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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 Rivero
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			Soy consciente de la inmensidad de la tarea que ellos desarrollaron y no podré asegurarles suficientemente mi profundo reconocimiento. 

			El derecho administrativo francés permaneció durante mucho tiempo como un derecho pretoriano y los “Grandes fallos del Consejo de Estado” han permitido poner de relieve líneas directrices y principios fundamentales. Como los otros derechos, él se enriquece del aporte de otras jurisprudencias, especialmente de las cortes supremas europeas, colaboración que permite tomar lo mejor de los diferentes sistemas de derecho y sirve para mejorar su calidad. Se enriquece también, desafortunadamente, con una inflación masiva de textos: las fuentes comunitarias se suman a las fuentes nacionales en una estratificación intensiva, con frecuencia denunciada en nombre de la inseguridad jurídica, jamás interrumpida.

			Este Curso de derecho administrativo es el complemento de una enseñanza que he impartido durante largos años en las universidades de Paris XII - Val de Marne y Paris I - Panthéon-Sorbonne. En cada nueva edición he buscado poner de relieve las características esenciales de un derecho que no ha cesado de volverse más complejo y obscurecerse, a fin de hacerlo inteligible y accesible a un público no especializado, en primer lugar a los estudiantes. Con ese objetivo, cada capítulo contiene un aparte denominado “temas de reflexión y comentarios de fallos” que, ofrecidos como “modelos”, permiten entre otros, familiarizarse con el temido método cartesiano del “plan” a la francesa. 

			Este modo de razonamiento fundado en el descubrimiento de las problemáticas, traza un itinerario que va de pregunta en pregunta, en una construcción rigurosa, no artificial, dividida en partes y sub-partes, muy conveniente para el derecho administrativo, el cual está investido de conceptos y cuya palabra principal es el interés general. La mínima cortesía que se puede tener con ese derecho y su método es tratar de respetar esa claridad y ese rigor.

			 

			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 –solo posteriormente– a través de los desarrollos necesarios; y por otra, 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 autora escogió:

			– 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. Señalar las tesis más recientes, a menudo mal conocidas.

			– 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 permiten, además, una buena aprehensión del lenguaje sabiamente conciso y de la reflexión intelectual algunas veces enigmática de estas altas jurisdicciones.

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

			Una vez asimilado lo esencial, la aprehensión de la materia permite 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, 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 y 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, signada por la inestabilidad, lo cual impone a la doctrina un deber de explicación simple e inteligible; más que nunca, el derecho atomizado y explotado requiere el arte de la depuración y de la simplicidad

			– 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).

			– Propiciar en los estudiantes una percepción inteligente e inteligible de los temas abordados, insistiendo en tres enfoques metodológicos esenciales: el cuestionamiento a partir de interrogantes, promoviendo el debate, con 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, y una visión del porvenir. 

			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 de que esta materia rica y sutil, esta disciplina formadora, abierta a la reflexión, puede serles familiar. Que ella les ayude 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.

		

	
		
			INTRODUCCIÓN GENERAL

			 

			• Definición

			 

			– La existencia de un derecho administrativo autónomo es una característica del derecho francés. Independientemente de lo que puedan decir los quisquillosos, es preciso admitir esta situación y su supervivencia. Como lo expresa sutilmente P. Weil, el derecho administrativo “nació de un milagro”, y el milagro se constata sin tener que buscar una explicación. Sin embargo, para explicar esta resistencia al tiempo y a las crisis, hay que intentar darle una definición, y esta dificultad no es insalvable. 

			– Una definición corta puede cumplir todos los requisitos: “el derecho administrativo es el derecho común de la acción administrativa” (F.-P. Benoit. Le droit administratif français, Dalloz, 1968). Esta aproximación material tiene el mérito de unirlo a la acción, lo cual hace resaltar su carácter viviente y evolutivo, y da a entender que se ha dejado un lugar al derecho privado, para, subsidiariamente, llevar a buen término esta acción.

			– Se puede agregar una aproximación orgánica, constatando que la acción administrativa ha sido confiada a las personas públicas y, en ciertas hipótesis, a personas privadas; una aproximación finalista insistiendo en el interés general como un fin; y una aproximación funcional según la cual él “determina la organización administrativa, delimita la acción administrativa, inerva la justicia administrativa de la misma manera que la nutre” (P. Delvolvé. Le droit administratif, Dalloz, 2010).

			A falta de una definición ideal, que además sería de poco interés por su incapacidad para abordar la complejidad de la materia, es necesario tratar de identificar las características y las evoluciones de este derecho, enfoque que, si es dinámico, comienza por la pregunta, continúa con el debate, llega a conclusiones y rebota hacia otros interrogantes.

			– Cuando a comienzos del siglo XIX se impartieron en las universidades francesas e italianas las primeras cátedras, se trataba de derecho público en un sentido amplio, y fue necesario esperar hasta finales del siglo, con la consagración de la autonomía del Consejo de Estado en su función de juez, para que el derecho administrativo stricto sensu fuera el objeto de una enseñanza específica. Es lamentable que, a diferencia de otros países, los programas de los dos primeros años de derecho le dedican poco espacio a las enseñanzas de la teoría o la filosofía del derecho público. En tales condiciones, debemos buscar principios propios que permitan enriquecer la reflexión en los cursos magistrales generales del derecho constitucional en primer año y del derecho administrativo en segundo año.

