrativa tiene orígenes antiguos, pero es únicamente al cabo de una lenta evolución (I) que se consolidó plenamente. El orden jurisdiccional administrativo comprende, además del Consejo de Estado (II) y de los tribunales administrativos, jueces de derecho común sometidos al Consejo de Estado por vía de apelación (III), las jurisdicciones especializadas (V) y, desde la importante reforma implementada por la Ley del 31 de diciembre de 1987, las cortes administrativas de apelación, las cuales dependen, como las jurisdicciones especializadas, del Consejo de Estado por vía de casación (IV).


Esta independencia tiene por origen la separación de las autoridades y de las jurisdicciones administrativas y ordinarias, principio fundamental del derecho francés que será evocado a continuación, así como la ardua búsqueda de criterios destinados a fundamentar la competencia de la jurisdicción administrativa.
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PRELIMINAR



1. En búsqueda de un juez administrativo autónomo


A. LA EXISTENCIA DE DOS ÓRDENES DE JURISDICCIONES NO ES UNA NECESIDAD


- El sistema francés se caracteriza por la existencia de dos órdenes de jurisdicciones: jurisdicción ordinaria encargada de aplicar el derecho privado, y jurisdicción administrativa relativa a un derecho diferente del derecho común y de origen esencialmente pretoriano: el derecho administrativo.


El modelo francés se caracteriza por tres aspectos: la existencia de una jurisdicción especializada en el contencioso administrativo; la vinculación orgánica de esta jurisdicción al ejecutivo y no al orden judicial; la dualidad de sus atribuciones a la vez contenciosas y consultivas, legado de la historia, constituye su principal singularidad.




Orden de jurisdicción: conjunto de jurisdicciones que constituyen una jerarquía única y están sometidas al control de un cuerpo supremo.





 


- Esta organización no es una necesidad, como lo prueba la existencia de sistemas diferentes en numerosos países. Los Estados anglosajones tienen un sistema monista de unidad de jurisdicción. Salvo excepción, los mismos tribunales tratan procesos civiles y administrativos, para lo cual deben organizar, al interior, salas especializadas. Esta sumisión al derecho común tiene orígenes antiguos. Después de la Revolución de 1688, se decidió abolir las jurisdicciones de excepción, en nombre de la igualdad ante la justicia de todos los sujetos, incluida la administración. En Francia, la separación de los poderes debe asegurar la independencia de la administración frente a los jueces: es el temor al gobierno de los jueces. En Inglaterra, ella debe asegurar la independencia del juez frente a la administración: es el temor al poder total del ejecutivo.


Un sistema mixto se encuentra con mucha frecuencia: Alemania, Italia, Bélgica, Holanda. La jurisdicción administrativa es especializada pero al interior de la organización judicial de derecho común: en la cima del conjunto se halla una Corte Suprema única. En ocasiones se introduce una distinción entre los contenciosos: el de legalidad es atribuido al juez administrativo, el de responsabilidad al juez ordinario.




Modelo francés y modelos extranjeros


–  Al "modelo francés" se puede oponer el "modelo anglosajón" en el que la administración está sometida a las jurisdicciones de derecho común. Como mezcla de los dos sistemas, encontramos el "modelo alemán": la jurisdicción administrativa especializada (modelo francés) constituye una de las cinco ramas de la organización judicial, dentro de un orden único (modelo inglés). El conjunto es presidido por la Corte Constitucional federal.


– Estas distinciones no deben ser sobreestimadas. En Francia, ciertos litigios que conciernen a la administración son juzgados por el juez ordinario y las jurisdicciones competentes se han multiplicado en Gran Bretaña (administrative tribunals) y en Estados Unidos (Tax courts, Claims courts...) para resolver los litigios concernientes a la administración. Esas jurisdicciones permanecen sin embargo bajo el control de cortes superiores con competencia general.


–  La existencia de una justicia administrativa autónoma, lejos de ser una "excepción francesa”, constituye el modelo más expandido en Europa. De los 27 miembros de la Unión, 15 países europeos disponen de una corte administrativa suprema, distinta de las otras jurisdicciones supremas y, en los 12 países que conocen la unidad de jurisdicción, la Corte Suprema incluye con frecuencia en su seno una sala administrativa especializada en el control jurisdiccional de la administración (cfr. La justice administrative en Europe, puf, 2007).





 


En su Introduction au droit constitutionnel (1902), el jurista inglés Dicey se entrega a severas críticas con respecto al dualismo, vilipendiando a esos "pretendidos tribunales", cuerpos de funcionarios con un punto de vista gubernamental para decidir los asuntos, en un espíritu bien diferente de aquel que anima al juez ordinario. La exageración, y por ende la falsedad de un tal análisis sin matiz, es generalmente denunciada.


–  La especificidad del juez administrativo permanece, en Francia, fuertemente marcada: los tribunales ordinarios están compuestos por magistrados sometidos a un estatuto particular garantizado por la Constitución. Las jurisdicciones administrativas están compuestas por jueces sometidos a unos modos de ingreso y a un desarrollo de carrera propios. En lo relativo a sus atribuciones, los tribunales ordinarios únicamente resuelven litigios, mientras que las jurisdicciones administrativas juegan además el rol de consejero jurídico del gobierno y de las administraciones. Finalmente, las reglas del procedimiento contencioso no son idénticas.


A juez especial, derecho especial. Cada jurisdicción aplica un derecho diferente y un principio importante se manifiesta: el del vínculo de la competencia y del fondo.




El vínculo de la competencia y del fondo conoce algunas excepciones. Puede ocurrir que el juez administrativo aplique reglas tomadas del Código Civil, escogencia deliberada de su parte. Ejemplo: teoría del enriquecimiento sin causa en materia contractual.


Inversamente, el juez ordinario algunas veces ha hecho suyas las reglas del derecho administrativo. Ejemplo: fallo "Giry", Corte de Casación, 23 novembre 1956: aplicación de las reglas de la responsabilidad administrativa a un médico requerido por la autoridad de policía en el marco de una investigación penal.





B. LA EXISTENCIA DE UN JUEZ ADMINISTRATIVO 


AUTÓNOMO NO ES EL PRODUCTO DEL AZAR


Ella es la consecuencia de una lenta evolución histórica, y de una desconfianza con relación a las jurisdicciones especializadas y a los jueces de derecho común, representados en su más alto nivel por las asambleas con un rol judicial en el Antiguo Régimen (Parlements). Bajo el Antiguo Régimen, éstas se mostraban muy críticas respecto del absolutismo real (cfr. negativa de registrar las ordenanzas reales y vigorosos "reproches") y, al mismo tiempo, eran conservadoras y hostiles a las autoridades e ideas nuevas. Propietarios de su cargo, los miembros de esas asambleas eran unos privilegiados, y esta "nobleza de toga" veía en sus revueltas un medio para aumentar sus poderes. Mucho antes de la Revolución, el Edicto de Saint-Germain de 1641 prohíbe a los magistrados ordinarios conocer de los asuntos "que puedan concernir al Estado y su administración, asuntos que son reservados a la sola persona real" es decir el Rey, aconsejado por el Consejo del Rey, ancestro del Consejo de Estado. La Revolución ajusta cuentas con esos privilegiados suprimiendo la venalidad de los cargos: los jueces se convierten en asalariados.


Por otra parte, se manifiesta una concepción rígida de la regla de separación de poderes, la cual en sí misma no prohíbe a los tribunales ordinarios pronunciarse sobre los litigios nacidos de la actividad administrativa. Pero en el espíritu de los Revolucionarios, juzgar a la administración es también administrar, es inmiscuirse en las funciones de la autoridad, aquellas donde se manifiestan las prerrogativas de potestad pública, ejercidas en nombre de la soberanía nacional y del interés general. Una tal incursión del juez es presentada como susceptible de contrariar la libertad de acción de la administración.


Dos textos fundamentales consagraron esta separación de las autoridades administrativas y judiciales: la Ley del 16-24 de agosto de 1790, título II, art. 13, y el Decreto del 16 fructidor, año III, que reafirma, con una insistencia fuertemente marcada, la misma prohibición. También es abolida "para siempre" la venalidad de los oficios de judicatura, y la ley precisa que los jueces "impartirán gratuitamente justicia y serán funcionarios del Estado". La Constitución montañesa de 1793 que estableció la República y que nunca fue aplicada, hace de los jueces funcionarios ordinarios delegados y elegidos por el pueblo.




Ley del 16 y del 24 de agosto de 1790, título II, art. 13:


"Las funciones judiciales son distintas y permanecerán siempre separadas de las funciones administrativas. Los jueces no podrán, so pena de delinquir, alterar de ninguna manera las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar ante ellos a los administradores por razón de sus funciones.


Decreto del 16 fructidor, año III, art. único:


"Prohibiciones reiteradas son hechas a los tribunales en el sentido que no podrán conocer de los actos de la administración, so pena de sanciones de derecho".





 


Un título XIII, que preveía confiar el contencioso de la administración a un tribunal especial en el seno del orden judicial, fue suprimido. De lo contrario, otro sería el aspecto del mundo de las jurisdicciones administrativas, y el singular sistema "a la francesa" no hubiese nacido.


C. LA LENTA CONQUISTA DE LA AUTONOMÍA 


Y DE LA CONSAGRACIÓN CONSTITUCIONAL


El reconocimiento de la autonomía de la jurisdicción administrativa se realizó en tres etapas, cada una separada por un siglo: 1790, el juez ordinario no debe juzgar a la administración; 1872, el juez administrativo es el juez de la administración; 1980, 1987, el juez administrativo es reconocido constitucionalmente.


Habiendo la Revolución establecido el principio según el cual los jueces ordinarios no deben "turbar" la administración, ni conocer de sus actos, la cuestión relativa a quién juzgará a la administración no es resuelta y ni tan siquiera seriamente formulada. Durante un siglo, la justicia fue "retenida" por la administración (cfr. infra) y fue necesario esperar la Ley de 1872 para que ella sea finalmente delegada al juez administrativo.


Por otra parte, la autonomía del juez administrativo sigue siendo frágil, pudiendo ser puesta en entredicho por una ley, y habrá que esperar todavía un siglo para que, mediante dos decisiones capitales, esta autonomía sea consagrada constitucionalmente. La Constitución de 1958, si bien consagra al Consejo Constitucional su título VII y a la autoridad judicial su título VIII, no se ocupa de la jurisdicción administrativa cuya existencia podía ser controvertida por una ley.


Tardío, este reconocimiento encuentra su fuente en dos importantes decisiones del Consejo Constitucional.


La primera, con fecha 22 de julio de 1980, llamada "validación de actos administrativos", hace de la "independencia" de las jurisdicciones administrativas y del carácter específico de sus funciones un "principio fundamental reconocido por las leyes de la República". La independencia de las jurisdicciones ordinarias encuentra, en cuanto a ella se refiere, su fundamento en el art. 64 de la Constitución.


La segunda decisión constitucionaliza la competencia de las jurisdicciones administrativas. Proferida el 23 de enero de 1987 a propósito de la ley por la cual se transfiere a la Corte de Apelación de París el contencioso de las decisiones del Consejo de la Competencia, competencia que el Consejo de Estado reivindicaba en su provecho, ella precisa que:


El principio de separación de las autoridades administrativas y judiciales no tiene, en sí mismo, valor constitucional.


La anulación o la reforma de las decisiones tomadas por las autoridades públicas en el ejercicio de las prerrogativas de potestad pública figura entre los "principios fundamentales reconocidos por las leyes de la República". El juez administrativo tiene competencia exclusiva para pronunciarlas: es la constitucionalización del recurso por exceso de poder.


El Legislador puede, en el interés de una buena administración de la justicia, unificar las reglas de competencia jurisdiccional al interior del orden jurisdiccional principalmente interesado. Es el caso de la unificación del contencioso de la competencia en beneficio del juez ordinario.




La unificación por el Legislador de las reglas de competencia jurisdiccional


En “el interés de una buena administración de la justicia":


- El conjunto del contencioso de la competencia fue confiado al juez ordinario por la ordonnance del 1° de diciembre de 1986 (CC, 23 janvier 1987).


- Los recursos contra los actos de la Autoridad de Regulación de las Telecomunicaciones (Autorité de Regulation des Télécomunications -art-) fueron confiados al juez administrativo por el Legislador en 1996 (CC, 23 juillet 1996).


– Pero el Consejo Constitucional declaró no conforme a la Constitución la ley que confió al juez ordinario el contencioso de los arrêtés prefectorales de "expulsión” de los extranjeros en situación irregular (CC, 28 juillet 1989). 





 


Esta decisión consagra la protección constitucional del campo de competencia del juez administrativo. Sin embargo, ella sólo concierne el recurso por exceso de poder contra el cual el Legislador no puede atentar, lo que deja abierta la posibilidad a la ley de transferir al juez ordinario el recurso de pleno contencioso (recours de plein contentieux) como es el caso en ciertos países, especialmente en Italia. Tal transferencia no ha sido hasta ahora seriamente contemplada en Francia.


En cuanto a las reglas fundamentales relacionadas con las jurisdicciones administrativas, éstas deben ser objeto de una ley (un simple decreto ya no sería suficiente como antes): es el caso de las leyes del 31 de diciembre de 1987 y del 30 junio de 2000.


Si se quisiera sistematizar, podríamos decir que la decisión de 1980 constitucionaliza la jurisdicción administrativa y que la de 1987 constitucionaliza el derecho administrativo.


2. En búsqueda de un derecho administrativo autónomo:


Los criterios del derecho administrativo


Una vez reconocida finalmente la autonomía del juez administrativo por el Legislador, en 1872, era aún necesario reconocer a ese juez un dominio de competencia de donde sería excluido el juez ordinario.


Árbitro de las competencias, el Tribunal de Conflictos (creado el mismo año) jugará un papel esencial para establecer los criterios de reconocimiento. La rápida consagración del criterio del servicio público se revelará "estratégicamente" determinante al lado del criterio de potestad pública para aumentar dicha competencia. Acogedora, la noción permitió extender considerablemente el campo de aplicación del derecho administrativo. Entre los dos órdenes de jurisdicción se observan luchas de influencia, discretamente llevadas, competencia que se ha extendido a otras jurisdicciones supremas nacionales y europeas: Consejo Constitucional, Cortes de Luxemburgo y de Estrasburgo y que, finalmente, es más estimulante que paralizadora para los progresos del derecho.




De origen ampliamente pretoriano, el derecho administrativo debe su existencia a la del juez administrativo, e incluso actualmente, es a menudo sólo después que el juez administrativo se haya reconocido competente que el litigio entra en la esfera de aplicación del derecho administrativo: la opción de la competencia precede y determina la del fondo.





A. LA TEORÍA DEL ESTADO DEUDOR Y SU ABANDONO


La referencia a las "operaciones de los cuerpos administrativos" y a los "actos de administración", nociones inciertas inscritas en los textos revolucionarios, se prestaba a una infinidad de discusiones, y era conveniente buscar un criterio general que permitiera delimitar las competencias respectivas de los jueces administrativo y ordinario.


Para justificar y extender su competencia, el Consejo de Estado se valió en un primer momento, de la llamada teoría del Estado deudor, con miras a impedir a los tribunales ordinarios condenar al Estado al pago de una suma de dinero, condena reservada al juez administrativo.


Difícil de aplicar, reposando sobre una interpretación dudosa de los textos y limitando demasiado estrechamente la competencia del juez administrativo a la responsabilidad pecuniaria, esta teoría fue poco a poco abandonada, y el golpe de gracia le fue dado por el fallo "Blanco".


B. EL CRITERIO DE LA POTESTAD PÚBLICA: CRITERIO DE MEDIOS


Durante el transcurso del siglo xix surge una orientación, sistematizada por la doctrina (cfr. LAFERRIERE, BARTHELEMY), que reposa en la distinción entre los actos de autoridad, en los que se manifiestan las prerrogativas de potestad pública de la administración, y los actos de gestión, ejecutados por ella en las mismas condiciones que los particulares. Los primeros requieren la competencia del juez administrativo, los segundos la del juez ordinario.


Posteriormente, el criterio de la potestad pública, al cual la Escuela de Tolosa, liderada por MAURICE HAURIOU, daba la más grande importancia, fue presentado como justificativo de las prerrogativas exorbitantes conferidas a la administración para hacer triunfar el orden público y el interés general sobre los intereses particulares. Dicho criterio fue distanciado al inicio del siglo xx por el criterio del servicio público que, como se constatará más tarde, lo completa y lo enriquece sin debilitarlo.


C. EL CRITERIO DEL SERVICIO PÚBLICO: CRITERIO DE FINALIDADES


La idea de servicio público está ligada a una concepción amplia de las misiones de la administración la cual, más allá del mantenimiento del orden público, debe organizar la vida económica, social, cultural, suministrando y administrando los bienes y servicios útiles para la colectividad. Función más estimulante y más generosa que la de simple orden, ella legitima mejor la acción del Estado, la hace más aceptable.


Acogedora, la noción de servicio público fue "operacional" para el juez administrativo, permitiéndole extender ampliamente su campo de competencia. Su consagración se realizará a partir de cuatro fallos fundamentales: "Blanco" (1873), "Terrier" (1903), "Feutry" (1908) y "Thérond" (1910), cuyo alcance será resumido en el cuadro siguiente. Los tres últimos fallos tienen el mérito de unificar el contencioso de las colectividades locales y del Estado.




La noción de servicio público, criterio de competencia de la jurisdicción administrativa: los cuatro fallos fundamentales.


1° TC, 8 février 1873, "Blanco": accidente en la Manufactura de tabacos.


La joven AGNES BLANCO es atropellada por un vagón de la manufactura de Tabacos de Burdeos que era empujado por unos obreros en la calle que separaba la manufactura de su hangar. Su padre acudió ante el juez ordinario. La gestión pública siendo poco aparente en ese servicio industrial. El Prefecto plantea el conflicto. ¿Cuál es el juez competente para conocer de la acción de daños y perjuicios contra el Estado?, ¿el juez administrativo o el juez ordinario?


El Tribunal de Conflictos decide en favor del juez administrativo, sin referirse a la teoría del Estado deudor para entonces en declive. Estima que "la responsabilidad que puede incumbir al Estado (...) por el hecho de las personas que él emplea en el servicio público (...) tiene unas reglas especiales que varían según los requerimientos del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados". En sus conclusiones, el Comisario del Gobierno, David, explica la competencia del juez administrativo para la gestión pública del servicio de Tabacos. Si ese servicio público hubiese tenido una gestión privada, el juez ordinario habría sido competente. Hay que distinguir, escribe él, entre "el Estado potestad pública" y "el Estado persona civil".


El fallo "Blanco" fue, treinta años después, "recuperado" por la doctrina, aquella de la Escuela del servicio público (DUGUIT, JEZE, ROLLAND ...) que puso de presente el vínculo establecido por el fallo entre el servicio público, la idea de una responsabilidad autónoma y la competencia administrativa.


2° CE, 6 février 1903, "Terrier": los cazadores de víboras.


Con el objeto de liberar su territorio de víboras y otros animales dañinos, el departamento de Saone-et-Loire busca la colaboración de la población y se compromete a través de un contrato a pagar una prima a todo individuo que demuestre haber eliminado una víbora. Los recursos se acaban rápido a causa del entusiasmo de los cazadores y de la proliferación de estos animales. Cuando el señor Terrier reclama lo debido, las arcas están vacías y el Consejo general se niega a pagar. Habiéndose presentado una demanda en la que se le solicita declarar la violación del contrato por el departamento, el Consejo de Estado se reconoce competente mediante un considerando de un laconismo absoluto: "De la negación del prefecto de admitir la reclamación que le ha sido demandada, ha nacido entre las partes un litigio del cual es competente para conocer el Consejo de Estado".


Las célebres conclusiones del Comisario del Gobierno, ROMIEU, aclaran esta escogencia: la competencia del juez administrativo se extiende al contencioso contractual de las colectividades locales pues "todo lo que concierne a la organización y el funcionamiento de los servicios públicos, generales o locales, constituye una operación administrativa que es, por su naturaleza, del ámbito de la jurisdicción administrativa".


El criterio del servicio público es aquí aplicado a los contratos de las colectividades locales.


3° TC, 29 février 1908, "Feutry": el alienado incendiario de hacinas de paja.


Proferido bajo la presidencia del Ministro de Justicia, ARISTIDE BRIAND, este fallo se pronuncia en favor de la competencia administrativa con ocasión de un problema de responsabilidad en que incurre un departamento como consecuencia del incendio de hacinas de paja provocado por un alienado mental escapado del asilo del departamento.


Se encuentran así unificados el contencioso de la responsabilidad del Estado (Blanco) y el de las colectividades locales.


4° CE, 4 mars 1910, "Thérond": la captura de perros vagabundos.


Por un contrato de concesión, la ciudad de Montpellier había confiado al señor Thérond la tarea de capturar y encerrar en el depósito municipal de animales los perros vagabundos y enfermos. El concesionario era remunerado con tasas a cargo de los propietarios de animales y con la venta de las pieles de los animales. Surgiendo dificultades en la ejecución del contrato, el Consejo de Estado, quien conoce el caso en apelación, se considera competente estimando que al realizar un contrato de esa naturaleza "con miras a la higiene y a la seguridad de la población", la ciudad había tenido por objetivo "garantizar un servicio público".


Siempre en nombre del servicio público, los contratos de los municipios y de los departamentos (Terrier) son de competencia del juez administrativo.





 


La doctrina sistematiza las sugerencias de la jurisprudencia, y una Escuela del servicio público se constituye alrededor de LEON DUGUIT (1859-1928), decano de la Facultad de Derecho de Burdeos, a la cual se oponía la Escuela de la potestad pública alrededor de MAURICE HAURIOU (1856-1929), decano de la Facultad de derecho deTolosa. Doctrina de los fines y doctrina de los medios, los dos criterios muestran la imposibilidad de ser reducidos a la unidad y, aun cuando la noción de servicio público se "privatizaba" (cfr. los SPIC) y entraba en "crisis", el recurso al criterio de la potestad pública ofrecía unos puntos de referencia más seguros (lo que será confirmado por el Consejo Constitucional en 1987) y aparecía como un complemento indispensable.




Las "Escuelas" de Burdeos y de Tolosa


La Escuela del servicio público (Burdeos) es una doctrina de fines: la actividad del servicio público tiene por objetivo el interés general.


La Escuela de la potestad pública (Tolosa) es una doctrina de medios: la administración utiliza unos procedimientos diferentes a los de los particulares para el cumplimiento de sus misiones.





D. LA COMPLEMENTARIEDAD DE LOS CRITERIOS: PERSONA PÚBLICA, SERVICIO PÚBLICO, POTESTAD Y GESTIÓN PÚBLICA


A pesar de lo seductora que pudiera ser la búsqueda, se debió renunciar a establecer un criterio general de competencia de la jurisdicción administrativa y las más brillantes sistematizaciones se mostraron imperfectas.


 




"El servicio público y la potestad pública".


En este estudio, publicado en la RDP (1968), el profesor René Chapus estima que la noción de potestad pública es ampliamente determinante de la competencia del juez administrativo y que la de servicio público sirve más para fundamentar el derecho administrativo.