			 

			• Identidad

			 

			– La búsqueda de una identidad nos lleva a interrogarnos sobre lo singular y lo similar, sobre el ipse y el ídem. La identidad del derecho administrativo se mide en términos de una confrontación con el derecho privado, considerado como el derecho común, de forma que recuriremos –una vez no será costumbre– al filósofo que identifica “Si mismo como otro” (P. Ricoeur) y al poete para quien “Yo es otro” (A. Rimbaud): confrontado con el derecho privado, el derecho administrativo no es “ni completamente el mismo, ni completamente otro” (P. Verlaine).

			– La singularidad del derecho administrativo solo es aceptable si encuentra justificaciones –y estas no faltan, como se verá más adelante. No necesita ni de exclusividad, ni de superioridad y acoge muy bien lo similar. Sin duda el aspecto más complejo de este curso es la presentación de situaciones en las cuales la similitud de los actores, de las instituciones, de los medios de acción con las del derecho privado es tal que conduce a pensar que un derecho singular no tiene ninguna justificación. Sin embargo, una respuesta conciliadora es muy fácil: la identidad es plural está marcada por su carácter mixto. El derecho común irradia grandes áreas de la acción administrativa y ciertos principios y modalidades del derecho administrativo son retomados por el derecho común; esos pasos y mezclas de uno a otro derecho no cesan de prosperar. Este nomadismo y la pérdida de exclusividad del derecho administrativo no afectan para nada su singularidad.

			– En cuanto a la posición de superioridad que ocuparía la administración, y al dedo acusador dirigido contra los privilegios de los cuales dispondría y podría abusar, es un cuestionamiento basado en un malentendido alimentado por una terminología provocadora. Las prerrogativas de las que dispone la administración están ligadas al “poder público” y a la “exorbitancia”, términos que tienen con qué atemorizar, ya que evocan la fuerza más que el derecho. Pero, por una parte, el otro criterio de reconocimiento del derecho administrativo, el de servicio público, viene oportunamente a aportar sus justificaciones, y por otra, las manifestaciones de “poder” son puntos de referencia útiles al juez para reconocer la presencia del derecho administrativo, tarea con frecuencia difícil. Y sobre todo… denigrar, basado en la idea del privilegio, es olvidar que la autoridad de la regla, necesaria para la cohesión de las sociedades, tiene por fin último la igual protección de las garantías individuales de los ciudadanos. Los privilegios de las personas públicas son también privilegios para el ciudadano, con la condición, claro está, de que la administración no abuse de ellos. Las garantías contra los excesos que ella podría cometer no han cesado de reforzarse, y provienen, ya sea del interior, por una autolimitación que se impone la administración y que le impone “su” juez, o del exterior, con el doble movimiento de constitucionalización y de comunitarización que actualmente se constata.

			 

			• Mutaciones

			 

			– Cuando el derecho administrativo vivió su “edad de oro”, sus turiferarios tendieron a sacralizarlo, lo cual le hizo correr los riesgos propios del inmovilismo. De hecho, la materia no ha cesado de evolucionar y si su autonomía ha podido subsistir es gracias a su capacidad de adaptación. Como los otros derechos, el derecho administrativo está forzado al movimiento. Durante largo tiempo, las mutaciones transcurrieron sin precipitación, ni brutalidad, desarrollándose “de la misma manera que crece un macizo de coral” como bien dijo M. Hauriou, quien además alababa el mérito de “hacer lo nuevo con lo viejo”. En los últimos años, impulsadas por la aceleración del tiempo y las presiones exteriores, las mutaciones se han dado con una intensidad sin precedentes: es el caso de los cambios ocurridos en el contencioso administrativo entre 1980 y 2000.

			– Las mutaciones se encuentran en todas las áereas del derecho administrativo. En cuanto a las fuentes del derecho, observamos el papel que desempeñan las normas que debilitan la imagen tradicional de un derecho esencialmente pretoriano; la creciente complejidad de las fuentes del derecho, nacionales y cada vez más europeas; la constitucionalización del derecho administrativo; el desarrollo de las fuentes contractuales. En cuanto a la organización y funcionamiento de las jurisdicciones administrativas, observamos “el coro a varias voces” de las cinco cortes supremas en la interpretación del derecho y el trabajo de unificación; las reformas destinadas a responder al “oficio de juez”; una flexibilización en la división de las competencias entre el juez administrativo y el juez ordinario para responder al derecho de acceso al juez y a las exigencias del proceso equitativo; una redistribución de actuaciones entre el contencioso de exceso de poder y el contencioso pleno. Tratándose del fondo del derecho, observamos la progresión del reconocimiento de los derechos subjetivos en el contencioso de la legalidad; el surgimiento de un derecho público europeo; la unificación de los derechos fundamentales; la progresión del derecho público económico, re-bautizado, “para estar a la moda”, “derecho de los negocios públicos»; la progresión del consensualismo, la objetivación y la victimización en materia de responsabilidad administrativa. Es por su habilidad de adaptación al movimiento de la vida en sociedad que el derecho administrativo ha preservado su identidad.

			– Otras mutaciones están en marcha incluidas aquellas relacionadas con las nuevas tecnologías, la bioética, las preocupaciones medioambientales. Se podría concebir una nueva distribución de los poderes con el advenimiento de la democracia participativa, la redistribución de las normas y su alcance, el surgimiento de nuevos “territorios”, la aparición del “colectivo”, concepto intermediario entre las esferas públicas y privadas que irriga la reflexión contemporánea sobre los “ bienes comunes “, el perjuicio colectivo y los derechos públicos subjetivos.

			De manera general el derecho administrativo, sin perder su identidad, conoce cada vez más el mestizaje, es decir, una convivencia, o incluso una fusión con los otros derechos. Sus fuentes, sus actores, sus métodos no han cesado de diversificarse, enriquecimiento, por supuesto, pero también complejidad. El curso ya no se enseña de la misma manera que hace unos veinte años y el deber de hacerlo accesible e inteligible es cada vez más difícil de cumplir. La privatización, la convencionalización y la constitucionalización evocan una metamorfosis (arte de adaptarse a las circunstancias) y una transfiguración (embellecimiento en el nuevo estado).

			– Las mutaciones de finales del siglo XX han sido descritas por los administrativistas como propias de un periodo de post-modernismo. El siglo XXI conoce ya un post-post-modernismo cuyas características serían, en reacción contra los excesos del periodo precedente, una nueva aproximación más flexible de la normativa como contrapeso a los excesos de la regulación, una nueva manera de concebir las relaciones sociales humanizando el consensualismo (aridez del contrato) a través del convivialisme (ética de la convivialidad) y una nueva manera de concebir los derechos atándolos a deberes. La obligación y la coacción se transformarían en un consentimiento voluntario para asumir sus responsabilidades. En el cara a cara entre la administración y los administrados, la primera solo concebiría sus prerrogativas como ligadas a su deber de rendir cuentas y los segundos, convertidos plenamente en ciudadanos, no separarían sus derechos de sus deberes frente a la cosa pública.

			 

			• Privatización

			 

			– La privatización del derecho administrativo no es un fenómeno nuevo. A lo largo de la historia las personas privadas han estado asociadas, en especial en el campo económico, a las misiones de interés general pero según proporciones variables; la privatización se acentúa en los periodos de liberalismo económico, lo que ocurre actualmente, fenómeno agravado por la mundialización. Se pueden hacer juicios acerca de esas opciones y, según las sensibilidades políticas, alabar la libre competencia, el mercado competitivo, el consensualismo y la regulación, o desear, por el contrario, el regreso a un sistema enmarcado por la regla unilateral y el desarrollo de servicios públicos confiados en gran parte a las personas públicas.

			Esas orientaciones políticas influyen en la organización administrativa, pero muy poco en la jurisprudencia, la cual preserva su neutralidad. Están en el origen del desarrollo del derecho público económico, de la evolución del derecho de los contratos administrativos y de la necesidad de trazar nuevas fronteras entre los territorios de lo público y lo privado. Por más corteses que sean, las fricciones entre derecho administrativo y derecho privado subsistirán, alimentadas por los dos órdenes jurisdiccionales y los círculos doctrinales, lo cual es bastante benéfico.

			– Inicialmente se puede ver solo el lado bueno de las cosas, apreciar esta “rivalidad” de orígenes antiguos como una sana y fecunda emulación, y desear que persista. Se puede también constatar con alivio que ambos campos buscan con frecuencia enterrar el hacha de la guerra con el fin de responder a las exigencias realistas del “oficio del juez”. Así mismo, se observa la preocupación por simplificar las reglas del proceso evitando los reenvíos prejudiciales de un orden de jurisdicción a otro, salvo en casos de particular complejidad. Así pues, vemos crecer, incluso en dosis homeopáticas, la aplicación del derecho administrativo por el juez ordinario y la del derecho privado por el juez administrativo; también vemos cómo la lealtad se une a la buena fe en materia de contratos donde se desarrolla sin dificultades la cooperación público-privado; de igual manera, vemos el Tribunal de conflictos crear bloques de competencia, ya sea ordinarios o administrativos, con el fin de hacer frente a las cuestiones delicadas y evitar que los procesos se eternicen. 

			Igualmente, es posible considerar que cuando el derecho privado ocupa sectores que le eran ajenos, es por una buena razón, lo cual se puede constatar, por ejemplo, en materia de medio ambiente. A cargo primero del derecho público, utiliza cada vez más las empresas privadas que se han vuelto eco-responsables, lo cual debería contribuir a su protección.

			– Finalmente, se puede constatar que cualquiera que sea la escogencia de los Estados respecto al dualismo de los órdenes de jurisdicción, todos distinguen necesariamente los dos lenguajes del derecho y especializan a sus jueces. El modelo francés de los dos órdenes de jurisdicciones es seguido ampliamente y los Estados que prefieren una sola Corte Suprema organizan en su interior cortes especializadas, lo cual equivale casi a lo mismo (el “casi” es importante). Y como el solo objetivo es el interés del justiciable, se aportan sólidas garantías para que, en uno o en otro caso, se respete el derecho al proceso equitativo. Bien audaz sería aquel que pudiese decir cuál aporta las mejores garantías: el derecho privado o el derecho público.