Un análisis crítico fue aportado a esta tesis por el profesor P. Amselek, AJDA (1968).





 


Para tratar de fijar las ideas, haremos las siguientes observaciones:


–  El criterio del servicio público interviene plenamente de manera negativa: la competencia administrativa es en principio excluida para las actividades de la administración que no constituyen servicios públicos y que funcionan como actividades privadas. En forma positiva, la noción presenta una atracción limitada hacia el derecho público ya que el carácter público o privado de la gestión juega un rol primordial.


–  El criterio de la potestad pública ligada algunas veces a la noción más amplia de gestión pública completa útilmente los puntos de referencia precedentes. En las hipótesis donde, por ejemplo, unas personas privadas fueron asociadas a la gestión de un servicio público, el juez, para establecer su competencia, indagará si algunas prerrogativas u obligaciones especiales fuera de lo común fueron utilizadas (potestad pública) y si el comportamiento de los responsables del servicio fue o no diferente del de una persona privada (gestión pública).


–  De manera general, es conveniente tener en cuenta la diferencia, es decir los elementos que en un caso, alejan del derecho común, ya sea por los fines perseguidos (interés general, utilidad pública, servicio público), ya sea por los medios puestos en marcha (potestad pública, gestión pública). Se busca entonces, a partir de un conjunto de situaciones particulares, una sistematización con el fin de trazar las líneas directrices necesarias a un ordenamiento y no se podrá - incluso si este enfoque es más realista- contentarnos de simple empirismo y de existencialismo jurídico (B.Chenot). Los hacedores de sistemas, según la célebre defensa en su favor de Jean Rivero (Apologie pour les faiseurs de systèmes, Dalloz, 1951), con la condición de que se tenga el talento, nunca antes habían tenido tanta utilidad como en esta época de dispersión y de oscuridad de las fuentes del derecho.



I. LAS JURISDICCIONES ADMINISTRATIVAS: EVOLUCIÓN HISTÓRICA


La existencia de una jurisdicción administrativa autónoma es el producto de una historia accidentada.


Una breve evocación de las instituciones del Ancien Régime precederá el estudio de la evolución del Consejo de Estado y de los Consejos de prefectura desde la Constitución del año viii, así como el de las reformas capitales de 1953, 1987, 1995 y 2000.


1. El Antiguo Régimen (Ancien Régime): 


justicia real y justicias especializadas


Los monarcas, así fueran de derecho divino, no podrían gobernar sin expertos. Es lo que se constató bajo el Antiguo Régimen donde, por una parte, el rey asocia a sus trabajos a la vez, a los grandes señores feudales para las cuestiones políticas y a los legistas para los asuntos jurídicos. Estos forman parte de la Curia Regis, del Consejo del Rey, que existe desde la época feudal, a menudo presentada como el ancestro del Consejo de Estado, con atribuciones a la vez gubernamentales, administrativas y jurisdiccionales. Ciertos métodos de trabajo evocan los practicados actualmente: estudio del expediente por un ponente, en la mayoría de los casos "maître des requêtes”, examen por parte de una formación colegiada compuesta de consejeros. Desde el siglo xiii, se desarrollan unas jurisdicciones especializadas, sobretodo en materia financiera: Tribunal de cuentas (Cour des comptes), Tribunal de ayudas (Cour des aides), y las asambleas con un rol judicial en el Antiguo Régimen (Parlements), competentes para conocer de los litigios de orden privado, adquieren una autonomía creciente en razón de la venalidad de los cargos y de la inamovilidad de los jueces. Su tendencia a inmiscuirse en la acción administrativa genera incesantes conflictos pero el rey puede en todo caso "avocar” un litigio en aplicación del principio fundamental: "toda justicia emana del Rey”. Este último es "deudor de justicia”, pues debe garantizar a sus súbditos el respeto de las leyes fundamentales del Reino establecidas por los juristas y por la costumbre.


En el ámbito local, los Intendants (principales agentes del rey en las provincias) "de justicia, de policía y de finanzas”, además de sus funciones de administración activa, ejercen en primera instancia, y en apelación ante el Consejo del Rey, atribuciones jurisdiccionales diversas: contencioso de los impuestos, de los trabajos públicos, de la red de vías de comunicación y de ciertas materias de policía.


ALEXIS DE TOCQUEVILLE había insistido sobre esta particularidad: "Bajo el Antiguo Régimen, todos los procesos en los cuales un interés público está mezclado, o que nacen de la interpretación de un acto administrativo, no son materia de competencia de los jueces ordinarios, cuyo único rol es el de pronunciarse sobre los intereses particulares". Y una controversia, aún no dirimida, denunciaba la confusión de las labores contenciosas y de administración activa, fuente de arbitrariedad: cfr. Las advertencias de LAMOIGNON (1756-1776) y los proyectos de reforma de TURGOT y NECKER en la víspera de la Revolución.


2. La creación del Consejo de Estado y de los consejos de prefectura (conseils de préfecture)


• La Revolución y el Imperio: Justicia retenida 


- Determinada a hacer tabla raza del pasado, preocupada de sacar las conclusiones de su desconfianza hacia las asambleas con un rol judicial en el Antiguo Régimen (Parlements), la Asamblea constituyente proclama la separación de las funciones administrativas y de las funciones judiciales y prohíbe a los jueces "perturbar" la actividad administrativa o citar ante ellos a los administradores en razón de sus funciones (Ley de 16 y 24 de agosto de 1790, cfr. Supra).


De esta forma, fue proclamado el principio que solamente prohibía al juez de derecho común entablar procesos contra la administración, pero no implicaba necesariamente el establecimiento de un juez autónomo independiente y resultó durante un siglo continuó un sistema híbrido poco satisfaciente.


El art. 52 de la Constitución del año VIII (1799) dispone que: "bajo la dirección de los Cónsules, un Consejo de Estado es el encargado de redactar los proyectos de ley y los reglamentos de la administración pública, y de resolver las dificultades que se presenten en materia administrativa".


Inmediatamente, la triple misión legislativa, administrativa y contenciosa que será la suya, le es asignada: legislativa, pues él prepara los proyectos de ley; administrativa, pues está estrechamente asociada con la preparación de decretos y aconseja el gobierno sobre los problemas de administración general: como ocurre con su rol en la elaboración de los grandes Códigos, en particular el Código Civil. Napoleón asistió tanto por gusto como por deber a más de la mitad de las 107 sesiones de trabajo necesarias a su redacción.


En cuanto a sus funciones jurisdiccionales, ellas se manifestarán cuando se cree, en 1806, en el Consejo, una Comisión contenciosa encargada de preparar las deliberaciones de la Asamblea general del Consejo de Estado. Si bien es cierto ella sólo podía aconsejar al jefe del Estado sobre la solución de los litigios, sus dictámenes claros eran generalmente seguidos. Se dice que Napoleón nunca se negó a firmar una decisión contenciosa propuesta por la Comisión. Pero él podía, negarse a consultarla o retirarle un asunto delicado.




La justificación de la creación, en 1806, de la Comisión del Contencioso del Consejo de Estado.


"Yo quiero instaurar un cuerpo mitad-administrativo, mitad-judicial, que regule el empleo de esta porción de arbitrariedad (este último término debe ser traducido por discrecional) necesaria dentro de la administración del Estado".





 


– La Ley del 28 pluviose año XIII, que creó la administración prefectoral, estableció los consejos de prefectura, departamentales hasta en 1926, teniendo como función aconsejar los prefectos. Ellos reciben competencias jurisdiccionales en materia de contribuciones directas, obras públicas, vías, dominios nacionales, que ejercen de manera autónoma, a diferencia del Consejo de Estado.


–  La justicia permanece retenida en derecho. Es la teoría del ministro- juez, en virtud de la cual el primer grado de jurisdicción administrativa es el ministro, sólo competente para conocer las reclamaciones de los administrados bajo reserva, para los negocios más importantes, de la intervención del jefe de Estado quien se supone debe volver definitivas las decisiones con su firma.


3. Evolución ulterior: hacia la justicia delegada




– Los poderes reconocidos al Consejo de Estado varían según los regímenes. Débiles bajo la restauración y la monarquía de julio, ellos encuentran su vigor bajo la segunda República y el segundo Imperio. Si el rol de consejero sobre los proyectos de ley fue débil bajo la III República, es en esta época en la cual la Alta jurisdicción conquista su independencia en materia contenciosa y puede llevar a cabo la elaboración de grandes principios jurisprudenciales, actividad que le confiere su verdadero prestigio.




Su ascenso hacia la independencia sigue las siguientes etapas:


Justicia delegada de hecho: Las decisiones son preparadas por el "técnico" del derecho que es la Comisión del contencioso del Consejo de Estado. En la práctica, el jefe del Estado sigue siempre sus dictámenes.


La administración tendrá "la certeza que sus jueces serán penetrados de su espíritu y familiares de sus necesidades" (VIVIEN).


Justicia delegada de derecho: Ella se afirma en dos tiempos: por una parte, la Ley del 24 de mayo de 1872 da al Consejo de Estado el poder de juzgar soberanamente y de manera independiente "en nombre del pueblo francés", sin que sus fallos tengan que someterse al jefe del Estado; así mismo, la ley instaura el Tribunal de Conflictos. Por otra parte, en el fallo "Cadot" del 13 de diciembre de 1889, el Consejo de Estado consagra el abandono definitivo de la intervención previa del ministro-juez y se convierte en el Juez de derecho común en primera y última instancia del contencioso administrativo.


Es "la edad de oro" del contencioso administrativo. Aclarada por las conclusiones de los Comisarios del Gobierno, tales como DAVID, CORNEILLE, CHARDENET, ROMIEU, PICHAT, LEÓN BLUM, lajurisprudencia define las nociones fundamentales del derecho público y establece grandes principios concernientes a la protección de los derechos del administrado; rol ejercido únicamente por el Consejo de Estado y por la Corte de Casación, ya que no existe un control de constitucionalidad stricto sensu.




CE, 13 décembre 1889, "Cadot"


La ciudad de Marsella suprimió el empleo de M. Cadot, ingeniero de vías. Este demanda una indemnización. La sentencia es un buen ejemplo del laconismo del Consejo de Estado que se contenta de la fórmula De la negativa del alcalde de Marsella de aceptar el reclamo del señor Cadot nace entre las partes un litio cuyo conocimiento corresponde al Consejo de Estado, para expresar el hecho que, de ahora en adelante, queda suprimido el examen previo del litigio por el ministro.


El Comisario del Gobierno había sido un poco más explícito: "En donde exista una autoridad con poder de decisión propia, un debate contencioso puede nacer y el Consejo de Estado puede directamente ser requerido".


"El Consejo de Estado se hallaba en una situación excepcional: juez definitivo de todo lo contencioso administrativo... él era al mismo tiempo juez pretoriano, gracias a la ausencia de codificación".


MAURICE HAURIOU, "La formation du droit administratif’ ("La formación del derecho administrativo").







	

 Los consejos de prefectura (conseils de préfecture), cuyo funcionamiento se prestaba para críticas, son reformados: reducción del número (de 86 a 22, Decreto Poincaré de 1926), mejoramiento del reclutamiento (por concurso) y de la carrera.




	

 La congestión del Consejo de Estado (stock de 25000 procesos) hace necesaria una reforma de envergadura. Las reformas se suceden así:




	

 Los decretos de septiembre y noviembre de 1953 hacen de los consejos de prefectura, convertidos en tribunales administrativos, los jueces de derecho común del contencioso administrativo. El Consejo de Estado conserva una competencia de excepción importante en primera instancia pero estrictamente limitada.




	

 A pesar de los progresos en la organización del trabajo, la acumulación de procesos en el Consejo de Estado se amplía en los años 1970-1985, el número supera las cifras alcanzadas en 1953. Luego de diversos proyectos sin consecuencia, la Ley del 31 de diciembre de 1987 da nacimiento a un nuevo grado de jurisdicciones, las cortes administrativas de apelación, a las cuales les es atribuido un amplio campo de competencia con el fin de aligerar las tareas contenciosas del Consejo de Estado.




	

 La Ley del 8 de febrero de 1995, relativa a la organización de las jurisdicciones y al procedimiento civil, penal y administrativo, aporta importantes reformas: desarrollo de instancias con juez único, procedimientos de urgencia y el poder de conminación del juez administrativo frente a la administración. Es una revolución tranquila que va en el sentido de una mayor eficacia de la justicia administrativa y de una protección creciente de los derechos de los ciudadanos frente a la administración. Esta apreciación se aplica también a la Ley del 30 de junio del 2000 relativa al référé (procedimiento de urgencia) ante las jurisdicciones administrativas.




	

 Luego de dos siglos de existencia, la organización de la justicia administrativa se ve finalmente codificada. La organización y el funcionamiento del Consejo de Estado (CE), de las cortes administrativas de apelación (caa) y de los tribunales administrativos (ta) -mas no del Tribunal de Conflictos ni de las jurisdicciones administrativas especializadas- se hallan contempladas en un Código de Justicia Administrativa nacido de una ordenanza del 4 de mayo del 2000 (parte legislativa) y de dos decretos del mismo día (parte reglamentaria).








II. EL CONSEJO DE ESTADO


Heredero del Consejo del Rey, fue creaSdo por el art. 52 de la Constitución del año viii (1799). Su "bicentenario", en diciembre de 1999, dio lugar a manifestaciones oficiales y a una cierta mediatización; la Corte de Casación lo había festejado en 1990. Su estatus se basa esencialmente en la Ordonnance del 31 de julio de 1945 y en el Decreto del 30 de julio de 1963, codificados en el 2000 en el Código de Justicia Administrativa (cja). Una nueva reforma está en curso cuyo primer texto es el Decreto del 6 de marzo 2008 relativo a la organización y funcionamiento del Consejo de Estado.


1. Composición


El Consejo de Estado está compuesto por, aproximadamente, 300 miembros, de los cuales cerca de M son mujeres. Ellos se reparten según grados correspondientes a una carrera, hecha al interior del Consejo por ascenso según la antigüedad, lo que significa una de las garantías de su independencia.




- La independencia de los miembros de las jurisdicciones administrativas


•

 La Calidad de Magistrado y la garantía de inamovilidad han sido expresamente reconocidas a los miembros de la Corte de Cuentas (Ley del 22 de junio de 1967), a los de las Cámaras regionales de cuentas (Ley del 2 de marzo de 1982) así como a los miembros de los tribunales administrativos (Ley del 6 de enero de 1986).




•

 En cuanto a los miembros del Consejo de Estado, ellos no se benefician expresamente de la inamovilidad y de las garantías de los magistrados (sin duda con el fin de marcar la originalidad y la importancia de su otra función, la de consejero del gobierno).




•

 Las garantías de hecho son sin embargo reales: ascenso según la antigüedad -"tour de bête”-, (con excepción de las nominaciones para la escogencia del vicepresidente, de los presidentes de sección y del secretario general), y verdadera costumbre según la cual no pueden ser tomadas sanciones disciplinarias en contra de los miembros del Consejo.




 Un ejemplo permanece aislado, el caso Jacomet: revocación, en 1960, de un letrado del Consejo de Estado que en la jerarquía ocupa un rango intermedio entre el de auditor y el de consejero (maître de requêtes) en razón a su actitud frente a los hechos de Argelia. El interesado presentó un recurso... ante el Consejo de Estado que no tuvo que pronunciarse pues la medida, entre tanto, había sido revocada.


El Consejo de Estado supo resistir a las "crisis” políticas debidas a los cambios de régimen. Las depuraciones que tuvieron lugar sólo generaron consecuencias limitadas. El supo resistir también a los conflictos con el jefe del Estado; cfr: en el siglo pasado el caso del patrimonio de la familia de Orleans y, más recientemente, el caso "Canal” (conflicto con el General de Gaulle).







	

 La presidencia fue confiada, sucesivamente, al jefe del Estado, al Ministro de la Justicia, y luego al Jefe del Gobierno. El Primer Ministro puede presidir la asamblea general, lo cual hace raramente y solamente de manera protocolaria.




	

 El vicepresidente "garantiza” la presidencia del Consejo de Estado (art. L. 121-1 del Código de Justicia Administrativa) y la del Consejo Superior de los tribunales administrativos y cortes administrativas de apelación (art. L.232-2), es decir, que él es a la vez responsable de la "jurisdicción administrativa suprema” y de todo el orden jurisdiccional. El es el primer funcionario del Estado que presenta cada año, en nombre de las administraciones públicas, los mejores deseos de nuevo año al Presidente de la República. Una oficina reúne el vicepresidente y los seis presidentes de sección.




	

 Los consejeros de Estado en servicio ordinario son escogidos, 2/3 entre los letrados del Consejo de Estado (Maîtres de requête) y un 1/3 ingresan a la carrera siendo personas ajenas a la misma (au tour extérieur). Los consejeros de Estado en servicio extraordinario (12) son personalidades calificadas, nombrados por un periodo de 4 años únicamente. Sólo participan en funciones administrativas del Consejo.




	

 Los miembros del Consejo de Estado que en la jerarquía ocupan un rango intermedio entre le de auditor y el de consejero (maîtres de requêtes) son escogidos, los % entre los auditores y M ingresan a la carrera siendo personas ajenas a la misma (au tour extérieur).




	

 Los auditores de 1ra y 2da clase son escogidos entre los estudiantes de la Escuela Nacional de Administración Pública (ena) recién egresados. Deben ser estudiantes clasificados en los primeros puestos. Los tribunales administrativos acogen a los egresados de la Escuela Nacional de Administración clasificados en escalas inferiores.









Las funciones de "vicepresidente del Consejo de Estado” han sido ocupadas desde 1944 por: RENÉ CASSIN (1944-1960), ALEXANDRE PARÜDI (1960-1971), BERNARD CHENOT (1971-1979), CHRISTIAN CHAVANON (1979- 1981),MARCBARBET(1981-1982),PIERRENICOLAI(1982-1987),MARCEAULONG (1987-1995), RENAUD DENOIX DE SAINT-MARC (de 1995 a 2006), y JEAN-MARC SAUVÉ (desde 2006). Los tres últimos vicepresidentes eran anteriormente secretarios generales del Gobierno.





 


La movilidad entre los tribunales administrativos, las cortes administrativas de apelación y el Consejo de Estado es poca: de 16 miembros del Consejo de Estado que en la jerarquía ocupan un rango intermedio entre el de auditor y el de consejero (maîtres de requêtes), uno proviene de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación y de 18 Consejeros de Estado, uno proviene de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación. El Decreto de 2008 reforzó esta movilidad. Los nombramientos "au tour exterior", son discrecionales del Gobierno y, en una proporción importante, generalmente son criticados cuando las promociones son muy "políticas". Pero la adaptación de los recién llegados a los usos de imparcialidad y neutralidad de la Alta Jurisdicción se impone rápidamente y la presencia de personalidades que tienen una experiencia en el sector privado o la administración activa se muestra útil, susceptible de evitar el corporativismo. La composición de las cortes supremas administrativas en el extranjero es diferente. Generalmente sólo son admitidos juristas de carrera: profesores de derecho, magistrados o abogados experimentados, con frecuencia doctores en derecho.


El vínculo entre el Consejo de Estado, la administración activa y la política se presenta nuevamente cuando sus miembros se retiran, por un tiempo más o menos largo, del Consejo (mise à disposition ou détachement). Se estiman en una tercera parte, aproximadamente, los miembros del Consejo de Estado que ejercen funciones al exterior, en la alta administración, en las empresas públicas e incluso en el sector privado y en la política. La Alta Jurisdicción aparece así como un vivero de altos funcionarios, dentro de los cuales el Gobierno escoge los principales responsables del sector público. Desde 1958, al menos 4 Primer Ministros vienen del Consejo de Estado: M. Debré, G. Pompidou, L. Fabius, E. Balladur, de los cuales uno fue Presidente de la República.




La originalidad de "nuestra casa"


"Nuestra casa toma su fuerza y su originalidad de su distancia y de su proximidad con el Gobierno... de su capacidad para aconsejar al Ejecutivo con la ciencia y la fiabilidad del juez y a juzgarlo con el realismo y la eficacia que da el conocimiento de la administración".


Discurso pronunciado por J.-M. SAUVÉ, el 3 de octubre de 2006, durante su toma de posesión como Vicepresidente del Consejo de Estado.





 


2.Organización


El Consejo de Estado está dividido en siete secciones: las seis secciones administrativas y la Sección del Contencioso.


El sistema de la "doble pertenencia", llamada también de "binage", impone a los miembros del Consejo mezclar actividades administrativas y contenciosas. En una jurisprudencia "Procola/Luxembourg", del 28 de Septiembre de 1995, la Corte Europea de Derechos del Hombre reconoció la falta de imparcialidad del Consejo de Estado de Luxemburgo en razón a que 4 de los 5 miembros que componían el Comité del Contencioso habían sesionado con anterioridad en la sala consultiva del Consejo. La Sentencia se fundó en el principio del derecho "al proceso justo" del art. 6°-1° de la Convención Europea de los Derechos del Hombre y sobre la importancia de la "apariencia". La situación del Consejo de Estado luxemburgués, que fue reformado poco después, era -según el Consejo de Estado francés- diferente de la suya. No hay que desconocer que esta singularidad de la Alta Jurisdicción administrativa francesa, fundada en una larga tradición que explica su importancia en el seno de las instituciones, es hoy más que nunca objeto de atención. Esta es la razón por la que el Decreto del 6 de marzo de 2008 consagra la separación de las funciones consultivas y contenciosas: "Los miembros del Consejo de Estado no pueden participar en la decisión de los recursos dirigidos contra actos expedidos luego del concepto del Consejo de Estado, si ellos tomaron parte en la deliberación de esos conceptos" (art. R. 122-21-1 del Código de Justicia Administrativa).
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Los proyectos de texto examinados por varias secciones son contabilizados una sola vez de conformidad con la Sección que conoció principalmente del caso.


Cuadro n.º 2


Evolución de la actividad consultiva en el curso


de los cinco últimos años
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El Consejo de Estado juez y parte


1.  CEDH, 26 septembre 1995, "Procola c/ Luxembourg"


El hecho que 4 de los 5 jueces del Consejo de Estado luxemburgués se hayan pronunciado sobre la regularidad de un texto, sobre el cual ellos habían con anterioridad emitido un concepto, permite "poner en tela de juicio la imparcialidad estructural" de la Corte, pues la requirente podía "legítimamente temer que los miembros del Comité contencioso se sintieran ligados por el concepto dado anteriormente... esa simple duda, así sea muy poco justificada, es suficiente para alterar la imparcialidad del tribunal en cuestión".


2.  CEDH, 6 mai 2003, "Kleyn"


A propósito del Consejo de Estado de los Países Bajos, la CEDH estima que la doble misión consultiva y jurisdiccional puede ser ejercida por una misma jurisdicción con la condición que ciertas precauciones sean respetadas.