			La cortesía no pierde jamás sus derechos: interpelada por una cuestión prioritaria que osaba cuestionar la constitucionalidad del artículo 13 de la Ley 16 del 24 de agosto de 1790, regla fundadora de la separación de los órdenes de jurisdicción, la Corte de Casación la juzgó desprovista de fundamento jurídico serio y se negó a transmitirla.

			 

			• Convencionalización: el derecho público europeo

			 

			– Si la Europa política ha tenido dificultades para hacerse realidad, si las identidades nacionales y la soberanía de los Estados conducen a lo sumo a una confederación; la integración de los derechos de los Estados miembros de la Unión Europea y del Consejo de Europa conoce un progreso tal que es posible hablar de un federalismo jurídico europeo debido al trabajo de las dos jurisdicciones europeas supremas: la Corte de Justicia de la Unión Europea –CJUE– y la Corte Europea de los Derechos del Hombre –CEDH–. Tres círculos se entrecruzan, el del derecho de la Convención Europea de los Derechos del Hombre, el del derecho de la Unión Europea y el de los derechos nacionales, confluencia que favorece el surgimiento de un “derecho público europeo” (B. Stirn) y de un orden jurídico que tiene su especificidad en el seno del orden jurídico internacional.

			– El derecho administrativo francés, construido alrededor de grandes principios pretorianos pacientemente forjados y que habían resistido a la prueba del tiempo, en un principio tuvo dificultades para “someterse”. Ahora bien, aunque las tensiones pueden resurgir aquí y allá por lo pronto se han apaciguado, y no se trata ni de sumisión, ni de compromiso, sino de la búsqueda común de un derecho público unificado. Se asiste a un doble movimiento: el de la inflación y la complejidad de las fuentes normativas, del cual la Unión Europea es ampliamente responsable, y el de una paciente búsqueda de unificación del derecho por los jueces. Y mientras el desencanto se instala frente a un derecho positivo “en migajas”, la esperanza renace ante ese trabajo de reconstrucción y de unificación alrededor de grandes principios unificadores; trabajo con un éxito por demás garantizado si se tiene en cuenta que se lleva a cabo de manera colectiva y permite, por el conocimiento del otro, evitar los malentendidos y construir en común, lo cual se está realizándo en esta nueva federación de juristas europeos. Tratándose de la constitucionalisación del derecho administrativo se observa la misma marcha a pasos silenciosos hacia la unificación del derecho.

			 

			• Constitucionalisación

			 

			Norma suprema, en la cima del orden jurídico, la Constitución se impone de manera inmediata tanto a las autoridades administrativas como al legislador. Si una decisión de la administración es contraria a la Constitución, el juez administrativo la anula. Como el juez ordinario, él es el juez de derecho común de la Constitución.

			En derecho comparado el fenómeno de la constitucionalisación del derecho se observaba en países con una larga experiencia de control de constitucionalidad. Es más reciente en Francia, reticente durante mucho tiempo respecto de tal control, y no ha cesado de desarrollarse en una invasión pacífica que se extiende a todas las ramas del derecho. La implementación, desde marzo de 2010, de la cuestión prioritaria de constitucionalidad le da una nueva envergadura. 

			– Por lo tanto, la autoridad de cosa juzgada de la decisión proferida por el Consejo Constitucional se impone a las jurisdicciones administrativas y ordinarias (fundamentos y parte resolutiva), y el Consejo de Estado se refiere a veces expresamente a la autoridad de la cosa juzgada de su vecino del Palacio Real1, al tiempo que guarda su libertad con respecto a la cosa interpretada.

			Las divergencias se aprecian en lo sucesivo como los términos de un debate constructivo en el cual se buscan menos los enfrentamientos y más los escenarios que permitan encontrar la adhesión. La remisión, a título prejudicial, al Consejo Constitucional, prevista por la revisión constitucional de 1988, utilizando el consenso y la voluntad de colaboración entre las tres jurisdicciones nacionales supremas, se manifestó en la difícil implementación de la cuestión prioritaria de constitucionalidad.

			No queda más que comprender las sutilezas del “coro a cinco voces” entonado por las cinco jurisdicciones supremas, cada una con su partitura y desprovistas de dierector de coro, lo cual no es cosa fácil pues aquí como allá la jurisprudencia necesita tiempo para establecerse.

			 

			• Administrar es “servir”

			 

			– La locución latina administrare se traduce como “servir”, acceso directo que resume la acción de la administración marcada tanto por la modestia como por la ambición. Modestia porque la administración “servidora” está en una posición de subordinación con relación a los tres poderes legislativo, judicial y ejecutivo. Ella prepara y ejecuta sus decisiones, el gobierno “dispone” de la administración, las relaciones son jerarquizadas. Ambición porque está al servicio de intereses generales que dan a cada una de sus decisiones, a cada una de sus acciones, de la más importante a la más humilde, su aprobación. La tensión entre la voluntad de proteger los derechos de los individuos y la necesidad de mantener el orden y la cohesión social desaparece si la acción de la administración se presenta al servicio de una y otra.