3.  CEDH, 9 novembre 2006, "Sacilor-Lormines"


Generalmente, la Corte Europea de los Derechos del Hombre adopta la posición siguiente: ella se niega a decidir, in abstracto sobre la dualidad funcional. In concreto, ella verifica, en lo que se refiere a las personas, que no haya habido confusión de las funciones y, en lo que concierne a los actos, que no exista identidad entre los asuntos examinados sucesivamente por las salas consultivas y contenciosas.





a. Salas administrativas 


Las seis secciones son la Sección Social, la de Finanzas, la del Interior, la de Obras Públicas y la del Informe y de los Estudios y, desde el Decreto del 6 de marzo de 2008, la Sección de la Administración, la cual trata especialmente lo relativo a la función pública y a los contratos. En caso de urgencia, una Comisión permanente es la encargada de dar los dictámenes. Los negocios más importantes dan lugar a un examen por parte de la Asamblea general que en el evento de ser plenaria, comprende todos los consejeros de Estado y, será reducida, si es ordinaria. Un ponente analiza el proyecto de texto y lo modifica. El representante del Gobierno defiende su proyecto. La sección vota el proyecto modificado. El voto puede ser negativo.


b. Salas contenciosas


La Sección del Contencioso, heredera de la Comisión del Contencioso creada en 1806, está dividida en 10 sub-secciones de las cuales tres son consagradas al contencioso fiscal. Una gran parte de los negocios es juzgada, o por una sub-sección (3 miembros al menos) sola, o por dos sub-secciones reunidas (5 miembros mínimo).


Cuando un asunto presenta dificultades de orden técnico o político, puede ser enviado ante la Sección del Contencioso (expresión mediocre que designa a la vez el todo y la parte) que comprende 17 miembros -presidente y presidentes suplentes de la sección, los 10 presidentes de sub-sección más 3 consejeros-, o, incluso, ante la Asamblea general del contencioso, paradójicamente menos numerosa (12 miembros) acogiendo el vicepresidentes y los presidentes de las 6 secciones del Consejo. Según la importancia del fallo, éste será rendido, por una sub-sección (caso muy simple), por dos sub-secciones reunidas (situación normal), por la Sección del Contencioso (dificultades jurídicas), o por la Asamblea del Contencioso (quien le confiere al fallo una solemnidad particular).


La colegialidady la solidaridad se manifiestan por encuentros regulares: la de la "troika" reúne cada semana el presidente y los presidentes adjuntos de la Sección del Contencioso, ella está precedida de la reunión de los jueces de los référés. Cada trimestre, el presidente de la Sección del Contencioso y los presidentes de las cortes administrativas de apelación se encuentran y determinan los "asuntos repetitivos" que pueden requerir soluciones comunes.
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El Comisario del Gobierno es "una de las más ilustres especificidades de nuestro contencioso administrativo" (RENE CHAPUS) Expresándose con toda independencia, él concluye y propone a los miembros de la jurisdicción sus conclusiones, preciosa herramienta de trabajo para los juristas. El mantener esta especificidad, respecto al proceso justo (art. 6° § 1° de la Convención Europea de los Derechos del Hombre) ha dado lugar a interpretaciones divergentes por parte del Consejo de Estado: CE, 29 juillet 1998, "Esclatine" y de la CEDH, 7 juin 2001, "Kress" y CEDH 12 avril 2006, "Martinie", al cual el Decreto del 1o de agosto de 2006 (art. R. 733-1 a R. 733-3 del Códigso de Justicia Administrativa) aporta una respuesta que debería calmar la querella (ver comentario de fallo). Desde 2008, la nueva calificación oficial es "Ponente Público" (“Rapporteur public"), pero el término de Comisario del Gobierno subsistirá, sin duda, durante mucho tiempo en la práctica.


3. Atribuciones


El Consejo de Estado ejerce la doble función de consejero y juez.


A. ATRIBUCIONES CONSULTIVAS


Esta función, que es la más antigua, habiendo accedido muy pronto a la consagración constitucional (art. 39 de la Constitución de 1958), es ejercida, o de manera obligatoria, o facultativamente. Ciertos conceptos, llamados "conceptos contenciosos" tienen un alcance particular y, desde hace algunos años, el rol de consejero de la Alta Jurisdicción se reforzó con la apreciación de la conformidad a la Constitución y de la conformidad a un tratado internacional.


a. Consulta obligatoria


–  El Consejo de Estado es obligatoriamente consultado por el Gobierno sobre los proyectos de ley (art. 34 de la Constitución) y las ordonnances (art. 38 de la Constitución). Él "participa en su confección" (art. L. 112-1 del Código de Justicia Administrativa). En 2006, la Asamblea general fue requerida a través de 49 proyectos de Ley y de 21 proyectos de ordonnance. Se hace mención de los términos demasiado breves del recurso, perjudiciales para un examen profundo de los textos.


Cuando se trata de medidas reglamentarias, el concepto es obligatorio, por una parte, para los decretos que modifican una Ley anterior a 1958 (art. 37 de la Constitución), por otra parte, cuando la ley dispone que sus principales medidas de aplicación deben ser tomadas por "decreto en Consejo de Estado", o, según una expresión familiar, "el Consejo de Estado escuchado", decretos que remplazaron los antiguos "reglamentos de administración pública". El concepto es sólo facultativo para los otros decretos proferidos "luego de haber emitido concepto el Consejo de Estado".


Tratándose de medidas individuales, el concepto es requerido para decisiones heterogéneas tales como el reconocimiento de utilidad pública de una asociación.


b. Consulta facultativa


–  De manera facultativa, el Gobierno puede acudir ante el Consejo acerca de un reglamento o de una decisión individual. El puede, además, consultarlo sobre las "dificultades que se presentan en materia administrativa", debidas, ya sea a la tecnicidad, ya sea a las repercusiones políticas de los negocios: Es el caso del concepto sobre los "fulares islámicos" (Ass. plenaria 27 de noviembre de 1989). Cada año, aproximadamente unas veinte solicitudes de conceptos son realizadas acerca de esas "dificultades".




• Proyectos de ley: Bajo el régimen de la Ley del 24 de mayo de 1872 y durante toda la III República, el Gobierno y el Parlamento eran libres de someter o no los proyectos de ley al concepto del Consejo de Estado. Éste fue, en realidad, raramente consultado.


Las ordonnances del 31 de julio de 1945 impusieron consultas previas obligatorias del Consejo de Estado para todos los proyectos de ley, regla confirmada por la Constitución de 1958. Esta consulta se extiende a todos los proyectos sin distinción de objeto (ley ordinaria, ley orgánica, ley de finanzas) ni de procedimiento (ley referendaria). Ella se extiende también a los proyectos de ordonnances del art. 38, pero no se refiere a las proposiciones de ley de los parlamentarios, ni a las enmiendas depositadas en el transcurso de la discusión entre las cámaras. Las leyes tienen esencialmente por origen los proyectos del Gobierno. En razón a ello, bajo la v República, el rol consultivo del Consejo de Estado, se vio considerablemente aumentado.


Los dictámenes del Consejo de Estado son dictámenes de legalidad y también de oportunidad en cuanto a la coherencia y a la pertinencia de proyectos.


• Decretos proferidos sobre la base de un concepto favorable del Consejo de Estado (décrets en Conseil d'Etat): Estos decretos, proferidos una vez "el Consejo de Estado escuchado", presentan una triple particularidad:


 – El Consejo de Estado se considera como coautor del texto y la falta de consulta es un vicio de competencia, medio de orden público que puede ser presentado de oficio.


El Gobierno, si bien no está obligado a seguir el concepto, sólo puede proferir el texto adoptado por el Consejo de Estado, o el texto por él propuesto, al Consejo de Estado, pero no puede expedir un texto intermedio.


 – Un decreto del Consejo de Estado únicamente puede ser derogado por un decreto del Consejo de Estado. Se trata de una definición formal y es suficiente que el decreto tenga la mención "El Consejo de Estado escuchado" para ser un decreto del Consejo de Estado, aun cuando ningún texto haya impuesto esta consulta: CE, 3 juillet 1998, "Syndicat national de l'environement cfdt". Esta misma definición formal (más simple que una definición material) es adoptada para los decretos del Consejo de ministros: CE, 10 septembre 1992, "Meyet", cfr. infra.





 




Dentro de las medidas individuales que exigen la consulta del Consejo de Estado, se citan los decretos de cambio de nombre. Así, el Consejo de Estado había considerado que Lecanard (el pato) era un apellido ridículo que justificaba un cambio de nombre mientras Lecoq (el gallo) era perfectamente honorable. En 1994, el Consejo de Estado perdió su competencia consultiva en la materia, lo que representaba casi 800 consultas cada año, pero conservó la competencia contenciosa.





 


- En total, 2000 a 2500 conceptos son expedidos cada año. Esta depuración del texto responde, en primer lugar, a un interés de precisión y de elegancia formal. Se trata, además, de examinar la conformidad al derecho. El Gobierno espera de este examen una seguridad jurídica que limite los riesgos de una desaprobación jurídica (cfr. respecto de las reglas de competencia y de procedimiento así como de las normas de valor superior). Y ese control puede ir hasta el examen de la oportunidad, al menos administrativa y jurídica: lo razonable más allá de lo racional sin ir hasta la oportunidad política. La prudencia del Consejo de Estado, quien desconfía de las prácticas y de lo efímero, se observa tanto en su función consultiva como en su función contenciosa. En 2005, el Consejo de Estado puso a punto una "Guía para la elaboración de los textos legislativos y reglamentarios" ("Guide pour l'élaboration des textes législatifs et réglementaires"), verdadero manual de "cómo hacer leyes" ("légistique"), destinado a mejorar la elaboración de las normas a través de ejemplos y contraejemplos.


En la práctica, parece que la mayoría de dictámenes son seguidos por el Gobierno, por respeto de la autoridad del Consejo y por temor de una eventual anulación contenciosa (eventual solamente, pues dentro de sus decisiones, el Consejo no está obligado a respetar el concepto dado precedentemente).


- La obligación de consultar el Consejo de Estado, está rigurosamente controlada: su omisión tacha el acto administrativo de vicio de incompetencia que el juez conoce de oficio, lo que refuerza la idea según la cual el Consejo es considerado como coautor libre del acto.


Pero el Gobierno queda libre de seguir o no lo que es considerado un concepto (salvo los excepcionales casos de conceptos vinculantes para su destinatario). Más precisamente, la escogencia se reduce a dos soluciones: ya sea retomar el texto inicial, ya sea conformarse al texto corregido por el Consejo. El Gobierno no puede adoptar un tercer texto sobre el cual el Consejo no haya sido consultado.


A diferencia de las decisiones jurisdiccionales, los dictámenes no tienen un carácter público: el Gobierno es el único destinatario y, a ese título, el sólo responsable de su publicación. De esta manera, él acepta hacer públicos algunos dictámenes sobre cuestiones que interesan a la opinión pública: cfr. Concepto del 27 de noviembre 1989 sobre los "fulares islámicos" (ver infra comentario del concepto y de la sentencia). El carácter secreto del concepto en relación con el público se explica por la voluntad de no alterar las deliberaciones del Gobierno antes que haya decidido y de conservarle a los trabajos del Consejo una indispensable serenidad.




Los conceptos dados por las secciones administrativas del Consejo de Estado son en principio secretos.


La regla ha sido mantenida por la Ley del 17 de julio de 1978 que los excluye de la comunicación de documentos administrativos.


Sólo constituyen excepciones a esta regla, aquéllos con respecto a los cuales el Gobierno autoriza su publicación. Ese fue el caso del concepto sobre el proyecto de ley acerca de Córcega, en principio confidencial, pero cuyo contenido crítico había sido puesto de presente por la prensa (febrero 2001). Bajo ciertas circunstancias "estratégicas", los dictámenes son objeto de "fugas":


- Publicación en la prensa de las posiciones desfavorables a los proyectos de ley sometidos a referéndum en 1962 (elección del Presidente de la República en Sufragio Universal), 1969 (creación de regiones y reforma del Senado) y, más recientemente, en octubre de 2002 (proyecto de ley sobre la descentralización).


- Las autorizaciones de publicación se han vuelto más frecuentes por voluntad del Gobierno, sobre los dictámenes que él ha solicitado.





c. Constitucionalidad y conformidad a los tratados internacionales


–  Estos últimos años, la función consultiva del Consejo de Estado se amplió al examen de cuestiones nuevas. Por una parte, los conceptos tratan sobre la conformidad de los proyectos de ley con diferentes normas de valor constitucional con el fin de evitar, a la futura ley, la censura del Consejo Constitucional. Por otra parte, ellos se refieren a la compatibilidad con el derecho comunitario y el derecho internacional. Es un doble examen de conformidad a la Constitución y a un tratado internacional.


–  En virtud del art. 88-4 de la Constitución, consecuencia de la revisión constitucional del 25 de junio de 1992, previa a la ratificación del Tratado de Maastrich, el gobierno debe someter a la Asamblea Nacional y al Senado, las proposiciones "de actos comunitarios" que comportan disposiciones de naturaleza legislativa. Las "Consideraciones generales" del Informe 2007 del Consejo de Estado se cuestionan sobre "La administración francesa y la Unión Europea. ¿Cuáles influencias? ¿Cuáles estrategias" ("L'administration française et l'Union européenne. Quelles influences? Quelles stratégies?") y formulan el deseo de una mejor colaboración lo más hacia atrás posible durante la elaboración de los textos. El Consejo de Estado lamenta tener que rendir su concepto sobre textos complejos sin tener el tiempo necesario para una buena reflexión.


El Consejo de Estado recibe el conjunto de proposiciones (aproximadamente 500 por año) y se pronuncia, en la mayoría de los casos rápidamente, sobre el carácter legislativo o reglamentario de esas disposiciones. El puede llamar la atención del Gobierno sobre las cuestiones de fondo señaladas por esos textos. Por este nuevo procedimiento, él es informado sobre el conjunto de proyectos de la Unión y asociado a su evolución.


d. Conceptos sobre una cuestión de derecho


Para evitar las incertidumbres y las contradicciones de jurisprudencia, La Ley del 31 de diciembre de 1987 autoriza a los tribunales administrativos y a las cortes administrativas de apelación a someter al Consejo de Estado el expediente de un caso, "que plantee una cuestión de derecho nueva, que presente una dificultad seria y que se manifiesta en numerosos litigios" (art. L. 113-1 del Código de Justicia Administrativa). Dentro del término de 3 meses, el Consejo de Estado da su concepto y, entre tanto, la jurisdicción que hizo el reenvío debe suspender la ejecución del acto impugnado. Él juega el rol de una corte reguladora pero, aunque su opinión es generalmente seguida, él es consejero y no juez y es libre de publicar o no su concepto en el Diario Oficial. El concepto es rendido, luego de un informe y de las conclusiones del Comisario del Gobierno, por una sala de decisión, lo que muestra bien el carácter híbrido de esos conceptos que son llamados "conceptos contenciosos" y evocan los “rescrits" del derecho romano. Este sistema, justamente apreciado, fue transpuesto a la jurisdicción ordinaria, la Corte de Casación puede ser requerida por los tribunales civiles y penales en las mismas condiciones. Cada año, unos veinte conceptos contenciosos son emitidos. (Cfr. Infra, el comentario de dos "conceptos").


B. ATRIBUCIONES JERÁRQUICAS. ESTUDIOS E INFORMES


Bajo la autoridad del vicepresidente, una misión de inspección examina las condiciones de funcionamiento de los tribunales administrativos, y en adelante, de las cortes administrativas de apelación. En cuanto a la Sección del informe y de los estudios (en un comienzo simple comisión, erigida en 6a sección del Consejo en 1985), tiene a su cargo la elaboración de un informe anual de actividad y la realización de estudios, ya sea espontáneamente, ya sea a solicitud del Primer Ministro. Ella puede también tomar la iniciativa de proponer reformas sobre las cuales el Consejo pretende llamar la atención del Gobierno, señalar las dificultades encontradas en la ejecución de las decisiones de justicia e instruir las demandas de sanción. Estas funciones de reflexión, de estudio y de iniciativa constituyen el aspecto original, "moderno" de la actividad del Consejo. La sección ejerce también misiones de cooperación internacional: relaciones con las jurisdicciones supremas extranjeras, acogida de extranjeros que hacen unas prácticas.




La Sección del Informe y de los Estudios


• Actividades: art. R 121-3 del Código de Justicia Administrativa La Sección del informe y de los estudios tiene por misión:


- Elaborar las proposiciones que el Consejo de Estado envía a los poderes públicos en ejecución del art. L 112-3 (que autoriza el CE, de su propia iniciativa, a llamar la atención de los poderes públicos sobre las reformas que le parecen conformes al interés general),


– Proceder a estudios a solicitud del Primer Ministro o a la iniciativa del vicepresidente.


– Ella está igualmente encargada de la solución de las dificultades que puedan surgir de la ejecución de las providencias del Consejo de Estado en ejercicio de su función contenciosa y de las jurisdicciones administrativas.


– Ella prepara el informe de actividades que el CE establece cada año. Dicho informe es enviado al Presidente de la República.




	

 Los "estudios” realizados en los últimos años (publicados en La Documentation française) han tratado especialmente sobre:







–  Colectividades territoriales y obligaciones comunitarias (Collectivités territoriales et obligations communautaires) (2004);


–  El marco jurídico de la acción exterior de las colectividades locales (Le cadre juridique de l'action extérieure des collectivités locales) (2004);


–  Inventario metódico y codificación del derecho de la comunicación (Inventaire méthodique et codification du droit de la communication) (2006);


–  Para una política jurídica de las actividades espaciales (Pour une politique juridique des activités spatiales) (2006);


En 2007, fueron solicitados dos estudios que trataban sobre: el derecho de preferencia y sobre los establecimientos públicos.




	

 Los "informes” han tratado acerca de:







–  El principio de igualdad (Le principe d'égalité) (1998).


–  El interés general (L'intérêt général) (1999).


–  Las asociaciones (Les associations) (2000).


–  Las autoridades administrativas independientes (Les autorités administratives indépendantes) (2001).


–  Colectividades públicas y competencia (Collectivités publiques et concurrence) (2002)


–  Reflexiones sobre la función pública (Réflexions sur la fonction publique) (2003).


–  Un siglo de laicidad (Un siècle de laïcité) (2004)


–  Responsabilidad y socialización del riesgo (Responsabilité et socialisation du risque) (2005).


–  Seguridad jurídica y complejidad del derecho (Sécurité juridique et complexité du droit) (2006)


–  La administración francesa y la Unión Europea (L'administration française et l'Union européenne) (2007).


–  El contrato, modalidad de acción pública de producción de las normas (Le contrat, mode d'action publique de production des normes) (2008).


La lectura de esos estudios e informes es de un gran interés.





C. ATRIBUCIONES CONTENCIOSAS


Juez administrativo supremo, más "plenamente” que la Corte de Casación, el Consejo de Estado interviene de tres maneras: en primera y última instancia, en apelación, y en casación.




	

 Él es Juez de primera y última instancia de los recursos por exceso de poder presentados contra los decretos reglamentarios o individuales, los actos reglamentarios de los ministros y las decisiones de los organismos colegiados de competencia nacional (como los consejos nacionales de ordenes profesionales, y ciertas autoridades administrativas independientes), también es juez del conjunto de recursos que tienen que ver con la situación de (altos) funcionarios nombrados por decreto del Presidente de la República, y de los que conciernen los actos cuyo campo de aplicación sobrepasa la competencia de un solo tribunal administrativo, es el caso del contencioso de las elecciones en los consejos regionales y en el Parlamento europeo. De esta forma anuló, el 18 de diciembre de 1998, las elecciones en la Asamblea regional de Córcega, estimando que "los sufragios irregulares encontrados... no dejaron de influir en los resultados de las dos vueltas del escrutinio".




	

 Él es Juez de apelación de los recursos ejercidos contra ciertas sentencias de tribunales administrativos. Mientras que su competencia de apelación concernía anteriormente más del 70% de su actividad contenciosa, la transferencia masiva de las apelaciones hacia las cortes administrativas de apelación como consecuencia de las leyes de 1987 y 1995 no le dejó al Consejo de Estado sino una competencia residual. Se trata de apelaciones del contencioso de las elecciones locales y de las sentencias pronunciadas bajo el recurso en apreciación de la legalidad (recurso incidental que se deriva de una instancia en curso ante el juez ordinario) y de las apelaciones en materia de référé-liberté. En estas hipótesis, hay necesidad de ir rápido por lo cual se evita la intervención de las cortes administrativas de apelación.







A partir del 1° de enero del 2005, las apelaciones contra las sentencias de los tribunales administrativos, que deciden sobre la reconducción a la frontera, son llevados ante las cortes administrativas de apelación y no, como antes, ante el Consejo de Estado. Ese contencioso, muy abundante (aproximadamente 20.000 dossiers cada año), incrementa la carga de las cortes administrativas de apelación así como el número de casaciones ante el Consejo de Estado.


Asuntos registrados (salvo series)


según el modo de acudir ante el Consejo de Estado
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(a) Las cifras indican el número de decisiones que determinan definitivamente un caso.


• Él es Juez de Casación de las decisiones proferidas en última instancia por las jurisdicciones especializadas y las cortes administrativas de apelación. Esta función se desarrolló bastante como consecuencia de la reforma de 1987. En este contexto, el Consejo de Estado debe evitar dos riesgos: comportarse como un tercer grado jurisdiccional, lo que iría en contra de las intenciones del Legislador que desea acelerar la prestación de la justicia; sin renunciar a su vigilante atención en la interpretación del derecho por las jurisdicciones inferiores.


Es previsible un aumento de los recursos de casación debido a que el Consejo de Estado interviene, en adelante, en casación y no más en apelación, por los fallos de reconducción a la frontera, y del hecho que los TA, después del Decreto del 24 de junio del 2003, son jueces en última instancia de ciertos litigios de menor importancia (art. R. 222-13 del Código de Justicia Administrativa), como las acciones indemnizatorias inferiores a 8000 euros.


Los recursos de casación, cuando eran limitados al control de las decisiones de las jurisdicciones especializadas, no sobrepasaban el 5% de la actividad contenciosa de la Alta Jurisdicción.


Como consecuencia de la creación de las cortes administrativas de apelación, la parte de la actividad de casación no ha cesado de aumentar: 64% en 2006.


a.  El filtro


Los fallos de las cortes administrativas de apelación están sometidos al Consejo de Estado por la vía de la casación. Pero ese recurso debe ser objeto de un procedimiento previo de admisión. El recurso será negado en caso de inadmisión o de ausencia de argumentos serios. Es el "filtro", los negocios son distribuidos entre las diferentes sub- secciones. Aproximadamente 60 a 70 % de los recursos son de esta forma negados.


b. El alcance de la casación


El juez de casación controla la legalidad externa de las sentencias, los motivos de derecho, la exactitud material y la calificación jurídica de los hechos (pues "el derecho" se cuestiona).


Él se niega, por el contrario, a discutir acerca de la apreciación de los hechos por el juez de fondo, noción funcional, que no siempre se distingue claramente de la calificación jurídica.


La apreciación soberana de los hechos por el juez de fondo tiene un límite:


No puede "desnaturalizar" los hechos sometidos a su apreciación. El CE, en casación, se ocupa de los hechos cuando la toma en consideración por parte del juez de fondo tiene una influencia sobre la regularidad jurídica de su decisión. La apreciación según la cual el juez de casación sería juez de derecho y no de hecho, debe por lo tanto ser matizada.


c. Las consecuencias del fallo


Cuando el Consejo de Estado juzga en casación, una escogencia se le presenta: ya sea anular y reenviar el negocio ante la jurisdicción que conoce del caso (u otra de la misma naturaleza) para que sea nuevamente juzgado por ella, o ya sea -posición que es la más frecuente- estima que en el interés de una buena administración de justicia puede volver a juzgar el negocio de fondo dándole, de esta manera, una solución definitiva, lo que permite acortar los términos del procedimiento de reenvío. Él aprecia soberanamente este "interés" sin dar más explicaciones que una alusión a las "circunstancias del caso concreto".


El recurso de casación y el "filtro"




El Consejo de Estado es la jurisdicción administrativa suprema. Él decide soberanamente sobre los recursos de casación dirigidos contra las decisiones proferidas en última instancia por las diferentes jurisdicciones administrativas (art. L 111-1 del Código de Justicia Administrativa).


El recurso de casación ante el Consejo de Estado es objeto de un procedimiento previo de admisión. La admisión es negada por decisión jurisdiccional si el recurso es inadmisible o no está fundado sobre algún argumento jurídico serio. (art. R 822-1 del Código de Justicia Administrativa).


Inspirado de los mecanismos existentes ante las jurisdicciones supremas extranjeras (cfr. Alemania federal), la "selección" de negocios es efectuada por las sub-secciones del contencioso. El procedimiento comienza con una decisión judicial de inadmisión que afecta aproximadamente 3 recursos de 5, lo que se aproxima de los resultados de la Corte de Casación, que cuenta con un procedimiento idéntico.


En 2002, el Consejo de Estado registró 1909 fallos de casación de un reenvío de las cortes administrativas de apelación y 2849 del reenvío de las jurisdicciones especializadas y otras.


"El juez de casación no está llamado a juzgar los procesos, sino solamente a pronunciarse sobre la legalidad de las decisiones que los juzgan": Edouard Laferriére, "Tratado de derecho administrativo". "Su misión es la de juzgar, no los litigios sino las sentencias": René chapus, "Contencioso administrativo". La conexidad entre el hecho y el derecho es entendida más ampliamente que en materia civil.





Asuntos registrados, decididos y en instancia al final del periodo considerado (Consejo de Estado, cortes administrativas de apelación y tribunales administrativos) (a)


 


Consejo de Estado, Cortes administrativas de apelación, Tribunales, administrativos
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El juez administrativo vilipendiado por ciertos hombres políticos contrariados por una decisión de jurisprudencia.


Ejemplo: criticas en materia electoral (1983)


Los fallos del Consejo de Estado a propósito de las elecciones municipales del 6 y 13 de marzo de 1983 anulaban los resultados en varias comunas de tendencia comunista e invertían, en cuatro casos, el resultado de las elecciones. GEORGES MARCHAIS, secretario general del pc, califica el Consejo de Estado de "ferozmente anticomunista" y denuncia "el carácter injusto de esas anulaciones. El vicepresidente del Consejo de Estado, PIERRE NICOLAI, hace parte de "su emoción indignada" al Ministro de la Justicia ROBERT BADINTER. Este le garantiza "la consideración eminente que le tiene al Consejo de Estado y a su larga tradición de independencia que han justamente fundado su autoridad y su reputación en Francia".





 


La desmaterialización progresa en el Consejo de Estado. Luego de un periodo de experimentación, a partir de 2005, la totalidad del procedimiento relativo al contencioso fiscal de la base impositiva es en adelante enteramente desmaterializado. Los otros contenciosos lo serán progresivamente.



III. LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS


1. Organización


Después de haber creado el Consejo de Estado, NAPOLEÓN ubica, junto a cada prefecto, un Consejo de prefectura encargado, por una parte, de dar dictámenes al representante del Estado y, por otra parte, de juzgar en primera instancia un contencioso de atribución entonces reducido al contencioso de obras públicas y al de contribuciones directas. Después de los decretos-ley del 6 septiembre 1926, los consejos se vuelven interdepartamentales y la carrera de sus miembros se mejoró. El Decreto-ley del 30 de septiembre de 1953 los convirtió en jueces de derecho común del contencioso administrativo.


Con un numero de 40 (31 en metrópoli y 9 en Ultramar), los miembros son reclutados a través de la Escuela Nacional de Administración, (menos del 30 %), otros son designados, o de personas ajenas a la carrera pero con méritos suficientes para ser incorporados (tour extérieur), o por vía de concurso específico. El mejoramiento en el acceso y en la calidad del trabajo desarrollado ha dado a los tribunales administrativos una real autoridad, certificada por la débil proporción de apelaciones (17%) en contra de sus sentencias.




Tribunales administrativos recientemente creados.


El de Bastía en 1982, los de la Polinesia francesa y de la Nueva Caledonia en 1984, el de Mayotte en 1993, el de Melun en 1996 y el de Cergy-Pontoise en 2000 destinado a descongestionar los Tribunales Administrativos de París y Versalles, el de Mata-Hutu en 2003, el de Nîmes (2006), el de Toulon (2008).





 


Cada tribunal está compuesto de una o varias Salas, cada una con al menos tres miembros: el presidente, un consejero y un consejero ponente, a las cuales se halla vinculado un Comisario del Gobierno. En los tribunales importantes, las Salas son especializadas: urbanismo, fiscal, función pública...


Un verdadero estatus legislativo fue otorgado por la Ley del 6 de enero 1986 a sus miembros quienes son presentados como verdaderos magistrados cuya independencia es proclamada. Un consejo superior de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación, presidido por el vicepresidente del Consejo de Estado, asegura las garantías de la carrera. Después de 1990, los Tribunales administrativos son vinculados al Consejo de Estado (la gestión del grupo es confiada al secretariado general del Consejo) y no, como antes, al Ministerio del Interior.


Hay actualmente 1007 miembros del cuerpo de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación, de los cuales 635 en los tribunales administrativos y 200 en las cortes administrativas de apelación (el número fue llevado progresivamente a 210 en 2007), y comprende más de un tercio de mujeres, el 23 % son egresados de la Escuela Nacional de Administración. Sus homólogos alemanes son aproximadamente 1700). El número de los casos registrados se duplicó en veinte años, progresión que no se debilita mucho, y a pesar de una notable progresión en la productividad, el stock de expedientes permanece importante.




Ley N° 86-14 del 6 de enero 1986 por la cual se fijan las reglas que garantizan la independencia de los miembros de los tribunales administrativos.


Art. 1o. "Los miembros del cuerpo de tribunales administrativos son nombrados y promovidos por decreto del Presidente de la República.


Cuando ellos ejercen las funciones de magistrados dentro de una jurisdicción administrativa, no pueden recibir, sin su consentimiento, una nueva adscripción, incluso en ascenso".





 


Cada colectividad de Ultramar posee, en adelante, su propio tribunal administrativo, se concibió una organización adaptada a la distancia y al reducido número de casos: magistrados comunes en varios tribunales, sistema de video-audiencias. Los tele-procedimientos, han sido aplicados en el Tribunal Administrativo y en la Corte Administrativa de Apelación de París y deberían extenderse a todas las jurisdicciones.


2. Atribuciones


Su competencia, al igual que la del Consejo de Estado, es doble.


a. Atribuciones consultivas 


Ellos pueden ser facultativamente consultados por los prefectos de su competencia, lo que en la práctica es muy raro: (en2003, ninguna demanda en París, 2 en Lyon, 9 en Marsella). Ellos pueden igualmente, hipótesis interesante, después del desarrollo de la descentralización, dar dictámenes a las autoridades locales y ejercer una "misión de conciliación".


Se precisó que esta dualidad de competencia no era contraria al art. 6° § 1° de la Convención Europea de los Derechos del Hombre: CE, 5 avril 1996, "Synd. des avocats de France". Pero es importante que el tribunal administrativo sesione con una composición diferente cuando emite un concepto y cuando pronuncia una sentencia: caa Paris, 23 mars 1999, "Sarran".


b. Atribuciones contenciosas 


Ellos son jueces de derecho común del contencioso administrativo.


 El tribunal territorialmente competente es, en principio, aquel del lugar en el cual, la autoridad que ha tomado la decisión atacada o firmado el contrato litigioso, tiene su sede. Con el fin de evitar el recargo de trabajo del Tribunal Administrativo de París, numerosas derogaciones se han adoptado: tribunal donde el hecho generador del daño se produjo (expropiación, urbanismo), tribunal del lugar de ejecución (mercado, contrato, concesión), tribunal del lugar de asignación del funcionario.




Errores en la escogencia de la jurisdicción administrativa competente.


–  Recordar: en caso de conflicto de competencias entre jurisdicciones administrativas y jurisdicciones ordinarias, el Tribunal de Conflictos decide.


–  En caso de conflicto entre tribunales administrativos, cortes administrativas de apelación, y Consejo de Estado, el expediente es transmitido al Presidente de la Sección del Contencioso del Consejo de Estado quien designa, a través de ordonnance motivada no susceptible de recurso, la jurisdicción competente.


Es un sistema eficaz, rápido y poco formalista que permite evitar la lentitud perjudicial a los requirentes.





 


El desarrollo del contencioso ante los tribunales administrativos tiene varias causas: aumento de las competencias de las colectividad locales, nuevos tipos de contenciosos: el de contratos, de extranjeros en situación irregular...


Con el fin de acelerar la solución de instancias ya sea simple, ya sea que lo que está en juego sea modesto, se han implementado algunas reformas que han confiando el contencioso a un juez único. Varios decretos han permitido a los presidentes de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación decidir por ordonnance en un cierto número de casos (art. R.222-1 del Código de Justicia Administrativa). Pueden pronunciar un auto de sobreseimiento, tramitar un desistimiento, rechazar por incompetencia manifiesta de la jurisdicción administrativa, y decidir sobre las "series" (es el caso de ciertos contenciosos de la función pública).


Por otra parte, el art. R 222-13 da la lista de litigios sometidos a un juez único: aquellos que conciernen las pensiones, la responsabilidad administrativa (indemnizaciones inferiores a 8000 euros), la comunicación de documentos administrativos, los inmuebles en ruina, las contravenciones de vías de comunicación de interés general... En fin, la expedición de ordonnances de référé (decisiones provisionales de urgencia dentro del procedimiento de référé) (cfr. Infra) ha sensiblemente aumentado el número de decisiones proferidas por juez único.




El contencioso de los extranjeros


–  Reconducción a la frontera de extranjeros en situación irregular. La apelación ha sido transferida del Consejo de Estado a las cortes administrativas de apelación. Los recursos son juzgados por un juez único y la presencia de abogado es obligatoria.


–  Expulsión de extranjeros cuya presencia sobre el territorio francés constituye una amenaza grave para el orden público. Competencia del Tribunal Administrativo de París (Decreto del 2 de septiembre del 2004).





IV. LAS CORTES ADMINISTRATIVAS DE APELACIÓN


En los años 1980, la afluencia de recursos contenciosos y la congestión de las jurisdicciones administrativas hacían necesaria una reforma de envergadura. varios proyectos fueron contemplados, en particular el de la creación de tres "salas adjuntas" dependientes del CE, que fue adoptado por la Asamblea nacional en diciembre de 1985. Esta reforma fue abandonada en razón de las críticas que mostraban la las dificultades prácticas para su puesta en marcha y la insuficiencia de los resultados esperados. La urgencia de la "crisis" enerva la reflexión. Así, nace un nuevo proyecto, más amplio y ambicioso. Éste sólo despierta discretos debates al interior del Parlamento y la Ley del 31 de diciembre 1987 "relativa a la reforma del contencioso administrativo" fue votada sin suscitar polémicas partidistas. La reforma requirió la intervención del Legislador que no había intervenido desde 1872: la reforma de 1953 había sido realizada por decreto. El Consejo Constitucional, dentro de sus decisiones de 1980 y 1987 (cfr. supra), exige, en adelante, la intervención de una ley.


Tribunales administrativos


Casos registrados, casos tratados y casos en instancias


Datos netos y evolución 2005/2006
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La reforma del contencioso administrativo


Desde hace unos quince años, al menos, el abismo se abría entre el aumento de recursos contenciosos y los medios con que disponía la justicia administrativa para decidirlos. Los esfuerzos desplegados por todos para aumentar la productividad, la creación de nuevas salas al interior de las jurisdicciones existentes, el aumento de personal, ciertas desconcentraciones del poder de juzgar, no eran suficientes para hacerle frente dentro de plazos razonables al aumento de demandas. El rol y la imagen de la justicia estaban en entre dicho.


El Legislador viene finalmente a abrir las vías del futuro. Prolongando la del 30 de septiembre de 1953, la reforma del contencioso administrativo está concebida para durar. Si algunas evoluciones fuesen necesarias, ellas podrán fácilmente entrar dentro del marco, sin exigir sustanciales modificaciones. Ubicado al centro de una estructura renovada y dotada de medios y de instrumentos nuevos, el juez administrativo va progresivamente poder cumplir eficazmente y más rápidamente su misión.


MARCEAU LONG, Vicepresidente del Consejo de Estado, 


EDCE 1988, Avant-Propos.




1. Organización


La reforma que entró en vigor el 1° de enero de 1989 contiene las disposiciones siguientes:


- Cinco cortes administrativas de apelación son creadas en París, Lyon, Burdeos, Nantes y Nancy. Ellas son dependientes, de la misma forma que los tribunales administrativos, del Secretariado general del Consejo de Estado para la gestión del cuerpo en su conjunto. Los presidentes son consejeros de Estado. Estas cortes tienen competencia para conocer, en apelación, de las sentencias proferidas por los tribunales administrativos. Algunos han lamentado el débil número de cortes administrativas de apelación -en comparación con el número elevado (24) de salas regionales de cuentas-. La creación de dos nuevas cortes administrativas de apelación, una en Marsella en 1997, la otra en Douai en 1999, busca responder a esta crítica. Una octava corte fue creada en Versalles (Decreto del 22 de junio 2004) con el fin de descongestionar París.




El "cuerpo" de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación


La ley del 31 de diciembre de 1987 consagra el principio de la "unidad” de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación, en cuanto al estatus de sus miembros: reclutamiento y carrera.


– No hay creación de un nuevo cuerpo: el cuerpo de tribunales administrativos se convierte en "cuerpo de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación”. El personal de las cortes provendrá en los 2/3 de tribunales administrativos, y en un 1/3 de un reclutamiento abierto a personalidades exteriores.


–  Su independencia está garantizada: regla de inamovilidad, desarrollo de la carrera bajo el control de un Consejo superior de los tribunales administrativos y cortes administrativas de apelación, vinculación al Secretariado general del Consejo de Estado para la gestión del cuerpo. Precedentemente, los tribunales administrativos se hallaban vinculados al Ministro del Interior, lo cual es la consecuencia del origen de los consejos de prefectura: consejo de los prefectos.


–  Los presidentes de las cortes administrativas de apelación son consejeros de Estado, escogidos de los consejeros de Estado en servicio ordinario, o de los miembros de los tribunales administrativos o de las cortes administrativas de apelación y promovidos como consejeros de Estado.




2. Atribuciones


Así como el Consejo de Estado y los tribunales administrativos, las cortes administrativas de apelación ejercen actividades administrativas y pueden recibir solicitudes de concepto de la parte de los prefectos de la región, en lo que tiene que ver con sus "atribuciones".


La transferencia de competencias de apelación hacia las cortes administrativas de apelación se realizó en tres tiempos. Resulta del art. 1° de la Ley del 31 de diciembre de 1987 que las cortes administrativas de apelación tienen competencia en materia de pleno contencioso, es decir, esencialmente el contencioso de la responsabilidad, el de los contratos, el contencioso fiscal, así como el contencioso represivo de las grandes vías de comunicación, el de las instalaciones clasificadas, y el de los inmuebles amenazando ruina inminente.


El Decreto del 17 de marzo de 1992 realizó una larga transferencia de competencia en materia de exceso de poder (cfr. urbanismo, expropiación, impuestos y tasas, función pública) pero solamente para las medidas individuales.


La Ley de programa del 6 de enero de 1995 (art. 75) terminó la transferencia confiando a las cortes administrativas de apelación la apelación de las decisiones de los tribunales administrativos sobre los recursos por exceso de poder contra los actos reglamentarios.


Continúan a ser competencia del Consejo de Estado, en apelación, los recursos en apreciación de la legalidad, así como los contenciosos de las elecciones municipales y cantonales (cfr. supra), competencia convertida en residual.


Las cortes administrativas de apelación están divididas en salas de 3 miembros para dictar sentencia. Como para los tribunales administrativos, se ha desarrollado la práctica del juez único. La carga de trabajo se ha incrementado. En 2006, 21083 nuevas demandas fueron registradas, el contencioso de los extranjeros representa por sí solo, cerca del 37% de la totalidad. El problema de la congestión de las jurisdicciones da lugar a una toma de consciencia y a ciertas reformas coyunturales, pero está lejos de ser resuelto.



Ley del 31 de diciembre de 1987: art. 1°


Art. 1°. "Se crean cortes administrativas de apelación competentes para decidir sobre las apelaciones presentadas contra las sentencias de los tribunales administrativos, con excepción de aquellas que tratan sobre los recursos en apreciación de la legalidad, y sobre los litigios relativos a las elecciones municipales y cantonales...".


 


Decreto del 24 de junio de 2003


Busca aportar mejoras a la congestión de las cortes administrativas de apelación: creación de una nueva Corte en Versalles, supresión de la apelación para los litigios de poca importancia, recurso generalizado a un abogado, ayuda a los magistrados a través de asistentes judiciales, contrato de objetivo por el cual los presidentes de las cortes administrativas de apelación se comprometen a acelerar el número de negocios juzgados (duración media: 18 meses) y reciben en contrapartida nuevos medios (110 magistrados suplementarios en 5 años para las cortes administrativas de apelación, por una parte, y los tribunales administrativos, por otra parte).




3. La congestión de las jurisdicciones administrativas


La reforma de 1987 portó sus frutos en cuanto al aligeramiento del número de negocios que el Consejo de Estado debe tratar. La congestión ha desaparecido casi por completo al interior de la Alta Jurisdicción. El plazo medio de tratamiento de los negocios es de un año, y el stock ha disminuido bastante. Los recursos juzgados en primera y última instancia (cfr. contra los decretos), que tratan sobre cuestiones en la mayoría de los casos importantes, pueden ser, de esta forma, juzgados rápidamente.


La congestión se constata en los tribunales administrativos y en las cortes administrativas de apelación en donde el stock de procesos, a comienzos del 2007, era de 211900 para los primeros y de 27153 para las segundas. La mejora de los términos para proferir sentencia se volvió una preocupación constante, y a pesar del crecimiento permanente de las demandas, se constatan algunas mejoras y los términos se acortan gracias a un cierto refuerzo (insuficientes) de los medios previstos por los contratos de objetivos luego de la ley de programación de la justicia de 2002, a causa de las severas conminaciones del Consejo de Estado respecto a los tribunales administrativos y a las cortes administrativas de apelación en cuanto a su rendimiento, y por el hecho de las perspectivas ofrecidas por la desmaterialización. El término promedio en 2006 es de 14 meses para los tribunales administrativos y de 13 meses para las cortes administrativas de apelación.


Francia ha sido condenada varias veces por la Corte de Estrasburgo por no respetar el derecho de los justiciables a que sus causas sean juzgadas “dentro de un plazo razonable" (cfr. art. 6° § 1° de la Convención Europea de los Derechos del Hombre). Aquí también se observan progresos y el Consejo de Estado se decidió a reconocer la responsabilidad de un tribunal administrativo por lentitud excesiva (7 años) en un caso que no presentaba dificultades particulares: CE, Ass. 28 juin 2002, "Magiera". El no respeto del “plazo razonable" y del derecho al “recurso efectivo" es tomado en consideración y la responsabilidad del Estado es comprometida por falla simple (cfr. comentario de la decisión). La Corte Europea de los Derechos del Hombre en el fallo CEDH, 29 octobre 2003, "Brocca" estima que el fallo "Magiera" responde a las exigencias de la Convención. Esta jurisprudencia fue confirmada por el fallo CE, 25 janvier 2006, "sarl Pot- chou": falla del Estado reconocida en razón a un proceso de una duración superior a 18 años, de los cuales 9 en deliberación.


El Decreto del 25 de julio de 2005 atribuye al Consejo de Estado competencia para conocer en primera y última instancia de esas acciones de responsabilidad y confiere al Jefe de la Misión de Inspección el poder de hacer recomendaciones.




Congestión y lentitud




	

 La congestión se constata también en las jurisdicciones ordinarias: en la Corte de Casación, 34.573 expedientes, aproximadamente, se encontraban acumulados a inicios del 2004. La duración promedio de las instancias era de 14 meses ante las cortes de apelación en lo civil, y de 16 meses en lo penal. Ello se observa también en las jurisdicciones comunitarias: ante la Corte de Justicia de Comunidades Europeas (cjce), el plazo promedio para proferirse una decisión es de 22 meses. En 1989, se agregó, a la cjce, un tribunal de primera instancia con la misión de introducir un doble grado de jurisdicción y de remediar la congestión.




	

 Este crecimiento se explica por el desarrollo de ciertos contenciosos: redressement judiciaire (procedimientos aplicados a las empresas que han suspendido pagos), licenciamientos de asalariados ante el juez civil, contencioso de extranjeros ante el juez administrativo, y, de manera más general, por una demanda de justicia de parte de los ciudadanos que confían en el derecho para regular las relaciones sociales.










V. LAS JURISDICCIONES ADMINISTRATIVAS ESPECIALIZADAS


Ellas son numerosas (alrededor de cincuenta) y diversas. Tienen una doble razón de ser: necesidad de especialización técnica -cfr. Corte de Cuentas, venerable jurisdicción en materia financiera-; y deseo de hacer participar los justiciables en los procesos -jurisdicciones ordinales (jurisdicción competente en materia disciplinaria al seno de una orden) y profesionales-.


La mayoría de ellas son competencia del Consejo de Estado por vía de casación.


Podemos señalar como ejemplos, dentro de un inventario al estilo PREVERT:


La Corte de Cuentas creada en 1807, juez de las cuentas (y no de los contadores) públicas. Ella expide fallos (mil por año) susceptibles de ser deferidos al Consejo de Estado en casación. El Consejo de Estado recordó en 1904 (arret "Botta") la autoridad soberana de sus fallos, en nombre de la cual él fijó las exigencias de imparcialidad de la Corte: CE, Ass., 23 février 2000, "Société Labor Metal", y reprochó a la Corte haber conocido de un caso disciplinario contra unos agentes públicos luego de haber denunciado las actuaciones en el Informe público. La Corte es juez de apelación de las sentencias proferidas por los tribunales regionales de cuentas, instituidos por la Ley del 2 de marzo de 1982. Su informe anual contiene con frecuencia severas críticas respecto a ciertos desórdenes en el funcionamiento de las administraciones.