			– Y aquí surge de nuevo, como un demonio que no se resuelve a permanecer encerrado en su caja, el famoso servicio público, “piedra angular” del derecho administrativo según la fórmula de Gaston Jèze. Si el “servicio público a la francesa” ha conocido muchas crisis, es menos un ilustre viejo que un fogoso aguafiestas capaz de revigorizar un positivismo jurídico que a menudo carece de aliento.

			La disputa sobre su concepción objetiva o subjetiva: “no se nace servicio público, se llega a serlo” no tiene ninguna razón para cesar, y algunos incluso consideran el cambio de nombre y presentarlo solo como un servicio de interés general para imitar a Bruselas. Ello es hilar muy fino y olvidar las aproximaciones entre la concepción francesa de servicio público, ciertamente demasiado chauvinista e invasora, y la concepción comunitaria. Habiendo ampliado sus objetivos –estrechamente económicos en su origen– al acoger el objetivo de cohesión social, el derecho de la Unión Europea se ha acercado poco a poco a la concepción ética del servicio público. Como medio su contenido debe ser limitado y claramente precisado. Como finalidad este mito movilizador fundado en la igualdad y la solidaridad, ese contrapoder opuesto a los excesos del individualismo y del mercantilismo, es más necesario que nunca.

			 

			• ¿Derecho pretoriano?

			 

			– A diferencia del derecho civil que podría apoyarse en un texto fundador, el Código Civil, los grandes principios del derecho administrativo son y seguirán siendo de origen pretoriano. Es “fundamentalmente jurisprudencial” (R. Chapus) y la alegoría del huevo y la gallina encuentra aquí su aplicación más bella, pues muy audaz sería aquel que pudiese decir quién, el juez o el derecho administrativo, engendró al otro. Cuando les fue cortado en 1790 el cordón umbilical que los unía al derecho común, su existencia era frágil ya que solo tenían para sobrevivir una ley radical y brutal de separación. Y cuando, un siglo más tarde, el juez administrativo consiguió finalmente la autonomía, la basó en una decisión deliberadamente lacónica, el famoso fallo “Blanco” en 1873.

			Todo quedaba por construir, esa fue la obra del juez y de sus “grandes fallos”, la jurisprudencia administrativa desarrollándose praeter legem, paralelamente a la ley. Sacando provecho de la libertad de la que gozaba debido al vacío normativo sobre los temas más fundamentales, el juez administrativo fue llevado a hacer un trabajo de interpretación-revelación-creación particularmente fecundo, su proximidad con la administración hace de él un juez-administrador bastante hábil para no volverse un “juez que gobierna” (Jean Rivero).

			– En adelante el jurislateur2 interviene cada vez más, las fuentes del derecho son ampliamente normativas y fuerzan más la jurisprudencia, lo cual trae como consecuencia despojarlo de una cierta parte de libertad en la creación de nuevos principios. Sin embargo, el rol del juez administrativo no se ha reducido: por una parte, aparece, más que en el pasado, como un conciliador y un mediador, por otra, debe dedicarse a una tarea reforzada de interpretación de los textos y de su sentido oculto. Recordemos esas imágenes de la Justicia: la balanza (el equilibrio), la espada (la sanción) y la venda que cubre sus ojos. Esa mirada oculta se interpreta de diversas maneras: imparcialidad, ojos del cuerpo cerrados para abrirse mejor a los ojos del espíritu, revelación intuitiva del sentido oculto de las cosas, es decir, de los valores esenciales de lo Justo y de lo Útil.
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			“La justicia debe ser clara, pronta, en nada austera y universal”.
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			El sistema francés se caracteriza por la existencia de dos órdenes de jurisdicciones: las ordinarias encargadas de aplicar el derecho privado, y las 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 primer plano el criterio de la potestad pública (puissance publique) y el de servicio público, llevados por la finalidad del interés general.

			La autonomía de la justicia administrativa tiene orígenes antiguos (cfr. Ley 16 del 24 de agosto de 1790), pero fue solo 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 ejercen, 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 crearon las cortes administrativas de apelación, con competencia para conocer en apelación las sentencias proferidas por los tribunales administrativos. En adelante el Consejo de Estado continuó interviniendo a título principal como 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. Un código de justicia administrativa, que entró en vigor el 1.º de enero de 2001, reagrupó el conjunto de los textos aplicables a las jurisdicciones administrativas. La reforma constitucional del 23 de julio de 2008 amplió las funciones del Consejo de Estado y los textos posteriores constituyeron el origen de reformas tendientes a mejorar la accesibilidad de los ciudadanos al derecho.

			 

			
				
					
				
				
					
							
							TEXTO

						
					

				
			

			 

			En Francia la organización jurisdiccional se caracteriza por la existencia de dos órdenes de jurisdicción independientes: las jurisdicciones ordinarias con competencia para conocer los litigios que oponen a los particulares entre sí y para asegurar, mediante la represión penal, el respeto de las leyes, y las jurisdicciones administrativas cuya competencia les permite 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 fue 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 busca 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. La Revolución de 1789 en Francia desconfía de la “nobleza de Toga” y le prohíbe inmiscuirse con la administración: es el temor del gobierno de los jueces; mientras que en Inglaterra, que abolió las jurisdicciones de excepción luego de la Revolución de 1688, busca asegurar la independencia del juez frente a la administración: es el temor al poder total del ejecutivo.