La Corte de disciplina presupuestal y financiera creada en 1948 tiene por rol sancionar las fallas de gestión cometidas por los agentes públicos. Está conformada por miembros del Consejo de Estado y de la Corte de Cuentas y profiere unos cincuenta fallos por año.


Las jurisdicciones disciplinarias tales como el Consejo superior de la Educación nacional, los Consejos nacionales de las Órdenes profesionales e incluso el Consejo superior de la Magistratura cuando ellos deciden en materia disciplinaria, la Comisión de control de bancos.


Las jurisdicciones más congestionadas en cuanto al volumen de negocios son la Comisión central de ayuda social (cerca de 3.000 negocios por año) y las jurisdicciones de pensiones (6.500 negocios aproximadamente). Y, sobretodo, la Comisión de recursos de refugiados, instancia de recurso contra la negación del estatus de refugiado por la Oficina francesa de protección de refugiados y apátridas (qfpra).




La comisión de recursos de refugiados


–  Instituida por la Ley del 25 de julio 1952, como consecuencia de la ratificación de la Convención de Ginebra sobre el estatus de los refugiados.


–  Conoce de los recursos de las decisiones de la Oficina francesa para la protección de refugiados y apátridas (ofpra)


–  Es un contencioso de plena jurisdicción.


–  Su competencia ha sido extendida por la Ley del 11 de mayo 1998 al contencioso de demandas de asilo.


–  El número de recursos, de aproximadamente 20.000 cada año, disminuyó un 24% en 2007.






VI. LOS "MODOS ALTERNATIVOS" DE SOLUCIÓN DE CONFLICTOS


Un estudio ordenado por el Primer Ministro a la Sección de Informes y Estudios del Consejo de Estado y adoptado por la Asamblea general, el 4 de febrero de 1993, se interrogaba sobre la manera de cómo "solucionar de otra forma los conflictos". Lamentaba el insuficiente desarrollo de los "modos alternativos" con excepción de la mediación.


1. Mediación


Creada por una Ley de 1973 sobre el modelo del ombudsman sueco, el Mediador de la República se convirtió en una institución, calificada en 1989 de "autoridad independiente", cuya actividad es cada vez más importante. El sistema funciona bien y se prevé reforzarlo (cfr. infra)


 2. Conciliación


Ella permite, recurriendo a un tercero, el arreglo amigable de una desacuerdo. La conciliación conoce un éxito más limitado, lo cual es muy desalentador máxime cuando el Legislador se ha ocupado en dos ocasiones de fomentar su desarrollo: cfr. la Ley del 6 de enero de 1986 (art. 22) que confía una misión de conciliación a los tribunales administrativos, quienes la aplican aún poco (art. L.211-4 del Código de Justicia Administrativa) debido a que su decisión de negarse a ejercer esta misión no es susceptible de recurso; y la Ley del 31 de diciembre de 1987 (art. 13) que remite a decretos proferidos sobre la base de un concepto favorable del Consejo de Estado (décrets en Conseil d'État) el cuidado de determinar en qué condiciones ciertos litigios serán sometidos a un procedimiento de recurso de reposición o de conciliación.


El recurso administrativo previo a un contencioso presentado a la autoridad administrativa es de uso menos limitado, así como los recursos presentados ante organismos de conciliación especializados: comités consultivos de solución amigable de los contratos y comisiones regionales de conciliación y de indemnización en materia de responsabilidad médica.




La conciliación en el movimiento deportivo


La Ley del 12 de julio de 1992 creó el Comité nacional olímpico y deportivo francés, instancia de conciliación en el campo del deporte. La conciliación es obligatoria para los conflictos que conciernen las Federaciones deportivas delegatarias. Se ha acudido ante el Comité en más de 1.000 litigios, de los cuales 70 solamente han sido objeto de un contencioso.





3. Transacción


Es una práctica antigua (cfr. art. 2044 del Código Civil.) El derecho a transigir ha sido reconocido al Estado por la jurisprudencia (fallos del Consejo de Estado desde finales del siglo xix) y a las colectividades locales (cfr. Ley del 2 de marzo de 1982 en lo que concierne las comunas donde el concejo municipal puede autorizar al alcalde a transigir en las condiciones del derecho común). El régimen jurídico de los establecimientos públicos los autoriza igualmente.


La transacción tiene un objeto exclusivamente pecuniario y se efectúa bajo el control del juez: cfr. una transacción que apareciese como una liberalidad disfrazada es ilegal. Una transacción "preventiva", homologada por el juez, abre perspectivas interesantes.




Transacción "preventiva" homologada


En un concepto del 6 de diciembre del 2002: Syndicat intercommunal des établissements de l'Haÿ-les-Roses el Consejo de Estado autoriza las jurisdicciones administrativas a homologar transacciones realizadas dentro del contencioso de plena jurisdicción, incluso antes de todo proceso, competencia que ya tenían las jurisdicciones ordinarias (art. 2052 del Código Civil).


La decisión de homologación está investida de la autoridad relativa de cosa juzgada. Es una decisión con carácter jurisdiccional con la fuerza ejecutoria que se le aplica. Ver también CE Avis, 4 avril 2005, "Société Cabinet JPR".





4. Arbitraje


A diferencia de otros procedimientos, el arbitramento es un modo propiamente jurisdiccional de arreglo de conflictos. Ampliamente practicado en derecho privado, donde es considerado como una "justicia convencional", su aplicación en materia administrativa sigue siendo totalmente excepcional. En razón a que ha sido juzgado que el principio de la prohibición para las personas públicas de recurrir al arbitraje no es un principio con valor constitucional, el Legislador ha intervenido en varias oportunidades para aportar derogaciones a ese principio.


Las cláusulas compromisorias (antes que el litigio nazca) son, en principio, prohibidas, salvo autorización legislativa -como en las hipótesis de Eurodisneyland (Ley del 19 de agosto de 1986)- o convención internacional (Tunnel trans-Manche). Los compromisos de arbitraje (cuando el litigio ha nacido) han sido autorizados por el Legislador para ciertos establecimientos públicos: Société Nationale des Chemins de Fer (Sociedad Nacional de los Ferrocarriles) -sncf- (Ley del 30 de diciembre de 1982); La Poste y France Télécom (Ley del 2 de julio de 1990). El art. L. 311-6 del Código de Justicia Administrativareúne esas legislaciones particulares y enumera 8 campos en los cuales el arbitraje es autorizado. En esas hipótesis, la sentencia arbitral tiene autoridad de cosa juzgada. El contencioso de la legalidad no puede jamás dar lugar a arbitraje.


El arbitraje está previsto para los contratos de cooperación nacidos en 2004, lo cual abre nuevas perspectivas.






El arbitraje en los contratos de cooperación público-privado 


Principio: Interdicción para las personas públicas de recurrir al arbitraje (art. 2060) del Código Civil -Confirmado por el Consejo de Estado, el 29 de octubre del 2004, Sueur). Pero debido a que ese principio no tiene valor constitucional, el Legislador puede aportarle derogaciones-. Excepciones:




	

 Ellas no conciernen sino a casos particulares




	

 Según la ordonnance del 17 de junio del 2004 (art. 11): Los contratos de cooperación contienen "las modalidades de prevención y de solución de los litigios y las condiciones en las cuales se puede, llegado el caso, recurrir al arbitraje, con aplicación de la ley francesa".







Por primera vez, el arbitraje está previsto para toda una categoría de contratos públicos.





El recurso administrativo previo


Ante el autor de la decisión administrativa controvertida o ante le superior jerárquico de éste, este procedimiento, próximo de la conciliación, no tiene, en la práctica, la importancia que debería tener, o porque los administrados no recurren suficientemente, o porque, solicitada graciosamente, la administración sólo le acuerda un examen superficial a la demanda.


Parece, sin embargo, difícil de generalizar el recurso previo obligatorio, como fue el caso en materia fiscal donde, después de 1928, la organización de ese pre-contencioso se ha mostrado muy eficaz: 3 millones de reclamaciones son enviadas cada año a las administraciones fiscales, de las cuales el 95 % obtienen una satisfacción inmediata. 150.000 reclamaciones negadas son tratadas posteriormente de manera pre-contenciosa y no quedan sino 15000 casos aproximadamente, que cada año, serán llevados ante los tribunales administrativos. Resultados similarmente eficaces han sido obtenidos en materia de concentración parcelaria (remembrement rural), las comisiones departamentales solucionan de manera pre-contenciosa obligatoria una gran parte de los litigios.


Sacando las conclusiones del estudio del Consejo de Estado, dos circulares del Primer Ministro, del 9 de febrero de 1995, dan instrucciones a las administraciones para el desarrollo de la "transacción", y para el mejoramiento del tratamiento de las reclamaciones por parte de la administración.





TEMAS DE REFLEXIÓN Y COMENTARIOS DE FALLOS




TEMA DE REFLEXIÓN 






Justificar estas apreciaciones que conciernen el juez administrativo





-El Consejo de Estado es la conciencia interior de la administración.


El juez administrativo: ¿juez de la administración o la administración que se juzga?


“Muy informados de las realidades administrativas, los jueces de la administración saben hasta donde pueden ir en el control que ellos le imponen, y ellos van tanto más lejos como seguros estén de no ir muy lejos".


–  "La acción política del Gobierno tiene numerosas implicaciones jurídicas y administrativas. Nuestra misión es de medirlas y de aconsejar. He ahí una creación francesa que permanece como una de las marcas del genio de nuestra tradición institucional. Asociar estrechamente una asamblea de servidores del Estado a la elaboración de reglas de derecho que nacen y toman forma, hacerla participar en el proceso decisorio, es buscar una garantía de coherencia y eficacia desde la concepción hasta la aplicación de la regla".


Extracto de un breve discurso pronunciado ante la Asamblea general del Consejo de Estado por M. MARCEAU LONG, vicepresidente, en 1990.


–  "El Consejo de Estado (...) es, según la expresión de HAURIOU, la consciencia de la administración, él aconseja y juzga, pero no gobierna (...) y para la autoridad permanente y para la independencia, es indispensable que la participación de nuestros miembros en los consejos de gobierno, así como en la dirección de los gabinetes de los ministerios, siga teniendo públicamente, un carácter individual y personal y no revista jamás, ni de derecho, ni de hecho, un carácter de representación colectiva".


Discurso de RENE CASSIN, vicepresidente del Consejo de Estado, acogiendo al General de Gaulle el 28 de enero de 1960 en el Consejo de Estado.





 




TEMA DE REFLEXIÓN




Analizar el siguiente comentario de M. RENAUD DENOIX DE SAINT MARC, vicepresidente del Consejo de Estado, en el prefacio de la obra El Consejo de Estado: del año vrn a nuestros días (Le Conseil d'État: de l'an vrn a nos jours), publicado en 1999 con ocasión del Bicentenario





"... La historia del Consejo no es el único tema de admiración. Su organización y su rol actual son de una gran originalidad.


A continuación algunas características. El Consejo de Estado es a la vez el consejero del Gobierno y el juez de la legalidad de sus actos. Es una jurisdicción que está compuesta no de magistrados, sino de funcionarios cuyo estatus no contiene ninguna disposición particularmente protectora, y nadie pone en duda ni su imparcialidad ni su independencia con relación al poder establecido. En su cabeza se encuentre una persona que, extrañamente, sólo tiene el titulo de vicepresidente, el jefe del gobierno conserva, afortunadamente sólo simbólicamente, el cargo de la Presidencia -que el Primer cónsul se había reservado-. De costumbre, el ascenso de los auditores al grado siguiente de letrado (maître de requêtes) y de los maître de requêtes al grado de consejero, se hace rigurosamente en el orden del cuadro de antigüedad. En el contencioso, el Comisario del Gobierno no obstante su nombre, no es un procurador encargado de requerir; es un miembro del Consejo cuyo rol es exponer a sus colegas, en público, la manera como él considera que cada caso debe solucionarse. Pero, en el otro extremo del Palais-Royal, los mismos términos designan una persona totalmente diferente, es decir un funcionario que pertenece a un ministerio, encargado de presentar y defender los proyectos de texto del Gobierno ante las salas consultivas del Consejo. Esta es, de manera general, la institución que, en un país de derecho escrito, ha establecido a través de su jurisprudencia, las bases del derecho administrativo: los principios del servicio público, el derecho de los contratos, la responsabilidad cuasi-delictual de la Potencia Pública, el estatus de los agentes públicos, las reglas de control de legalidad de los actos administrativos. He aquí una jurisdicción suprema que mezcla en su seno hombres y mujeres pertenecientes a tres edades de la vida activa, donde opera el amalgama de generaciones, donde la voz del más joven auditor tiene el mismo peso que la del presidente más anciano. He aquí, finalmente, un cuerpo en el que con frecuencia sus miembros se retiran para ejercer responsabilidades en la administración activa antes de volver ricos de una experiencia de la que se beneficia toda la institución.


Las numerosas peripecias de su historia no han, finalmente, obstaculizado la evolución del Consejo de Estado. Siendo privado de la misión que le había sido asignada por la Constitución del año vrn de redactar los proyectos de ley y los reglamentos de la administración pública en provecho de una competencia exclusivamente consultiva; el Consejo de Estado logró conquistar su autonomía y su independencia con respecto al poder político, desarrollando su rol jurisdiccional en extensión y en profundidad. El ejercicio de estas dos competencias de consejero y juez, que se refuerzan mutuamente, le ha permitido someter la administración francesa a un control jurídico a la vez eficaz y claro, conciliando la protección de los derechos individuales y colectivos con la obligación del interés general.


Pero nada es totalmente adquirido. El Consejo de Estado continúa a evolucionar en función de los cambios que afecten la sociedad.


Su espacio se modificó. El Consejo de Estado no ejerce más en materia de derecho público un reinado total. La creación del Consejo Constitucional, la creación de la Corte de Justicia de Comunidades y de la Corte Europea de Derechos del Hombre han hecho necesario un dialogo de los jueces. Desde la reforma de 1987, provocada por el crecimiento considerable del número de recursos, fueron interpuestas las cortes administrativas de apelación entre los tribunales administrativos y el Consejo de Estado. Este último, convertido en juez de casación del contencioso ordinario, vio aligerado el peso de su carga jurisdiccional. Sin embargo, debe velar, a la vez, por juzgar él mismo dentro de plazos razonables y asegurar la regulación de toda la jurisdicción administrativa.


A su competencia consultiva tradicional se agrega, desde 1963, un rol de reflexión, de estudio y proposición en el campo de la evolución del derecho y de las instituciones. El Consejo de Estado se ha convertido, con la ayuda, algunas veces, de expertos exteriores que él vincula, una de las principales oficinas de estudios del Gobierno. Por ejemplo, es sobre la base del informe del Consejo de Estado que fueron concebidas las leyes de la bioética; es por petición del Primer Ministro que fueron presentadas, el año pasado, proposiciones sobre las consecuencias del desarrollo de la Internet y de las redes numéricas.."..







 




TEMA DE REFLEXIÓN




Profundizar los orígenes y las consecuencias de una de las "crisis" que tuvo que afrontar el Consejo de Estado, la del caso "Canal" en 1962.





A todas esas oposiciones, el Consejo de Estado recuerda con estruendo que él adjunta la suya. El 21 de octubre, él renueva el ataque que algunos días antes, a propósito del art. 11, él había lanzado contra el Presidente de la República. En efecto, su Asamblea del Contencioso profiere un fallo en cuyos términos sería simplemente "anulada" la Corte de justicia militar. Esta última había sido instituida por Ordonnance, el 1ro. de junio, en aplicación de los poderes de orden legislativo o reglamentario que me ha conferido el referéndum de abril sobre la independencia de Argelia y que permiten al Gobierno hacer juzgar rápidamente los criminales de 1'oas. Desde hace cinco meses, esta jurisdicción, cumpliendo su función, se ha pronunciado sobre varios procesos sin que el Consejo de Estado haya discutido su valor. Ahora bien, bruscamente lo hace y al mismo tiempo, me pone en entre dicho, siete días antes de la consulta nacional. La ocasión es el caso de un cierto "Canal" tesorero de la OAS, que acaba de ser, a su turno, condenado. El Consejo se declara competente en este caso, el cual según él, sería "de orden administrativo". El conoce de oficio y declara que el procedimiento previsto para el funcionamiento del tribunal "no es conforme a los principios generales del Derecho", porque no comporta el recurso de casación y que como consecuencia de ello, mi ordonnance contiene "un exceso de poder". El Consejo pretende que la Corte de justicia está disuelta y que sus sentencias son anuladas.


Ceder a una tal orden, sobretodo en semejante tema, sería evidentemente adherirse a una intolerable usurpación. Jefe de Estado, investido por la más dura Historia de una legitimidad, por mi función de un mandato, por el voto referendario del pueblo de una misión legislativa, que no son y no podrán ser justiciables de un Cuerpo que nada habilita a ello, y que por el contrario, se subleva contra aquello que es la ley, y donde es claro que el ambiente político lo hace salir de sus atribuciones, yo considero nulo e inexistente el fallo del Consejo de Estado.


Finalmente, ¿no es escandaloso ver ese Cuerpo, creado para ayudar al Estado, hacerse notar de esta forma con la causa de un criminal a tal punto notoria? Así mismo, tres días después, el Consejo de ministros condena severamente "el carácter de una intervención en la que es claro que sale de la competencia del contencioso administrativo, que es la del Consejo de Estado, y es tal que por su objeto, así como por las condiciones y el momento en el cual ella interviene, tiene la capacidad de comprometer la acción de los poderes públicos en beneficio de la subversión criminal que no ha sido aún reducida". Al mismo tiempo, se ha tomado la decisión de darle a ese Cuerpo abusivo, a través de la ley, la reforma que se hace necesaria.


CHARLES DE GAULLE, Mémoires d'espoir.


 




- Es cierto, existen fallos discutidos y discutibles; pero el árbol no debe ocultar el bosque; la acción del Consejo de Estado, proyectada en el tiempo, es un éxito histórico excepcional. Tal cual, ella se logró incorporar en nuestra concepción del Estado, es un hecho de experiencia; los regímenes totalitarios que se han instalado en los países donde existía un control del ejecutivo por el juez administrativo, se libraron inmediatamente de ese censor; reapareciendo cuando éstos han ensombrecido o desaparecido. De esta forma, además de su valor propio, la institución toma, en cierta manera, la figura de símbolo; ella es una de las piezas principales del Estado liberal. Todo atentado a su independencia y a su competencia no podrá dejar de aparecer como una amenaza virtual contra los principios que ella concretiza. La libre y franca aceptación de sus decisiones es, por el contrario, el signo de una autoridad segura de ella misma por no tener nada que temer, ni del derecho, ni del juez".


JEAN RIVERO, le rôle du Conseil d'État dans la tradition française. Le monde, 31 de octubre de 1962.





 




TEMA DE REFLEXIÓN


Eljuez "creador"de derecho.Comentar esta cita de Jean Giraudoux extraída de La Guerre de Troie n'aura pas lieu (Acto II Escena II):


"Todos sabemos aquí que el derecho es la más potente de las escuelas de la imaginación...".


Reflexionar sobre el rol "creador" del juez administrativo y sus límites.


El juez está ligado por los textos en los cuales busca apoyarse. Pero él no es solamente la "boca de la ley" (Montesquieu). En el silencio, la oscuridad o la insuficiencia de los textos, él no puede negarse a juzgar (art. 4° del Código Civil). La interpretación de los textos y la "revelación" de la evolución de ciertas informaciones económicas y sociales motivan una cierta... "imaginación" pero severamente enmarcada y limitada.


"...Jamás un poeta ha interpretado la naturaleza tan libremente como un jurista la realidad".


Reflexionar sobre el exceso de esas palabras. ¿Hasta dónde el jurista debe alejarse de la realidad? La apreciación de los hechos, en cada negocio, es un análisis esencial del juez. Pero la "realidad" de los hechos deja, en la mayoría de los casos, a la administración (poder discrecional) y al juez un cierto margen de libertad de apreciación.


- ¿Puede el juez administrativo decidir en equidad? No es una tradición francesa a diferencia de la Gran Bretaña donde la equity puede completar e incluso corregir el derecho. Es el caso de las celebres sentencias sobre los bienes robados en el siglo xix: la ley inglesa preveía la pena de muerte cuando el bien robado tenía un valor superior a 40 libras. Los jueces, considerando esta pena excesiva, fijaban "en equidad", el valor a... 39 libras...





 




TEMA DE REFLEXIÓN




Comentar el siguiente extracto del "Discurso preliminar" del Código Civil de Portalis, uno de sus redactores (1).




"Una cantidad de cosas son entonces necesariamente abandonadas al poder del uso, a la discusión de los hombres instruidos, al arbitramento de los jueces... Corresponde a la experiencia llenar sucesivamente los vacíos que nosotros dejamos. Los Códigos de los pueblos se hacen con el tiempo pero, propiamente hablando, no los hacemos".


Reflexionar acerca de la movilidad de las fuentes de la legalidad, en relación con la movilidad de usos.


Reflexionar también sobre el rol de la jurisprudencia para "llenar los vacíos" dejados por los textos.


"La ciencia del Legislador consiste en encontrar en cada materia los principios más favorables al bien común; la ciencia del magistrado es de poner en acción esos principios, de ramificarlos, de extenderlos con una aplicación sabia y razonada, de estudiar el espíritu de la ley cuando la letra mata, y de no exponerse al riesgo de estar a su vez esclavo y rebelde".


Reflexionar acerca de la puesta en marcha de principios y sobre el "espíritu" de la ley cuando la "letra" mata.


(1) Una decisión de los tres magistrados que gobernaban (Consuls) bajo el Consulat nombra, en el año viii, cuatro redactores de un proyecto de Código Civil: Tronchet (presidente del Tribunal de Casación), Bigot de Preameneu, Melleville (miembros del Tribunal) y Portalis antes de ser nombrado Consejero de Estado.



 






TEMA DE REFLEXIÓN






Las delicias del comentario de Fallo





" Un gran fallo, es a la vez: un nombre, una fecha, una anécdota, una solución, una opinión, una posteridad... Es en su familiaridad que todo espectador del derecho administrativo se halla llamado a vivir... Funcionarios y magistrados, profesores y estudiantes, pertenecen de esta manera al mismo mundo de los iniciados".


F.  GAZIER: Le chœur à deux voix de la doctrine et de la jurisprudence , edce, 1956.


"El estudio del derecho legislativo es menos exaltador que el del derecho jurisprudencial... El dialogo de la jurisprudencia y de la doctrina se mantiene entre personas de la profesión y se sabe, por haber leído MOLIÈRE, que el jefe de danza y el jefe de música, si bien ellos no olvidan su competencia, se unen contra el jefe de esgrima... Pocos comentarios de nuevas leyes aportan a sus autores el placer intelectual que da el comentario de fallo. Que se nos permita la comparación: una ley se traga, un fallo se saborea".


G.  VEDEL, Le droit administratif peut - il étre indéfiniment jurisprudentiel? (¿El derecho administrativo puede ser indefinidamente jurisprudencial?), edce, 1979.





 






TEMA DE REFLEXIÓN






Sujeto propuesto: ¿Ejercieron las instituciones y la práctica de la v República una influencia sobre el rol jugado por el Consejo de Estado?




Plan sumario


Teniendo presente la necesidad de ser moderado en las apreciaciones generales, se escogerá, con el fin de alimentar la discusión, una aproximación contrastada de un rol débil y fuerte a la vez.


I.  Unas competencias compartidas:


La "competencia" del Consejo Constitucional y de los jueces europeos: Corte de Justicia de las Comunidades Europeas, Corte Europea de los Derechos del Hombre, en lo que concierne especialmente la protección de las libertades públicas e individuales y la creación de principios fundamentales.


II.  unas competencias ampliadas


Con respecto a los actos del ejecutivo gubernamental, cualquiera que sea el nivel donde ellos intervengan.


A.  Reglamentos autónomos del art. 37


CE, 26 juin 1959, "Synd. des Ingenieurs conseils".


B.  ordonnances del art. 38


CE, 24 novembre 1961, "Féd. nat. des synd. de police".


C.  Medidas tomadas en aplicación del art. 16.


Si ellas entran en el campo reglamentario: CE, 2 mars 1962, "Rubin de Servens".


D. E incluso las ordonnances referendarias.


CE, 19 octobre 1962, "Canal", que fue el origen de la ira presidencial y de la reforma del CE, en 1963.


III. una influencia reforzada


A.  La disminución del rol del Parlamento


En adelante competencia "reservada" a la ley (artículo 34)


B.  La extensión de la competencia reglamentaria.


Aparición de reglamentos autónomos (art. 37)


Desarrollo de ordonnances (art. 38) en ámbitos importantes (cfr. codificación)


Desarrollo de la intervención del Estado y de las colectividades locales en las actividades económicas y sociales.


C.  El desarrollo del rol consultivo


Ligado a la extensión del poder reglamentario (decretos)


Comporta el conjunto de proyectos de ley en los que él examina también la conformidad con las normas de valor constitucional: control de constitucionalidad.


Desde 1992, trata sobre los proyectos "de actos comunitarios" (apreciar el carácter legislativo o reglamentario): control de convencionalidad. Desde 1987, los tribunales administrativos y las cortes administrativas de apelación pueden consultar el Consejo sobre cuestiones de derecho nuevas, presentando una dificultad seria.


Conclusión: Alrededor de la fórmula "juzgar es incluso también administrar" atribuida a Joseph Portalis, Ministro de Justicia bajo la restauración, hijo de Jean-Etienne-Marie Portalis, uno de los redactores del Código Civil.



 






COMENTARIO DE FALLO






Competencias consultivas de los tribunales administrativos   Límites  de los poderes de Policía 




CE, 25 janvier 1980, "Gadiaga"


 


"Sobre la regularidad de la sentencia atacada:


Considerando que si el presidente del Tribunal Administrativo de Estrasburgo, consultado por el prefecto de Bas-Rhin en aplicación del art. R. 211 del Código de los tribunales administrativos, ha proferido, de conformidad con ese texto, un concepto sobre la legalidad de las medidas que el alcalde de Estrasburgo proyectaba tomar para reglamentar el ejercicio del comercio ambulante sobre las vías públicas de la ciudad, esta circunstancia no impedía que el presidente sesionara en la audiencia del Tribunal Administrativo durante la cual la jurisdicción, deliberando sobre la legalidad de la decisión del alcalde de Estrasburgo con fecha del 27 de febrero de 1978 que prohibía buhonería y la venta ambulante en ciertas plazas y vías públicas de esta ciudad, decidió sobre el recurso por exceso de poder interpuesto contra dicha decisión; que con base en ello, la presencia del presidente del Tribunal Administrativo no ha viciado la composición de dicho tribunal;


Sobre la legalidad del arrêté atacado:


Considerando que por arrêté del 27 de febrero de 1978, el alcalde de Estrasburgo prohibió la práctica del comercio ambulante desde el 1ro de abril al 30 de octubre de 10 h a 20 h en ocho vías y cinco plazas del sector reservado a los peatones y situado a los alrededores de la catedral; que resulta de las piezas del proceso que, lejos de ser general, esta prohibición que cobijaba un perímetro más limitado que el cobijado por las precedentes prohibiciones consideradas ilegales, ha estado adaptada a las circunstancias de tiempo y de lugar, de manera a no someter los interesados a otras obligaciones que las que imponen el buen orden, la seguridad y la tranquilidad de los peatones cuya afluencia es considerable durante el periodo en cuestión, en las calles y plazas contempladas; que ese objetivo no hubiese podido obtenerse a través de medidas con un grado de obligatoriedad menor;


Considerando que, como acabamos de decirlo, la decisión atacada está justificada por la comodidad, la tranquilidad y la seguridad de los usuarios de las vías públicas de la ciudad de Estrasburgo; que ella no se halla en tal caso viciada de desviación de poder.


Plan propuesto


El alcalde de Estrasburgo, alertado por los comerciantes de la ciudad y sostenido por una gran parte de la población local, intervino en tres oportunidades para tratar de limitar el ejercicio de la buhonería y la venta ambulante por comerciantes de origen sobretodo africano, quienes extendiendo los pequeños objetos incluso en la misma calzada, obstaculizaban la circulación y eran objeto de las quejas de los comerciantes de la ciudad. En este caso, que da lugar a varias sentencias y fallos, es interesante la reflexión sobre los límites del poder de policía de los alcaldes, el fallo no hace sino confirmar la jurisprudencia tradicional (I) y en las relaciones entre las actividades consultivas y contenciosas de los tribunales administrativos, el fallo aporta algunas nuevas precisiones (II).


I. Los límites del poder de policía


A.  Recordatorio de los objetivos de la policía administrativa y de los límites de su ejercicio.


B.  Las prohibiciones muy generales y absolutas son ilegales. Algunos ejemplos son dados por los dos primeros fallos del alcalde de Estrasburgo (no reproducidos) anulados por el Tribunal Administrativo de Estrasburgo, los que son confirmados por el Consejo de Estado en un precedente fallo de 1979:


- En la primera decisión (arrêté) juillet 1974, el alcalde había delimitado una vasta zona donde la buhonería y la venta ambulante eran sometidos a autorización previa, así como la exposición sobre la vía pública. Sólo esta última actividad podía ser sometida a autorización. Las medidas concerniendo las dos otras actividades fueron anuladas.


- En un segundo arrêté juin 1976, el alcalde prohibía las mismas actividades entre abril y octubre, de 10h a 20h, en numerosas calles. El arrêté fue anulado en razón a que su campo de aplicación era muy extenso.


C.  Las prohibiciones limitadas en el tiempo y en el espacio y adaptadas a las circunstancias locales son legales.


Es el caso del arrêté del 27 de febrero de 1978 por el cual el alcalde prohibía esas actividades durante el mismo periodo pero en un sector geográfico limitado a las zonas peatonales al rededor de la catedral. Esas medidas son adaptadas a las exigencias de la comodidad, seguridad y tranquilidad de los usuarios de las vías, en los lugares donde la afluencia es fuerte.


D.  Finalmente, el alcalde, no habiendo perseguido sino finalidades de orden público, propias de la policía administrativa, no incurrió en desviación de poder.


II. Las actividades consultivas y contenciosas de los tribunales administrativos


A.  Breve recuento de las actividades consultivas -importantes- del Consejo de Estado y de las -más modestas- de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación.


B.  En el caso concreto, el alcalde de Estrasburgo, antes de tomar su tercer arrêté, había solicitado el consejo del Prefecto. Este, a su vez, se había dirigido al presidente del Tribunal Administrativo para obtener su opinión.


Los recurrentes sostenían que la intervención del presidente del Tribunal Administrativo, que había emitido un concepto escrito y circunstanciado sobre la legalidad del arrêté, hacía la sentencia irregular.


C.  El Consejo de Estado no siguió ese razonamiento y decidió que el concepto dado por el presidente del Tribunal Administrativo no era un obstáculo para que él pudiese estar presente en la audiencia en la que el Tribunal Administrativo deliberaría sobre la legalidad de ese mismo arrêté. De esta forma, él admite, implícitamente, que esta participación no atentaba, ni contra la regla de la imparcialidad del juez ni contra la del secreto de la deliberación.


Conclusión:


Expresar eventualmente algunas reservas sobre la decisión, pero evocar la oportunidad: en ciertos tribunales administrativos, el número de magistrados es tan pequeño que, prohibir a un magistrado que da un concepto, sesionar posteriormente, podría perjudicar el ejercicio de las funciones consultivas de las jurisdicciones administrativas, funciones cuyo interés es unánimemente reconocido.


Hacer alusión al fallo CEDH, 28 septembre 1995, "Procola c/Luxembourg".



 




COMENTARIO DE FALLO




Violencia y derecho:


Dos "preguntas de derecho nuevas" engendradas por la reforma del régimen de responsabilidad de hecho de las formaciones de reuniones tumultuosos (attroupements)




1. Conseil d'État, "Société Gan Incendie-Accidents", Avis du 16 février 1990.


"El Consejo de Estado (Sección del Contencioso),


Visto, registrada el 28 de noviembre 1989 en la secretaría del contencioso del Consejo de Estado, la Sentencia del 24 de octubre de 1989 por la cual el Tribunal Administrativo de Pau, antes de decidir sobre la demanda de la sociedad "Gan Incendie-Accidents" tendiente a que el Estado sea condenado a pagarle a esta última, una suma de 109.781,77 Francos en pago de la indemnidad que ella canceló a la sociedad "Cedro" por la reparación del perjuicio sufrido por esta última en razón de una perdida de mercancías ocasionadas el 24 de enero de 1984, decidió, en aplicación de las disposiciones del art. 12 de la ley No. 87-1127 del 31 de diciembre de 1987 sobre la reforma del contencioso administrativo, trasmitir el expediente de esta demanda al Consejo de Estado sometiendo a su examen la pregunta de si el fundamento de la responsabilidad civil que incumbe al Estado de conformidad con las disposiciones del art. 92 de la ley No 83-8 del 7 de enero de 1983, relativa a la repartición de competencias entre las comunas, los departamentos, las regiones y el Estado, permite acoger en todos los casos la acción subrogatoria del asegurador en contra del Estado o solamente cuando una carencia de la administración y de los servicios de policía ha contribuido a la realización o a la agravación de los daños;


Rinde el siguiente concepto:


El asegurador, quien se beneficia de la subrogación instituida por las prescripciones del art. L. 121-12 del Código de Seguros, dispone de la plenitud de derechos y acciones que el asegurado, que él ha indemnizado, hubiese podido ejercer contra toda persona considerada, a cualquier título, responsable de reparar el daño que dio lugar al pago de la indemnización del seguro. Por consiguiente, la responsabilidad que compete al Estado sobre el fundamento de las disposiciones del art. 92 de la Ley del 7 de enero de 1983 es comprometida frente al asegurador subrogado en los derechos de la víctima, dentro del límite de estos últimos, aun cuando ninguna falla de las autoridades y servicios del Estado hubiese contribuido a la realización o a la agravación de los daños.


El presente concepto será notificado al Tribunal Administrativo de Pau, a la sociedad "Gan Incendie-Accidents" y al Ministro del Interior;


Será publicado en el Diario Oficial de la República francesa".


2. Conseil d'État, "Société Cofiroute", Avis du 16 avril 1990.


"El Consejo de Estado (Asamblea del Contencioso),


Visto, registrada el 28 de diciembre de 1989 en la secretaría del contencioso del Consejo de Estado, la sentencia del 13 de diciembre de 1989 por el cual el Tribunal Administrativo de París, antes de decidir sobre la demanda de la sociedad Compagnie financière e industrielle des autoroutes (Cofiroute) tendiente a que el Estado sea condenado a pagarle una indemnidad de 30.480 Francos en reparación de los perjuicios que ella soportó en razón a la ocupación de puestos de peaje sobre la autopista A 10 por grupos de manifestantes en el mes de marzo, abril y mayo de 1983, decidió, en aplicación de las disposiciones del art. 12 de la Ley No. 87-1127 del 31 de diciembre de 1987 que reforma el contencioso administrativo, transmitir el expediente de esta demanda al Consejo de Estado, sometiendo a su examen la pregunta de si la responsabilidad que incumbe al Estado a título de las prescripciones del art. 92 de la Ley No.83-8 del 7 de enero de 1983, relativa a la preparación de las competencias entre las comunas, los departamentos, las regiones y el Estado, puede ser comprometida en el caso en el que los daños invocados tengan el carácter de pérdidas de explotación;


Rinde el siguiente concepto:


En los términos del art. 92 de la Ley del 7 de enero de 1983 relativa a la repartición de competencias entre las comunas, los departamento, las regiones y el Estado: "El Estado es civilmente responsable de los daños y perjuicios resultantes de crímenes y delitos cometidos, con despliegue concertado y ostensible de fuerza o violencia, por manifestaciones o reuniones armadas o no armadas, ya sea contra las personas, ya sea contra los bienes..".. Resulta de las disposiciones citadas, que no enuncian ninguna restricción en cuanto a la naturaleza de los daños indemnizables, que el Estado es responsable de los daños y perjuicios resultantes de los crímenes y delitos contemplados por tales disposiciones. La responsabilidad del Estado puede de esta forma vincularse, bajo el fundamento de esas disposiciones, no solamente en razón de los daños corporales o materiales, sino también, cuando los daños invocados tienen el carácter de un perjuicio comercial consistente especialmente en un crecimiento o en una pérdida de ingresos de la explotación.


El presente concepto será notificado al Tribunal Administrativo de París, y a la sociedad Compagnie financière e industrielle des autoroutes (Cofiroute).


Introducción:


Esos dos "dictámenes" del Consejo de Estado, proferidos en aplicación del art. 12 de la Ley del 31 de diciembre de 1987 relativa a la reforma del contencioso administrativo, permiten recordar el objetivo y el mecanismo de esta técnica nueva de reenvío (I) y reflexionar sobre el contencioso de las manifestaciones tumultuosas y reuniones (II) el cual, después de la Ley del 9 de enero de 1986 (art. 27), se confía al juez administrativo, no obstante que desde de la Revolución pertenecía al juez ordinario. En los dos casos, el Consejo de Estado, en su rol de regulación y de armonización del derecho, busca mantener y precisar los principios expuestos a través de los años por el juez ordinario.


I. El concepto sobre una "pregunta nueva de derecho". Primera aplicación del art. 12 de la Ley del 31 de diciembre de 1987


A. El "reenvío" del art. 12 (convertido en el art. L113-1, del Código de Justicia Administrativa)


1.  Campo de aplicación y objeto


El reenvío debe tratarse de una pregunta de derecho nueva, con una dificultad seria que se haya presentado en numerosos litigios. El Consejo de Estado juega un rol de regulación, buena administración, y prevención. El le da seguridad a las jurisdicciones de primera instancia y uniforma la regla de derecho en caso de ambigüedad y de incertidumbre, especialmente en la interpretación de un texto nuevo.


2.  Mecanismo


Ese reenvío de parte de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación es "facultativo". El concepto no vincula las jurisdicciones que han reenviado, pero su autoridad es grande. La respuesta del Consejo de Estado debe darse en un lapso de 3 meses.


Evocar el problema de una armonización de esos regímenes muy divididos no obstante que los problemas que se presentan son con frecuencia próximos.


3.  Comparaciones


El procedimiento, generalmente presentado como un concepto contencioso, puede hacer pensar en otros reenvíos. Sin embargo, él se diferencia de éstos:




– Recurso directo en interpretación. Es un recurso independiente de la existencia de un litigio nacido y actual, a diferencia de la aplicación del art. 12 que supone la existencia de uno.




–  Pregunta prejudicial. Implica el reenvío a otra jurisdicción mientras que el reenvío del art. 12 es facultativo y se sitúa al interior de las jurisdicciones administrativas.


–  Reenvío al Tribunal de Conflictos por "dificultades serias". Este último es preventivo y se presenta sin la existencia de un litigio y entre las dos jurisdicciones. Por otra parte, el Tribunal de Conflictos no da un concepto sino que emite una decisión que se impone a las jurisdicciones.


–  Finalmente, se precisará que el concepto dado bajo "reenvío" por el Consejo de Estado no podrá asimilarse a un fallo de reglamento (arrêt de règlement) ya que los tribunales administrativos y las cortes administrativas de apelación quedan libres de seguirlo o no. Se podría pensar mejor en el rescrit del derecho romano que los jueces podían solicitar al emperador.


B. En el caso concreto


Las preguntas "nuevas" son generadas por las importantes reformas ocurridas en materia de responsabilidad por el hecho de las reuniones tumultuosas: transferencia de la responsabilidad de las comunas hacia el Estado (art. 92 Ley del 7 de enero de 1983); transferencia del contencioso del juez ordinario hacia el juez administrativo (art. 27 Ley del 9 de enero de 1986). Estas transferencias presentan serias dificultades: alcance de la acción de subrogación de las compañías de seguros y elementos del perjuicio indemnizable. Ellas son susceptibles de presentarse en numerosos litigios en razón al crecimiento, estos últimos años, del contencioso de la responsabilidad nacida de actos de violencia.


II. La carga y el alcance de la indemnización en caso de daños causados por las reuniones tumultuosas (attroupements)


A.  La diversidad de regímenes de responsabilidad en razón a actos de violencia


Reunir rápidamente sus conocimientos sobre la responsabilidad por falla grave de los servicios de policía (actividades materiales sobre el terreno); la responsabilidad sin falla por la negativa justificada de la intervención de la fuerza pública (Couitéas, 1923 y Soc. Cartonerie Saint-Charles, 1983); la responsabilidad con relación a las víctimas de infracciones penales (leyes del 3 de enero de 1971, 2 de febrero de 1981 y 8 de julio 1983); la responsabilidad a causa de las reuniones tumultuosas (attroupements) (Ley del 7 de enero de 1983); la responsabilidad por los actos de terrorismo (Ley del 9 de septiembre de 1986).


B.  El concepto del 16 de febrero de 1990


–  En razón a la toma de posesión de un camión frigorífico por agricultores furiosos que habían amarrado una parte de la charcutería, que contenía el camión, a las rejas de la prefectura y distribuido el resto a las personas que pasaban, la compañía de seguros, que había indemnizado la sociedad propietaria, presentó un recurso de subrogación al prefecto solicitándole el reembolso de la indemnización pagada. El Ministro del Interior sostenía que la acción de subrogación no podía intervenir sino en caso de falla de los servicios del Estado.


El Consejo de Estado se pronuncia en favor de una subrogación sin reserva de las compañías de seguros, sin importar si hubo falla o no. Con respecto a la extensión de los derechos del asegurador, éste dispone de la plenitud de derechos y acciones del asegurado en lo que concierne la persona responsable que será aquella obligada a cualquier título a reparar el daño.


–  Con esta decisión, el Consejo de Estado alinea su posición con la de la Corte de Casación que, antes de la transferencia de competencias, había estimado igualmente que la subrogación cubría el conjunto del crédito inicial así haya habido o no falla de la administración. Igualmente, modela la acción subrogatoria de las compañías de seguros, tomando como referencia la ejercida por las víctimas respecto a las compañías.


C.  El concepto del 6 de abril de 1990


–  El caso "Cofiroute" presenta problemas idénticos. Se relaciona con la ocupación de varios puestos de peaje por grupos de manifestantes permitiendo el libre paso de los vehículos y generando graves pérdidas de ingresos para la sociedad gestora Cofiroute.


–  Buscando economizar el dinero del Estado (como en el caso precedente), el Ministro del Interior estimaba que sólo podían ser tomados en cuenta los daños materiales y corporales, lo que excluía la perdida de explotación, en particular el lucro cesante del hecho del no pago de peajes. Las cortes de apelación para entonces competentes, tenían posiciones diversas y la Corte de Casación no había aún dirimido.


El Consejo de Estado da un concepto favorable a la indemnización del perjuicio comercial, el cual juega un rol cada vez mayor en la vida de las empresas. Pero él manifiesta al mismo tiempo, su interés por utilizar con moderación los dineros públicos exigiendo un vínculo de causalidad "directo y cierto" entre los hechos delictivos y el perjuicio.


Conclusión:


En cuanto al procedimiento, esos casos son una excelente ilustración de los "méritos" del art. L 113-1 del Código de Justicia Administrativa y de los resultados que se pueden obtener.


En cuanto al fondo, los dictámenes rendidos confirman una actitud de liberalismo y generosidad en beneficio de las víctimas, el riesgo social que se ha agravado estos últimos años hace un llamado a la solidaridad nacional y a tomar a cargo la indemnización en su integridad.




 




TEMA DE REFLEXIÓN: EL FULAR ISLÁMICO LOS CONCEPTOS Y FALLOS DEL CONSEJO DE ESTADO




Comparar el concepto y el fallo proferido en el "caso del fular islámico"







Concepto proferido en Asamblea General del Consejo de Estado el 27 de noviembre de 1989 (apartes)





"El principio de laicidad en la enseñanza pública, uno de los elementos de la laicidad del Estado y de la neutralidad del conjunto de servicios públicos, hace necesario que la educación sea otorgada dentro del respeto, por una parte, de esta neutralidad por parte de los programas y de los educadores, por otra parte, de la libertad de conciencia de los estudiantes....". "La libertad así reconocida a los estudiantes contempla para ellos el derecho de expresar y manifestar sus creencias religiosas en el interior de los establecimientos escolares, dentro del respeto del pluralismo y de la libertad del otro, y sin que ello atente contra las actividades educativas, el contenido de los programas o la obligación de la asistencia".


"Su ejercicio puede, sin embargo, limitarse en la medida que él constituya un obstáculo al cumplimiento de las misiones reservadas por el Legislador al servicio público de la educación, el cual debe, además de la adquisición por el infante de una cultura y su preparación para la vida profesional y para sus actividades de hombre y ciudadano, contribuir al desarrollo de su personalidad, inculcarle el respeto del individuo, de sus orígenes y de sus diferencias, garantizar y favorecer la igualdad entre los hombres y las mujeres". Recordar: Como consecuencia de la polémica generada por el porte del fular islámico por tres estudiantes del colegio de Créteil, el Ministro de la Educación Nacional solicita al Consejo de Estado, que en Asamblea general dé su opinión sobre la compatibilidad del porte del "fular" con las exigencias del principio de laicidad. Este concepto inspira la circular del Ministro de Educación Nacional, con fecha del 12 de diciembre de 1989.