			Con mucha frecuencia se encuentran sistemas mixtos: Alemania, Italia, Bélgica, Holanda. La jurisdicción administrativa es especializada pero al interior de la organización judicial de derecho común: en la cima del conjunto hay 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 sobrestimadas. 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 (“first-tier et upper tribunals”) y en Estados Unidos (“Tax courts”, “Claims courts”…) para resolver los litigios concernientes a la administración. Sin embargo, esas jurisdicciones permanecen bajo el control de cortes superiores con competencia general.

							– Lejos de ser una “excepción francesa”, la existencia de una justicia administrativa autónoma constituye el modelo más expandido en Europa. Dieciséis países europeos, de los veintiocho miembros de la Unión, disponen de una corte administrativa suprema, distinta de las otras jurisdicciones supremas civiles y penales. En once Estados esta corte suprema administrativa tiene una función exclusivamente jurisdiccional, y en cinco Estados tiene una doble misión jurisdiccional y administrativa: se trata, además de Francia, de Bélgica, Grecia, Italia y Países Bajos. Finalmente, en los doce países que tienen una corte suprema única, esta se halla dividida en salas, de las cuales una es administrativa especializada en el control de la administración: es el caso de las seis salas con órdenes de jurisdicción diferentes en Alemania. El modelo anglo-sajón de una corte suprema indivisible lo mantienen solo Reino Unido, Irlanda, Chypre, Malta y Dinamarca (cfr. La justice administrative en Europe, PUF, 2007).

						
					

				
			

			En su Introduction au droit constitutionnel (1902), el jurista inglés Dicey hace severas críticas 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 análisis tal, sin matiz, generalmente se denuncia.

			– En Francia la especificidad del juez administrativo continúa siendo muy 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; pero el antiguo principio de la vinculación de la competencia con el fondo está cada vez más en retroceso.

			
				
					
				
				
					
							
							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. Por ejemplo, la teoría del enriquecimiento sin causa en materia contractual, o la responsabilidad decenal de los constructores.

							Inversamente, algunas veces el juez ordinario ha hecho suyas las reglas del derecho administrativo; por ejemplo en el 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 producto del azar

			– Es 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, estas asambleas se mostraban muy críticas con respecto al absolutismo real (cfr. negativa de registrar las ordenanzas reales y vigorosos “reproches”) y, al mismo tiempo, eran conservadoras y hostiles a las autoridades y a las nuevas ideas. 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 prohibió 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 la 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 las asambleas y 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 fuertemente marcada insistencia, 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, hacía 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 de 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 de la jurisdicción ordinaria, fue suprimido. La cara del mundo de las jurisdicciones administrativas hubiese cambiado, y el sutil sistema “a la francesa” no habría 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 establecido la Revolución el principio según el cual los jueces ordinarios no debían “turbar” la administración, ni conocer de sus actos, la cuestión relativa a quién juzgará a la administración no fue 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 finalmente fuera delegada al juez administrativo.

			Por otra parte, la autonomía del juez administrativo siguió siendo frágil, pudiendo ser puesta en entredicho por una ley, y hubo que esperar todavía un siglo para que, mediante dos decisiones capitales, esta autonomía fuera consagrada constitucionalmente. La Constitución de 1958, si bien consagró al Consejo Constitucional su título VII y a la autoridad judicial su título VIII, no se ocupó de la jurisdicción administrativa cuya existencia podía ser controvertida por una ley, y la ley constitucional del 23 de julio de 2008 solo hace una breve alusión al rol jurisdiccional del CE.

			– 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”, hizo 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 encontró, en cuanto a ella se refiere, su fundamento en el artículo 64 de la Constitución.

			La segunda decisión constitucionalizó la competencia de las jurisdicciones administrativas. Proferida el 23 de enero de 1987 a propósito de la ley por la cual se transfirió 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, precisando que:

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

			2. 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.

			3. El legislador puede, en el interés de una buena administración de 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 en provecho de un orden de jurisdicción

							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.º 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).

						
					

				
			

			– La decisión de 1987 consagró la protección constitucional del campo de competencia del juez administrativo; sin embargo, solo concierne al 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, estas 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 de 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.

			– La revisión constitucional del 23 de julio de 2008, al agregar a la Constitución un artículo L-61-1 que introduce la cuestión prioritaria de constitucionalidad, validó expresamente la dualidad de ordenes jurisdiccionales, colocando en la cima de cada uno la Corte de Casación y el Consejo de Estado, lo cual fue constatado por la CC en la decisión del 3 de diciembre de 2009.