Fallo Conseil d'État, 2 novembre 1992,


"M. Kherouaa et Mme Kachour, M. Balo et Mme Kizic"





"Demanda de M. KACHOUR, M. BALO y Mme KIZIC pretendiendo la anulación de la sentencia del 2 de julio de 1991 en razón a que, a través de esa decisión, el Tribunal Administrativo de París negó las pretensiones tendientes a la anulación de la decisión del consejo de administración del colegio Jean-Jaures de Montfermeil con fecha del 28 de septiembre de 1990, prohibiendo el porte del "fular islámico", y de decisiones del 14 de diciembre de 1990 por las cuales el consejo de disciplina de dicho colegio excluyó definitivamente las estudiantes del establecimiento, y conjunto de decisiones del rector de la Academia de Créteil del 11 de marzo de 1991 confirmando las citadas decisiones; (... )


Sobre las conclusiones dirigidas contra el art. 13 del reglamento interior del colegio Jean-Jaurés de Montfermeil:


Considerando que en los términos del art. 10° de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789: "Nadie debe ser molestado por sus opiniones, incluso religiosas, siempre y cuando su manifestación no perturbe el orden público establecido por la ley"; que en los términos del art. 2° de la Constitución del 4 de octubre de 1958: "Francia es una República indivisible, laica, democrática y social. Ella asegura la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley sin distinción de origen raza o religión. Ella respeta todos los credos"; que en los términos del art. 10° de la Ley del 10 de julio de 1989 mencionado: En los colegios y Liceos, los estudiantes disponen, dentro del respeto del pluralismo y del principio de neutralidad, de la libertad de información y de la libertad de expresión. El ejercicio de sus libertades no puede atentar contra las actividades de la educación;


Considerando que en los establecimientos escolares, el porte por los estudiantes de signos por los cuales ellos quieren mostrar la pertenencia a una religión no es por sí mismo incompatible con el principio de laicidad, en la medida que él constituye el ejercicio de la libertad de expresión y de manifestación de sus creencias religiosas, pero que esta libertad no puede permitir a los estudiantes ostentar signos que muestran la pertenencia religiosa en la medida en que, por su naturaleza, por las condiciones en las cuales ellos son portados individualmente o colectivamente, o por su carácter ostentatorio o reivindicatorio, constituyan un acto de presión, de provocación, de proselitismo o de propaganda, atenten contra la dignidad o la libertad del estudiante o de otros miembros de la comunidad educativa, comprometan su salud o su seguridad, perturben el desarrollo de las actividades educativas y el rol educativo de los profesores, y por último, que causen desorden en el establecimiento o el funcionamiento normal del servicio público;


Considerando que el art. 13 del reglamento interior del colegio Jean- Jaurés de Montfermeil, según la redacción que le ha sido dada por una decisión del 30 de noviembre de 1990, dispone que "el porte de todo signo distintivo, de vestir u otro, de orden religioso, político o filosófico, está estrictamente prohibido"; que, por la generalidad de sus términos, el citado artículo instituye una prohibición general y absoluta desconociendo los principios aquí mencionados y especialmente el de la libertad de expresión reconocida a los estudiantes dentro del marco de los principios de neutralidad y de laicidad de la enseñanza pública; que a los recurrentes, por lo tanto, les asiste razón al demandar la anulación".


Recordar: El Consejo de administración del colegio Jean-Jaures de Montfermeil había modificado su reglamento interior prohibiendo "el porte del fular islámico" (decisión del 28 de septiembre de 1990) y "el porte de todo signo distintivo, de vestir u otro, de orden religiosos, político o filosófico" (nueva redacción del 30 de noviembre de 1990). Tres jóvenes habiéndose negado a quitarse el fular, fueron excluidas del establecimiento.


Los padres de las jóvenes presentaron un recurso de anulación de la deliberación del consejo de administración del colegio así como de las decisiones del rector que confirman las decisiones por las cuales el consejo de disciplina del colegio había pronunciado la exclusión definitiva del establecimiento de las tres jóvenes.


El Tribunal Administrativo de París rechazó la demanda: sentencia del 2 de julio de 1991 que fue anulada por el Consejo de Estado en su fallo del 2 de noviembre de 1992 anteriormente reproducido.


La polémica se desarrolla nuevamente como consecuencia de una circular en el otoño de 1994, dirigida a los jefes de establecimiento por el Ministro de la Educación Nacional que establecía una distinción entre los "signos ostentosos", prohibidos, pues ellos son "en sí mismos elementos de proselitismo o de discriminación", y los "signos más discretos", que son permitidos.


El Consejo de Estado posteriormente tuvo la oportunidad de proferir numerosos fallos sobre el tema.


Establecer un balance de la jurisprudencia a partir de los siguientes documentos.


I. CE, 21 octobre 1938, "Lote"


Considerando que con la prohibición a los estudiantes del porte, al interior del liceo de Aix-en-Provence, de todo signo así fuese con los colores nacionales, el director del Liceo se limitó a tomar una medida de carácter interno, destinada a asegurar el mantenimiento de la disciplina dentro del establecimiento, y que la naturaleza de la decisión no permite ser atacada ante el Consejo de Estado por vía del recurso por exceso de poder; que, por lo tanto la demanda del señor LOTE no es procedente;... (Rechazo).


II. CE, 14 mars 1994, "Yilmaz"


Considerando que el consejo de administración del liceo polivalente Joachim du Bellay le agregó, el 11 de junio de 1991, al título 2 del reglamento interior del establecimiento la siguiente disposición: "Ningún estudiante será admitido en la sala de curso, en estudio o en el restaurante, con la cabeza cubierta"; que resulta de las pruebas del proceso que por esta modificación, el consejo de administración se propuso igualmente reglamentar el porte de signos distintivos de carácter religioso; que esta disposición instituye una prohibición permanente y cuyo campo de aplicación recubre la mayor parte de los locales escolares; que en la medida que no se ha establecido que circunstancias particulares han justificado tal medida, ella desconoce los principios anteriormente recordados y especialmente la libertad de expresión reconocida a los estudiantes en el marco de los principios de neutralidad y de laicidad de la enseñanza pública;


Considerando que resulta de lo anterior que les asiste razón a las señoritas YILMAZ al sostener que erradamente, a través la decisión atacada, el Tribunal Administrativo de Nantes negó su demanda tendiente a la anulación de la disposición citada;


III. CE, 14 avril 1995,


"Consistoire central des israélites de France"


Considerando que los recurrentes sostienen que las disposiciones reglamentarias atentan contra la libertad religiosa garantizada a los estudiantes por las disposiciones antes citadas, al darle a la obligación de respetar los horarios definidos para el empleo del tiempo del establecimiento, un carácter general y absoluto, sin prever la posibilidad de derogaciones fundadas en la práctica religiosa. Dichas disposiciones no han tenido por objeto y no podrán igualmente tener por efecto prohibir a los estudiantes hacer la solicitud para beneficiarse individualmente de las autorizaciones de ausencia necesarias al ejercicio de un culto o a la celebración de una fiesta religiosa, en el caso en que esas ausencias sean compatibles con el cumplimiento de las tareas inherentes a sus estudios y con el respeto del orden público dentro del establecimiento; que por consiguiente, el art. 8° del decreto atacado no desconoce ninguno de los principios y disposiciones invocadas por los recurrentes;


 IV. CE, 10 mars 1995, "Aoukili"


Considerando que resulta de las documentos del expediente que FÁTIMA y FOUZIA AOUKILI se negaron, en la clase de educación física, a retirar el fular que portaban como signo de pertenencia religiosa; que el porte de ese fular es incompatible con el buen desarrollo de los cursos de educación física; que la decisión de expulsión definitiva de las dos estudiantes había sido tomada en razón de los desórdenes que su negativa generó en la vida del establecimiento, agravados por las manifestaciones, en la entrada del colegio, en las cuales participó el padre de las interesadas; que en estas condiciones, la sanción consistente en la exclusión definitiva de la cual fueron ellas objeto estaba justificada por los hechos señalados en su contra;


Considerando que resulta de lo que precede que el señor y la señora AOUKILI no pueden sostener que fue equivocadamente que, por la decisión atacada, el Tribunal Administrativo de Lyon negó sus demandas tendientes a la anulación de las decisiones de exclusión de sus hijas del colegio Xavier Bichat;


V.  Le Monde, 14 septembre 1995


Desde la circular del Ministro de la Educación Nacional, FRANÇOIS BAYROU, septembre 1994, prohibiendo el porte de "signos ostentatorios" en los establecimientos escolares, el volumen del contencioso jurídico concerniente al "fular islámico" ha crecido considerablemente. Sobre las noventa y dos decisiones de exclusión por porte del fular presentadas ante las jurisdicciones administrativas durante el año escolar 1994-95, setenta y cuatro han dado lugar a decisión: cuarenta y cuatro exclusiones han sido anuladas por motivos diversos, y treinta fueron juzgadas legales. Las sentencias varían según la actitud de las familias, de la administración y de los magistrados: el Tribunal de Estrasburgo, uno de los primeros concernidos, ha anulado todas las decisiones de exclusión, mientras que el de Lille sólo censuró una de las veintitrés presentadas ante él.


VI. CE, Avis, 3 mai 2000:


El porte del "fular" por una profesora


El que un agente del servicio público manifieste en el ejercicio de sus funciones sus creencias religiosas, particularmente portando un signo destinado a mostrar su pertenencia a una religión, constituye un desconocimiento de sus obligaciones; Las consecuencias que deben darse a esa falla, especialmente en el plano disciplinario, deben ser apreciadas por la administración bajo el control del juez, teniendo en cuenta la naturaleza y el grado del carácter ostensible del signo, así como las otras circunstancias en las cuales la falla fue constatada.


VII. Ley del 15 de marzo de 2004


"En las escuelas, los colegios y los liceos públicos, el porte de signos o de vestimenta a través de las cuales los estudiantes manifiestan ostensiblemente la pertenencia religiosa está prohibida.


... El reglamento interior recuerda que un procedimiento disciplinario es precedido de un dialogo con el estudiante".


VIII. CEDH, 29 juin 2004,


"Leyla Sahin c/Turquie"


"Tomando en consideración lo precedido, y teniendo en cuenta especialmente el margen de apreciación dejado a los Estados contratantes; la Corte concluye que la reglamentación de la universidad de Istambul, que somete el porte del fular islámico a restricciones, y las medidas de aplicación correspondientes, estaban justificadas en su principio y proporcionadas a los objetivos perseguidos y podían en tal caso ser consideradas como "necesarias dentro de una sociedad democrática".


Por consiguiente, no ha habido violación del art. 9° de la Convención".



 




COMENTARIO DE FALLO




El Comisario del Gobierno y el art. 6° § 1° de la Convención Europea de los Derechos del Hombre




Conseil d'État, 29 juillet 1998, "Esclatine" y CEDH , 7 juin 2001,


"Kress c/ France"


1° Conseil d'État, 29 juillet 1998, "Esclatine"


"Considerando, por otra parte, que en los términos del art. 67 de la ordonnance del 31 de julio de 1945: Luego del informe, los abogados de las partes presentan sus observaciones orales. Las conclusiones son elaboradas, en cada negocio, por uno de los letrados (maîtres de requêtes), Comisario del Gobierno, o por uno de los auditores comisario-asistente;


Considerando que la recurrente sostiene que el art. 67 arriba mencionado, del que ella invoca su violación en apoyo de su recurso de revisión, debe ser interpretado, por referencia al art. 6°-1° de la Convención Europea de protección de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, como implicando que las partes o sus consejos tengan conocimiento de las conclusiones del Comisario del Gobierno, previamente a su pronunciamiento, con el fin de hallarse en condiciones de controvertirlas y que ellos puedan tener en cuenta, en apoyo de su argumentación, las decisiones emitidas por la Corte Europea de Derechos del Hombre en casos y por jurisdicciones diferentes;


Considerando que el principio del contradictorio, que tiende a asegurar la igualdad de las partes ante el juez, implica la comunicación, a cada una de las partes, del conjunto de documentos del proceso, así como, si es el caso, de los argumentos pronunciados de oficio; que esas reglas son aplicables a todo el procedimiento de instrucción al cual se procede bajo la dirección de la jurisdicción;


Pero considerando que el Comisario del Gobierno, que tiene por misión exponer las cuestiones que deben ser objeto de juzgamiento en cada recurso contencioso y hacer conocer, formulando en toda independencia sus conclusiones, su apreciación, la cual debe ser imparcial, sobre las circunstancias de hecho en el caso concreto y las reglas de derecho aplicables, así como su opinión sobre las soluciones a aplicar, según su consciencia, en el litigio sometido a la jurisdicción a la cual él pertenece, pronuncia sus conclusiones después del cierre de la instrucción en la cual se procedió de conformidad con el principio del contradictorio; que él participa en la función de juzgar atribuida a la jurisdicción de la que hace parte; que el ejercicio de esta función no está sometida al principio del contradictorio aplicable a la instrucción; de ello se deriva que, ni la nota del ponente o el proyecto de decisión, ni las conclusiones del Comisario del Gobierno -que pueden además no ser escritas- no tienen que ser objeto de una comunicación previa a las partes, las cuales tampoco tienen por qué ser invitadas a responder; que, por consiguiente, el argumento con base en la violación del art. 67 de l'ordonnance del 31 de julio de 1945, tal como ha sido analizado arriba, debe ser desestimado.


2° CEDH (Grande Chambre, 7 juin 2001 Aff. "Kress c/ France", gaja n° 114)


"63. La recurrente se queja, con base en el art. 6° § 1° de la Convención, de no haber sido beneficiada de un proceso justo ante las jurisdicciones administrativas. Su inconformidad se subdivide en dos partes: la requirente o su abogado no tuvieron conocimiento de las conclusiones del Comisario del Gobierno antes de la audiencia y no pudieron responder después, pues el Comisario del Gobierno habló de último; además, el Comisario del Gobierno asiste a la deliberación, aun cuando él no vota, lo que agravaría la violación del derecho a un proceso justo por el no respeto del principio de la igualdad de armas y del derecho a un procedimiento contradictorio.


68. El gobierno francés sostiene que la institución del Comisario del Gobierno en el seno del contencioso administrativo francés se diferencia de otras instituciones criticadas en los fallos antes citados, porque no existe ninguna distinción entre siège (magistrados que imparten justicia) y parquet (magistrados que requieren la justicia en nombre del Estado-Ministerio Público) en las jurisdicciones administrativas, que el Comisario del Gobierno, desde el punto de vista estatuario, es un juez al mismo título que todos los otros miembros del Consejo de Estado y que, desde el punto de vista funcional, él se encuentra en la misma situación que el magistrado ponente, salvo que él se expresa públicamente pero no vota.


69.  La Corte admite que, con respecto a las jurisdicciones ordinarias, la jurisdicción administrativa francesa presenta un cierto número de especificidades, que se explican por razones históricas.


Es cierto, la creación y la existencia misma de la jurisdicción administrativa puede ser tomadas como una de las conquistas más eminentes de un Estado de derecho, especialmente porque la competencia de esta jurisdicción para juzgar los actos de la administración no fue aceptada sin choques. Aún hoy, las modalidades de reclutamiento del juez administrativo, su estatus particular, difieren del de la magistratura ordinaria, así como las especificidades del funcionamiento de la justicia administrativa dan testimonio de la dificultad que experimenta el poder ejecutivo para aceptar que sus actos sean sometidos al control judicial.


En lo que respecta al Comisario del Gobierno, la Corte lo admite igualmente, no se discute que su rol no es, de ninguna manera, el de un ministerio público, ni que presenta una carácter sui generis propio al sistema del contencioso administrativo francés.


70.  Sin embargo, la sola circunstancia que la jurisdicción administrativa, y el Comisario del Gobierno en particular, existen desde hace más de un siglo y funcionan, según el Gobierno, a satisfacción de todos, no permitiría justificar un incumplimiento de las reglas actuales del derecho europeo (cfr. El fallo CEDH, "Delcourt", 17 janvier 1970, série, A, N° 11, § 36). La Corte recuerda al respecto que la Convención es un instrumento viviente, que debe interpretarse a la luz de las condiciones de vida actuales y de las concepciones que se imponen en nuestros días en los Estados democráticos.


76. No es discutido que en el procedimiento ante el Consejo de Estado, los abogados que lo deseen, pueden demandar al Comisario del Gobierno, antes de la audiencia, el sentido general de sus conclusiones. Tampoco se controvierte que las partes pueden replicar, por una nota del abogado dirigida al juez, las conclusiones del Comisario del Gobierno, lo que permite, y es esencial para la Corte, contribuir al respeto del principio del contradictorio. Es, por otra parte, lo que hizo el abogado de la recurrente en el caso concreto (§ 26 precedente).


Finalmente, si el Comisario del Gobierno invocare oralmente durante la audiencia un fundamento nuevo no alegado por las partes, el presidente del colegio de magistrados reunidos para dictar sentencia postergará el caso, para permitir a las partes debatirlo (§49 precedente).


En esas condiciones, la Corte estima que el procedimiento seguido ante el Consejo de Estado ofrece suficientes garantías al justiciable y que no se presenta ningún problema bajo el ángulo del derecho a un proceso justo en cuanto al respeto del contradictorio.


Por lo tanto, no hubo violación del art. 6o § 1o de la Convención a este respecto.


En lo que tiene que ver con la presencia del Comisario del Gobierno en la deliberación del Consejo de Estado: Sobre este punto, la Corte constata que la aproximación sostenida por el Gobierno consiste en decir que, en razón a que el Comisario del Gobierno es un miembro sin restricción del colegio de magistrados reunidos para dictar sentencia, en el seno de la cual él oficia, de cierta manera, como un segundo ponente, nada debería oponerse a que él asista a la deliberación, ni incluso a que vote.


La Corte observa que este enfoque no coincide con el hecho de que, si el Comisario del Gobierno asiste a la deliberación, no tiene el derecho a votar. La Corte considera que con la prohibición de votar, en nombre de la regla del secreto de la deliberación, el derecho interno debilita sensiblemente la tesis del Gobierno, según la cual el Comisario del Gobierno es un verdadero juez, pues un juez no podría, salvo que se desvíe, abstenerse de votar. Por otra parte, sería difícil admitir que una parte de los jueces pueda expresar públicamente su opinión y la otra solamente en el secreto de la deliberación.


81. Finalmente, la teoría de las apariencias también debe entrar en juego: expresándose públicamente sobre el rechazo o la aceptación de los argumentos presentados por una de las partes, el Comisario del Gobierno podría ser legítimamente considerado por las partes como tomando partido por una de ellas.


La Corte concibe, además, que una de las partes pueda experimentar un sentimiento de desigualdad si, luego de haber escuchado las conclusiones del Comisario en un sentido desfavorable a su tesis, al final de la audiencia pública, lo observe retirarse, con los magistrados reunidos para dictar sentencia, con el fin de asistir a la deliberación secreta del Consejo.


85.  En opinión de la Corte, la ventaja de esta asistencia exclusivamente técnica para el colegio de magistrados reunidos para dictar sentencia, debe sopesarse con el interés superior del justiciable, quien debe tener la garantía de que el Comisario del Gobierno no pueda, con su presencia, ejercer alguna influencia en el resultado de la deliberación. Tal no es el caso en el sistema francés actual.


86.  La Corte se halla reconfortada en este enfoque por el hecho de que en la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas, el magistrado que ejerce las funciones del Ministerio Público (avocat général), cuya institución se inspiró estrechamente de la del Comisario del Gobierno, no asiste a las deliberaciones, en virtud del art. 27 del reglamento de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas.


87.  En conclusión, hubo una violación del art. 6o § 1o de la Convención con la participación del Comisario del Gobierno en la deliberación del colegio de magistrados reunidos para dictar sentencia.


Introducción:


"Imposible diálogo de los jueces", se dijo con motivo de la controversia que oponía la Corte Europea de Estrasburgo al Consejo de Estado en cuanto al rol jugado por el Comisario del Gobierno durante la audiencia y la deliberación. La declaración no es justa, no más que la de "diálogo de sordos": el diálogo no es imposible, él es inevitable y tiene el mérito de imponer una colaboración entre unas partes que no son de ninguna manera sordas. El diálogo toma algunas veces aires de controversia, debido a que las partes expresan opiniones divergentes que el tiempo se encarga de apaciguar.


La querella, tan firme como cortés, entre el Consejo de Estado francés y la Corte de Estrasburgo es un ejemplo, casi emblemático, de esas divergencias. Ella trata en este caso de un tema sensible: la manera en la que el Comisario del Gobierno ejerce sus funciones.


Se puede comprender el reflejo de "nacionalismo jurídico" de la Alta Jurisdicción y la irritación experimentada ante esta injerencia en su organización interna y en sus tradiciones más respetables. También se puede entender la actitud de los jueces europeos, en este caso el de Estrasburgo, cuyo rol es el de sacar todas las conclusiones de la Convención Europea de los Derechos del Hombre (Conv. EDH) y, particularmente, del famoso art. 6° § 1° sobre la exigencia de un "proceso justo".


Estas dos decisiones proferidas con tres años de intervalo, una por el Consejo de Estado (CE), la otra por la Corte Europea de los Derechos del Hombre (CEDH), tratan la cuestión de si el hecho de que el Comisario del Gobierno pronuncie sus conclusiones en la audiencia ante el Consejo de Estado francés, respeta el derecho a la igualdad de armas y el respeto del principio de contradicción, en nombre del "proceso justo", tal como lo impone el art. 6° § 1° de la Convención Europea de los Derechos del Hombre.


El fallo "Esclatine" es una justificación del procedimiento existente. El fallo "Kress" se muestra más estricto y se observan sensibles diferencias en los argumentos desarrollados por ambas jurisdicciones supremas, tanto respecto a la comunicación de las conclusiones a las partes (i), como a la presencia del Comisario del Gobierno en la deliberación (ii)


I. La no comunicación a las partes de las conclusiones del Comisario del Gobierno y el respeto del principio de contradicción


A. La especificidad de la jurisdicción administrativa francesa y sus límites El Comisario del Gobierno: una de las más ilustres particularidades de nuestro derecho administrativo (Rene Chapus),


- La institución tiene orígenes antiguos ya que ella existía bajo el Ancien Régime (Antiguo Régimen), ante el Consejo del rey. La función presenta una calificación equívoca ya que su titular no representa al Gobierno pero debe hacer, con total independencia, el balance del derecho.


–  No existe ninguna distinción entre siège (magistrados que imparten justicia) y parquet (magistrados que requieren la justicia en nombre del Estado-Ministerio Público) en las jurisdicciones administrativas y el Comisario del Gobierno, aunque él es el único miembro del Consejo llamado a expresarse públicamente en la audiencia detrás de su "pupitre”, de ninguna manera juega el rol de un Ministerio Público.


–  El fallo "Esclatine” retoma el célebre considerando del fallo CE, 10 juin 1957, "Gervaise”, sobre la misión del Comisario del Gobierno: hacer conocer con toda independencia sus conclusiones, su apreciación, la cual debe ser imparcial, sobre las circunstancias de hecho en el caso concreto y las reglas de derecho aplicables, así como su opinión sobre las soluciones que, según su consciencia, requiere el litigio sometido a la jurisdicción.


Esta especificidad justificaría ciertas singularidades de su intervención, posición sostenida por el Gobierno francés ante la Corte de Estrasburgo (fallo "Kress”, § 68).


–  La Corte (§ 69) admite que por razones históricas, la jurisdicción administrativa francesa pueda presentar un cierto número de particularidades "con respecto a las jurisdicciones ordinarias”. Ella rinde homenaje a "la creación y existencia mismas de la jurisdicción administrativa que pueden ser consideradas como una de las conquistas más eminentes de un Estado de derecho”. Ella no refuta el carácter sui generis del rol del Comisario del Gobierno, propio al sistema particular del contencioso administrativo francés.