			Y asistimos, por otra parte, a una voluntad de enterrar el hacha de guerra entre los dos órdenes de jurisdicción como lo muestra, entre otros, la actitud de la Corte de Casación al negarse a transmitir al Concejo Constitucional una cuestión prioritaria de constitucionalidad –QPC– que cuestionaba el célebre artículo 13 de la ley de agosto de 1790. La Corte estimó que el fundamento jurídico no tenía un carácter serio “dado el valor constitucional de la competencia y de la independencia de la jurisdicción administrativa […] y el hecho de que el acceso a las jurisdicciones de los dos órdenes y las garantías ofrecidas al justiciable son equivalentes (C. Cass., 8 mars 2012)

			2. En busca 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) jugó un papel esencial para establecer los criterios de reconocimiento. La rápida consagración del criterio del servicio público se reveló “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 observaron 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, a menudo solo después de que el juez administrativo se haya reconocido competente es 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 que los tribunales ordinarios condenaran al Estado al pago de una suma de dinero, condena reservada al juez administrativo.

			Difícil de aplicar, reposando en 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 siglo XIX surgió una orientación, sistematizada por la doctrina (cfr. Laferrière, Barthélémy), 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 se sustituyó al inicio del siglo XX por el de servicio público que, como se constatará, lo completa y enriquece sin debilitarlo.

			La potestad pública se expresa por las prerrogativas exorbitantes de derecho común, dentro de las cuales la más significativa es la posibilidad para las autoridades administrativas de proferir actos unilaterales que imponen a su destinatario derechos y obligaciones. Como otros ejemplos señalamos el poder de expropiación, el de ordenar realizar trabajos de oficio, la inembargabilidad de los bienes públicos…

			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 y 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 realizó a partir de cuatro fallos fundamentales: “Blanco” (1873), “Terrier” (1903), “Feutry” (1908) y “Thérond” (1910), cuyo alcance se resume en el siguiente cuadro. 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 la competencia de la jurisdicción administrativa: los cuatro fallos fundamentales

							1.° TC, 8 février 1873, “Blanco”: accidente en la manufactura de tabacos

							 

							La joven Agnès Blanco es atropellada por un vagón de la manufactura de tabacos de Burdeos empujado por unos obreros en la calle que separa la manufactura de su hangar. Su padre acude ante el juez ordinario. Siendo poco aparente la gestión pública 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 se decide a 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”.

							Treinta años después el fallo “Blanco” es “recuperado” por la doctrina, aquella de la escuela del servicio público (Duguit, Jèze, 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.

							Se manifiesta así la importancia del juez administrativo en la creación del derecho administrativo tanto como el enlace entre la competencia (el juez) y el fondo (el derecho)

						
					

					
							
							 

							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 Saône-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 rápidamente 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 aplicado aquí 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 confió 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 sus pieles. Surgiendo dificultades en la ejecución del contrato, el Consejo de Estado, que conoció el caso en apelación, se consideró 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 sistematizó las sugerencias de la jurisprudencia, y se constituyó una Escuela del servicio público en torno a Léon Duguit (1859-1928), decano de la Facultad de Derecho de Burdeos, a la cual se oponía la Escuela de la potestad pública en torno a Maurice Hauriou (1856-1929), decano de la Facultad de derecho de Tolosa. Doctrina de los fines y doctrina de los medios, dos criterios que mostraban 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 a la “banalización” del servicio público.

			
				
					
				
				
					
							
							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.

							El profesor P. Amselek, AJDA (1968) aportó un análisis crítico a esta tesis.

						
					

				
			

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

			– El criterio del servicio público interviene plenamente de manera negativa: en principio se excluye la competencia administrativa 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, para establecer su competencia el juez debe indagar si se utilizaron algunas prerrogativas u obligaciones especiales fuera de lo común (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 se alejan del derecho común, ya sea por los fines perseguidos (interés general, utilidad pública, servicio público) o por los medios puestos en marcha (potestad pública, gestión pública). A partir de un conjunto de situaciones particulares surgen grandes líneas directrices, microsistemas necesarios para una organización, y no podríamos contentarnos –incluso si este enfoque es más realista– con el simple empirismo y el 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), a condición de que posean el talento, nunca antes habían sido de tanta utilidad como en esta época de dispersión y de oscuridad de las fuentes del derecho. 

			– Con frecuencia el ejercicio de las prerrogativas de potestad pública se expresa en el control ejercido por las personas públicas sobre las actividades de las personas privadas. La importancia de ese control es determinante para el reconocimiento de la competencia del juez administrativo: CE, “APREI”.

			
				
					
				
				
					
							
							Potestad pública-servicio público: unión más que separación

							Para observar de cerca:

							– Las prerrogativas de potestad pública hallan su justificación en el cumplimiento de las misiones de servicio público.

							– Tienen una exigencia común con el servicio público: la búsqueda del interés general.

							– Con frecuencia los intereses de los particulares son defendidos mejor por las prerrogativas de potestad pública que lo que podrían serlo por el derecho privado.

							– La potestad pública se da reglas, a menudo, más obligantes que las del derecho privado: v.gr. celebración de contratos (cfr. Rivero, “Existe-t-il un critère du droit administratif?”, RDP, 1953).