Pero ella recuerda, con una cierta solemnidad, que la antigüedad y el funcionamiento "que satisface a todos” -según el Gobierno francés- "no puede justificar un desconocimiento de las reglas actuales del derecho europeo” (§70) y que la Convención, "instrumento viviente”, invita a los Estados a tener en cuenta los principios democráticos dominantes como el del respeto de la contradicción ante las jurisdicciones.


Las condiciones de un "proceso justo” conducen las dos altas jurisdicciones a pronunciarse sobre una doble cuestión de orden procedimental.


B. La no comunicación a las partes de las conclusiones del Comisario del Gobierno: el respeto de la igualdad de armas


a. El principio de la igualdad de armas, es respecto a la Corte Europea de los Derechos del Hombre, uno de los elementos del proceso justo. Significa que cada parte tenga una posibilidad razonable de presentar su causa en unas condiciones que no la coloquen en una situación de clara desventaja con respecto a su adversario (§72). Se trata del principio llamado de contradicción que tiende a garantizar la igualdad de las partes ante el juez, principio erigido en principio general del derecho: CE Ass., 12 octobre 1979, "Rassemblement des avocats de France”.


–  A la pregunta de si la circunstancia que las conclusiones del Comisario del Gobierno -pronunciadas luego del cierre de la instrucción sin haber sido objeto de una comunicación previa a las partes- viola el principio, las dos altas jurisdicciones dan una respuesta negativa, pero con argumentos diferentes.


b.  Las justificaciones del fallo "Esclatine"


–  La jurisprudencia del Consejo de Estado, afirma, con constancia, que las conclusiones del Comisario del Gobierno no tienen por qué ser comunicadas a las partes: CE, 9 décembre 1970, "James", toma de posición justificada por la singularidad de su misión. Esta solución es, generalmente, aprobada por la doctrina.


–  Pero, a partir del año 1990, la Corte Europea de Derechos del Hombre profiere una serie de decisiones relativas a diferentes cortes supremas que afirman que el principio del contradictorio se aplica a los ministerios públicos vinculados a ella: CEDH, 30 octobre 1991, "Borges c/ Belgique", CEDH, 20 février 1996, "Lobo Machado c/ Portugal", CEDH, 27 mars 1998, "KDB c/Pays Bas" CEDH, 31 mars 1998, "Reinhart c/France". Como consecuencia de esos fallos, la mayoría de las altas jurisdicciones nacionales reformaron su procedimiento.


–  El Consejo de Estado aprovecha la ocasión que se le presenta en el caso "Esclatine", para precisar que la posición de la CEDH no cuestiona el procedimiento seguido ante él, tratándose particularmente de la no comunicación de las conclusiones antes de la audiencia y de la imposibilidad para las partes de alegar. El insiste en la siguiente justificación: el Comisario del Gobierno participa en la función de juzgar, él puede asimilarse a un miembro del colegio de magistrados reunidos para dictar sentencia pero sin voto. Ahora bien, el ejercicio de la función jurisdiccional no está sometido al contradictorio, reservado a la sola instrucción. Subsidiariamente, él recuerda que las conclusiones pueden no ser escritas, lo que excluye de hecho la comunicación.


–  Esos argumentos confusos no llevan a la convicción, aunque fueron firmemente aprobados en artículos de la doctrina, análisis talentoso que, en verdad, emana en la mayoría de casos de miembros del Consejo de Estado animados por un debate que toca el corazón mismo de la institución. Se observa, sin embargo, que la cjce siguió un razonamiento vecino tratándose del estatus de los magistrados que ejercen las funciones del Ministerio Público (avocat général) ante ella: cjce, 4 février 2000, "Emeza Sugar".


c.  Las justificaciones del fallo "Kress"


–  La Corte Europea de los Derechos del Hombre llega a una solución idéntica y otorga al procedimiento seguido ante el Consejo de Estado francés un certificado de conformidad a la Convención ya que ofrece a las partes la posibilidad de replicar.


–  Ella reconoce el carácter sui generis del Comisario del Gobierno cuyo rol, como ha sido dicho, "no es el de un Ministerio Público". Pero no retoma la argumentación del fallo "Esclatine", según la cual el Comisario del Gobierno debe ser tomado como un miembro del colegio de magistrados reunidos para dictar sentencia. Para la Corte, "un juez no puede, salvo que se desvíe, abstenerse de votar" (§79).


–  Para admitir que el principio de la igualdad de armas es respetado a pesar de la no comunicación de las conclusiones, la Corte desarrolla los puntos siguientes (§76): por una parte: los abogados que lo deseen pueden, antes de la audiencia, pedir al Comisario del Gobierno el sentido general de sus conclusiones; por otra parte, las partes pueden controvertir las conclusiones a través de una "nota del abogado remitida al juez" ("note en delibéré"). Esos argumentos habían sido desarrollados en el caso "Reinhardt", a propósito de las conclusiones del magistrado que ejercía las funciones del Ministerio Público (avocat général) ante la Corte de Casación. El Consejo de Estado precisa que hay obligación de "tener en cuenta una nota del abogado remitida al juez" ("note en délibéré") (y de reabrir la instrucción) en una sola hipótesis: hechos nuevos que no pudieron ser presentados antes, cambio de circunstancias de derecho que el juez debería haber establecido de oficio: CE, 12 juillet 2002, "Leniau".


–  El Decreto del 19 de diciembre de 2005 introduce las observaciones formuladas por escrito por las partes y entregadas al juez luego de los alegatos y conclusiones formulados en audiencia pública (note en délibéré) en el Código de Justicia Administrativa: art. R. 731-5 del Código de Justicia Administrativa, el cual dispone que "posteriormente a la lectura de las conclusiones del Comisario del Gobierno, toda parte en la instancia puede dirigir al presidente de la sala encargada de proferir sentencia una note en délibéré". La tolerancia de la que se benefician las partes se convirtió en un derecho.


II. La participación del Comisario del Gobierno en la deliberación: apariencia, igualdad de armas, seguridad jurídica


Esta cuestión no se presenta sino en el caso "Kress". Ella incita a recordar, como comparación, la polémica planteada por el procedimiento seguido ante ciertas autoridades administrativas independientes (AAI), antes de analizar el procedimiento tomado por la Corte Europea de los Derechos del Hombre tratándose del Comisario del Gobierno.


A. El procedimiento seguido ante ciertas autoridades administrativas independientes


–  Por regla general, los principios del art. 6° § 1° no son aplicables en el procedimiento ante las AAI, las cuales no son jurisdicciones. Sin embargo, la situación es diferente para algunas de ellas cuando disponen de poderes fuertes de sanción que las conducen a pronunciarse sobre la conformidad a derecho de una "acusación en materia penal": CE Ass., 3 décembre 1999, "Didier", a propósito de la Comisión de mercados financieros, la cual no es una persona jurídica desde el punto de vista del derecho interno.


–  La cuestión de la presencia del ponente en la deliberación, que plantea el problema del respeto del art. 6° § 1° de la Convención Europea de los Derechos del Hombre, ha sido decidida por la Corte de Casación, Ass. pléniere, 5 janvier 1999, "Oury", a propósito de la Comisión de Operaciones de Bolsa (cob). La Corte recuerda que la Comisión de las Operaciones de Bolsa (cob) no es una jurisdicción pero que el art. 6° § 1° es aplicable cuando la cob ejerce un poder de sanción. En consecuencia, el ponente que cumple la misión de ministerio público, no puede participar en la deliberación y aún menos votar. Una posición similar se tiene con relación al Consejo de la Competencia: C. Cass., 5 octobre 1999, "Soc. Campenon Bernard".


–  El Consejo de Estado toma una posición diferente en el fallo "Didier" citado precedentemente. Estima que la participación del ponente en los debates y en el voto del Consejo de mercados financieros no desconoce el principio de imparcialidad.


B.  La justificación de un "uso"


–  El consejo de Estado resaltaba una larga tradición que nunca había sido cuestionada. La presencia del Comisario del Gobierno en la deliberación puede apreciarse como un "uso" (PIERRE LAROQUE), nacido de la facultad que siempre se ha reconocido el Consejo de Estado de regular su organización y sus modalidades de funcionamiento interno. Esta situación no había presentado, hasta ahora, ningún problema, y ella sólo llama la atención recientemente e indirectamente con motivo del procedimiento seguido ante ciertas autoridades administrativas independientes. La situación del Consejo de Estado es totalmente diferente.


–  El fallo "Kress" estima que esta presencia viola el principio de la igualdad de armas. Si, como lo sostiene el fallo "Esclatine", el Comisario del Gobierno es un verdadero juez, él no podría abstenerse de votar. Pero, ¿cómo apreciar su presencia al momento de la deliberación? ¿Es él silencioso? Nada permite suponerlo. Y si lo es realmente, ¿cuál es la razón de ser de su presencia?


C.  El peso de las apariencias: El fallo "Kress"


–  La teoría de las apariencias, de origen anglosajón, se resume con el siguiente adagio: "Justice must not only be done, it must also be seen to be done". Incensada o denigrada por la doctrina, esta teoría es aplicada por la Corte Europea de los Derechos del Hombre desde el fallo "CEDH”, 30 octobre 1991, "Borgers".


–  La Corte Europea de los Derechos del Hombre apela a la "teoría de las apariencias" a la cual se refiere con mucho gusto. Estima que una de las partes puede experimentar un sentimiento de desigualdad si, al final de la audiencia pública, luego de haber escuchado las conclusiones del Comisario en un sentido desfavorable a su tesis, lo observe retirarse, con los magistrados reunidos para dictar sentencia, con el fin de asistir a la deliberación secreta del Consejo, dando todas las apariencias de poder influir en la decisión de la Sentencia. La Corte resalta también que el reglamento de la Corte de Justicia de las Comunidades Europea prohíbe a los abogados generales (avocats généraux) asistir a las deliberaciones. En conclusión, la Corte considera que hubo violación del art. 6° § 1°.


–  El Gobierno francés intenta un compromiso y, el 19 de diciembre de 2005, se profiere un decreto que declara que "los Comisarios del Gobierno asisten a la deliberación pero sin participar. Su presencia es muda". Este ajuste no convence a la Corte Europea de los Derechos del Hombre.


D. La exigencia de seguridad jurídica: El fallo "CEDH” Martinie


–  La seguridad jurídica es llamada al rescate por la Corte Europea de los Derechos del Hombre, quien, en el fallo CEDH, 12 avril 2006, "Martinie", confirma, en una fórmula que se muestra definitiva, el precedente "Kress", al no encontrar ningún motivo susceptible de conducirla a reformar su jurisprudencia, la cual fue proferida en interés de la "seguridad jurídica, de la previsibilidad y de la igualdad ante la ley".


–  Ella precisa que los diferentes términos: "asistencia", "presencia" y "participación" deben apreciarse "como sinónimos" y que no hay que diferenciar artificialmente entre presencia activa y presencia pasiva.


–  Ella estima que el interés superior del justiciable, "quien debe tener la garantía que el Comisario del Gobierno no pueda, por su "presencia", ejercer cierta influencia sobre el resultado de la deliberación", prevalece sobre la necesidad de la asistencia "netamente técnica" aportada por el Comisario del Gobierno en la deliberación de la sala encargada de proferir la decisión.


–  Con una amplia mayoría de 14 votos contra 3, ella concluyó que hubo violación del art. 6° § 1° de la Convención por el hecho de esta presencia.


Conclusión:


–  La armonización europea no puede ser armonización total. Ella hace un llamado a acercamientos que respeten a la vez, la superioridad de las convenciones sobre las reglas nacionales y el peso de sistemas que han demostrado su eficacia. Esta querella con florete embotado tiene el mérito de haber suscitado un estimulante debate intelectual entre juristas y de haber conducido a discretas reformas que no cambian nada, haciendo progresar al mismo tiempo las exigencias de la seguridad jurídica.


–  Las tensiones deberían calmarse con el compromiso razonable del Decreto del 1° de agosto de 2006, el cual modifica el Código de Justicia Administrativa y dispone que ante el tribunal administrativo y la corte administrativa de apelación, la decisión es deliberada sin la presencia del Comisario del Gobierno. Por el contrario, ante el Consejo de Estado, esta presencia, muda, se mantiene, salvo si el justiciable, antes del inicio de la audiencia, solicita que el Comisario no asista a la deliberación, lo cual debería presentarse con poca frecuencia.


–  Este arreglo parece totalmente razonable y debería convencer a la Corte de Estrasburgo de que hay que mantener un uso cuya verdadera razón de ser es el interés para los comisarios de escuchar el debate entre los jueces, y conocer y comprender, de manera íntima, los engranajes de la construcción jurisprudencial y las nuevas orientaciones de la Alta Jurisdicción, con el fin de servir mejor la coherencia y la unidad del derecho. Él está influenciado por el debate, él no lo influencia.


Hay una cuestión que tiene dificultad para encontrar una solución: ¿cómo recalificar la función con el fin de hacerle perder su ambigüedad sin banalizarla?




 




COMENTARIO DE FALLO




El plazo razonable de una instancia ante las jurisdicciones administrativas 


CE, Ass., 28 juin 2002, "Min. Justice c/ M. Magiera"




Sobre el argumento relativo a las condiciones de vinculación de la responsabilidad del Estado:


"Considerando que en los términos del art. 6°, inciso 1°, de la Convención Europea de protección de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales: "toda persona tiene derecho a que su asunto sea escuchado equitativamente, públicamente y dentro de un plazo razonable por un tribunal (...) que decidirá (...) acerca de los conflictos relativos a sus derechos y obligaciones de carácter civil (...)"; que en los términos del art. 13 de la misma Convención: "toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en la presente Convención hayan sido violados, tiene derecho al otorgamiento de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violación haya sido cometida por personas en el ejercicio de sus funciones oficiales";


Considerando que resulta de esas estipulaciones, cuando el litigio entra en su campo de su aplicación, así como en todos los casos, de los principios generales que gobiernan el funcionamiento de las jurisdicciones administrativas, que los justiciables tienen derecho a que sus demandas sean juzgadas dentro de un plazo razonable;


Considerando que si el desconocimiento de esta obligación no tiene incidencia en la validez de la decisión jurisdiccional tomada como consecuencia del procedimiento, los justiciables deben, sin embargo, poder hacer asegurar su respeto: que de esta forma, cuando el desconocimiento del derecho a un plazo razonable de sentencia les ha causado un perjuicio, ellos pueden obtener la reparación del daño causado por el funcionamiento defectuoso del servicio público de la justicia; Considerando que el carácter razonable del plazo de sentencia de un caso debe apreciarse de manera, a la vez global -teniendo en cuenta especialmente, el ejercicio de los recursos- y concretamente, tomando en cuenta su complejidad, las condiciones en que se desarrolla el procedimiento, y particularmente, el comportamiento de las partes a lo largo del mismo, pero también, en la medida en que la jurisdicción recurrida tenga conocimiento de tales elementos, el interés que puede haber, por una u otra parte, teniendo en cuenta su situación particular, las circunstancias propias del caso y, llegado el caso, su misma naturaleza, para que sea decidido rápidamente;


Considerando que para ver como excesivo el plazo de decisión del recurso de M. Magiera, la Corte Administrativa de Apelación de París enuncia que la duración del examen del caso ante el Tribunal Administrativo de Versailles fue de siete años y seis meses por "una demanda que no presentaba dificultad particular"; que haciéndolo de esta forma, la Corte, contrariamente a lo que sostiene el ministro, hizo una exacta aplicación de los principios arriba mencionados;


Sobre el argumento relativo a las condiciones de apreciación de la existencia de un perjuicio:


Considerando que la acción de responsabilidad civil entablada por el justiciable cuya demanda no fue juzgada en un plazo razonable debe permitir la reparación del conjunto de daños tanto materiales como morales, directos y ciertos, que pudieron serle causados, y cuya reparación no se encuentra garantizada por la decisión proferida en el caso principal; que puede así, particularmente, encontrar reparación el perjuicio causado por la pérdida de una ventaja o de una posibilidad, o incluso por el reconocimiento tardío de un derecho; que puede también dar lugar a reparación las molestias provocadas por la duración abusivamente larga de un procedimiento cuando estas son reales y van más allá de las preocupaciones habitualmente causadas por un proceso, teniendo en cuenta la situación personal del interesado; Considerando que la Corte Administrativa de Apelación de París estimó, por una apreciación soberana, que M. MAGIERA había sufrido, a causa de la prolongación del procedimiento, "una inquietud y alteraciones en las condiciones de existencia" cuya valoración para asegurar la reparación la estimó en 30.000 Francos; que de lo dicho resulta que, contrariamente a lo que sostiene el ministro, la Corte Administrativa de Apelación de París no incurrió en error de derecho".


Introducción:


Muy pocos tribunales y muy pocos jueces frente a los procesos cada vez más numerosos, esta constatación es antigua (V. G. Jeze en un art. con el título revelador: Lenteurs de la procédure devant le Conseil d'État (Lentitud del procedimiento ante el Consejo de Estado, rdp, 1916). Si la duración de las instancias ha tenido tendencia a disminuir, ella permanece preocupante y revela disparidades entre una justicia rápida para asuntos con consecuencias dramáticas cfr. "Canal" 1962 (ejecución de una condena a muerte), "Galdeano" 1984 (extradición) y una justicia "al ralentí" para asuntos simples como el caso "Magiera". Los progresos esperados del desarrollo de los procedimientos de urgencia sólo conciernen ciertos casos y la posición tomada en el fallo "Magiera", que la Alta Jurisdicción decidió proferir en Asamblea, es el reconocimiento general para el conjunto de los procesos, de un deber de celeridad -que no podría ser confundido con la precipitación-. Su desconocimiento es susceptible de comprometer la responsabilidad del Estado (II). El fallo contempla, por otra parte, la voluntad de "dialogo" con la Corte Europea de los Derechos del Hombre para la protección del derecho al "recurso efectivo" y al "plazo razonable" (I).


I. El derecho al recurso efectivo y el diálogo entre el juez administrativo francés y la Corte Europea de los Derechos del Hombre


La jurisprudencia administrativa, para mantener su reputación de neutralidad, tiene el hábito de proferir decisiones en forma solemne con ocasión de casos de una evidente modestia. Es lo que ocurre en este caso en donde la importancia del aporte jurisprudencial sólo tiene como igual la trivialidad del litigio. El señor MAGIERA había acudido ante los tribunales por la lentitud (7 años y medio) del Tribunal Administrativo de Versalles para pronunciarse sobre los daños por obras públicas, ellos mismos modestos, causados a su propiedad. Al término de 7 años de reflexión, el Tribunal había condenado al Estado a una indemnización que sería aumentada por la Corte Administrativa de Apelación de París (esta última habiendo decidido rápidamente en unos meses).


El señor MAGIERA había paralelamente reclamado al Tribunal Administrativo de París reparación por los perjuicios sufridos por la duración excesiva de los procedimientos contenciosos. El Tribunal Administrativo de París desestima su demanda pero la Corte Administrativa de Apelación de París la toma en consideración y condena al Estado a pagarle la suma de 30.000 Francos por perjuicios morales. El Ministro de Justicia acude ante el Consejo de Estado, el cual se pronuncia, en casación.


1. El no respeto del "plazo razonable" cada vez es más sancionado por la CEDH.


–  El art. 6° § 1° retiene entre los elementos del proceso justo el derecho de los requirentes a que su asunto sea tratado dentro de un "plazo razonable”. La Corte de Estrasburgo, cada vez más requerida (cerca de 30% de las demandas), es llevada a pronunciar numerosas condenas bajo ese fundamento, Francia no es la excepción (8 condenas en 2001).


–  Entre las condenas, evocaremos una de las primeras: CEDH, 26 octobre 1989, "h", proceso de responsabilidad hospitalaria (4 años y 3 meses ante el Tribunal Administrativo de Estrasburgo pero la duración de 3 años ante el Consejo de Estado no es considerada como poco razonable) y CEDH, 31 mars 1992, "x", (2 años revelan un plazo no razonable teniendo en cuenta la situación del enfermo contaminado con SIDA postransfusional y cuya esperanza de vida es reducida). Entre las condenas recientes tenemos: CEDH, 21 février 1997, "Guillemin" acerca de una expropiación; CEDH, 2 août 2000, "Satonnet" (17 años y medio a propósito de un agente contractual), CEDH, 27 juin 2000, "Frydlender" (9 años y medio, el Consejo de Estado había utilizado 6 años para decidir); CEDH, 19 juin 2001, "AAU" (12 años para un contencioso de pensión).


2. La combinación de los artículos 6o § 1o y 13 de la Convención Europea de Derechos del Hombre


–  Según el art. 13, "toda persona cuyos derechos y libertades... han sido violados tiene derecho al beneficio de un recurso efectivo ante una instancia nacional". En parte para reaccionar contra la congestión de su sala, la CEDH efectúa una combinación de este art. con el art. 6° § 1°. En el fallo CEDH, 26 octobre 2000, "Kulla c/ Pologne", la Corte estima que, "el derecho a un recurso efectivo obliga los Estados a organizar una vía de recurso interno que permita al individuo obtener reparación del perjuicio causado por el desconocimiento del término razonable". En el caso "Magiera" el Consejo de Estado se refiere a dos posiciones de la Convención y recuerda que "Los justiciables tienen derecho a que su demanda sea juzgada en un término razonable". El se ubica en la posición de la CEDH decidiendo que cuando el término razonable es desconocido y que ese retardo les causó un perjuicio, los justiciables pueden obtener reparación del daño causado. La Alta Jurisdicción funda también su decisión sobre "los principios generales del derecho que gobiernan el funcionamiento de las jurisdicciones administrativas", recordar el primer rol que ella jugó en su descubrimiento. Era urgente que la CEDH lo hiciera.


3. La colaboración entre las Altas Jurisdicciones francesas y la Corte Europea de los Derechos del Hombre.


A.  La posición adoptada en el fallo "Magiera" se imponía tanto más cuando la Corte Europea de los Derechos del Hombre manifestaba signos de impaciencia. Ella acababa de condenar sin reenviar a las jurisdicciones francesas, una violación del art. 6° § 1° estimando que, a causa de la exigencia de una falla grave (cfr. infra), en 30 años, ninguna decisión favorable al justiciable había sido proferida: CEDH, 26 mars 2002, "Lutz c/ France", dando a entender que el justiciable no disponía de un verdadero recurso efectivo ante el juez administrativo francés


B.  Como en otras materias, las jurisdicciones ordinarias se habían mostrado más diligentes, admitiendo la responsabilidad por una falla no calificada: Cass. Ass. Plén., 23 février 2001, "Bolle-Laroche".


C.  El fallo "Magiera" recibió, más tarde, la bendición de la Corte de Estrasburgo: CEDH, 21 octobre 2003, y en adelante el justiciable francés puede dirigirse tanto al juez francés como al juez europeo, con la garantía de poder beneficiarse de las mismas garantías.
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(a) Las cifras dadas entre paréntesis incluyen las series
(b) Las ciffas indican el mimero de decisiones que deciden definifivamente un caso
(c) El stock, que es dado a titulo indicativo, no resulta de un inventario directo.
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