						
					

				
			

			E. La omnipresencia del interés general

			– El concepto de interés general está íntimamente ligado al derecho administrativo, a su definición, a su campo de competencia, a las actividades que de allí surgen. En razón a que trasciende los intereses privados, hace un llamado a un derecho específico al cual da su legitimidad. Está en el corazón del servicio público, definido como “una actividad de interés general”, y se encuentra, con calificaciones diferentes pero próximas, en otros campos: policía administrativa (en tal caso “orden público”), expropiación (“utilidad pública”). Si se le confiere –¿por qué no?– una dimensión ética, se convierte en el “Bien común” tan querido por Aristóteles.

			Las personas públicas son las mejores para atender el interés general, pero desde hace mucho tiempo se encontró que las personas privadas también pueden ser llamadas a encargarse. Además, que ciertos servicios públicos, conservando su misión de interés general y su control por la potestad pública, podían escapar a la atracción del derecho público. Estos son los Servicios Públicos Industriales y Comerciales –SPIC–, ampliamente tratados por el derecho privado y cuyo contencioso puede escapar a la competencia del juez administrativo (es el caso de las relaciones de los SPIC con los usuarios).

			Esta tendencia, presente en ciertos países –entre ellos Alemania–, a reconocer los beneficios de una cooperación público-privada para servir mejor al interés general, progresa actualmente en Francia, de la misma manera que la idea de que el interés general se sirve no solamente de la reglamentación o de las prestaciones, sino también de la regulación.

			I. Las jurisdicciones administrativas: evolución histórica

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

			Una breve evocación de las instituciones del Ancien Régime precede 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 podían gobernar sin expertos. Fue lo que se constató bajo el Antiguo Régimen donde, por una parte, el rey asociaba a sus trabajos, a la vez, a los grandes señores feudales para las cuestiones políticas y a los legistas para los asuntos jurídicos. Estos formaban parte de la Curia Regis, o Consejo del Rey, que existía desde la época feudal, y que a menudo es 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 una formación colegiada compuesta de consejeros. Desde el siglo XIII se desarrollaron unas jurisdicciones especializadas, sobre todo en materia financiera; el Tribunal de Cuentas (Cour des comptes), el 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, adquirieron 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 generó incesantes conflictos, sin embargo, el rey podía en todo caso “avocar” un litigio en aplicación del principio fundamental: “toda justicia emana del Rey”. Como “deudor de justicia”, debía 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, ejercían 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 (al respecto 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)

			– 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 proclamó la separación de las funciones administrativas de las judiciales y prohibió a los jueces “perturbar” la actividad administrativa o citar ante ellos a los administradores en razón de sus funciones (Ley del 16 y 24 de agosto de 1790, cfr. supra).

			De esa forma fue proclamado el principio de que solamente se le prohibía al juez de derecho común entablar procesos contra la administración, lo cual no implicaba necesariamente el establecimiento de un juez autónomo independiente, lo que resultó, durante un siglo continuo, en un sistema híbrido poco satisfaciente.

			– El artículo 52 de la Constitución del año VIII (1799) disponía 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 le fue asignada la triple misión legislativa, administrativa y contenciosa: legislativa, pues preparaba los proyectos de ley; administrativa, pues estaba estrechamente asociada con la preparación de decretos y aconsejaba al gobierno acerca de los problemas de la administración en general, como ocurría 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 ciento siete sesiones de trabajo necesarias para su redacción. 

			En cuanto a sus funciones jurisdiccionales, ellas se manifestaron al crearse, 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 que solo podía aconsejar al jefe del Estado sobre la solución de los litigios, generalmente se seguían sus claros dictámenes. Se dice que Napoleón nunca se negó a firmar una decisión contenciosa propuesta por la Comisión. Pero 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

							“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 pluviôse año VIII, que creó la administración prefectoral, estableció los consejos de prefectura, departamentales hasta 1926, cuya función era aconsejar a los prefectos. Tales consejos recibían competencias jurisdiccionales en materia de contribuciones directas, obras públicas, vías y dominios nacionales, las cuales ejercían 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, solo 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. Hacia la justicia delegada

			– Los poderes reconocidos al Consejo de Estado varían según los regímenes. Débiles bajo la restauración y la monarquía de julio, encuentran su vigor durante la Segunda República y el Segundo Imperio. Si el rol de consejero respecto de los proyectos de ley fue débil bajo la Tercera República, en esta época fue cuando la Alta jurisdicción conquistó su independencia en materia contenciosa y pudo llevar a cabo la elaboración de grandes principios jurisprudenciales, actividad que le confirió su verdadero prestigio. 

			Su ascenso hacia la independencia siguió 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 tiene “la certeza de que sus jueces serán imbuidos de su espíritu y familiarizados con sus necesidades” (Vivien).

			• Justicia delegada de derecho. Se afirma en dos tiempos: por una parte, la Ley del 24 de mayo de 1872 otorgó al Consejo de Estado el poder de juzgar soberanamente y de manera independiente “en nombre del pueblo francés”, sin que sus fallos tuvieran que someterse al jefe del Estado; así mismo, la ley instauró el Tribunal de Conflictos. Por otra parte, en el fallo “Cadot” del 13 de diciembre de 1889, el Consejo de Estado consagró el abandono definitivo de la intervención previa del ministro-juez y se convirtió en el juez de derecho común en primera y última instancia del contencioso administrativo.

			Fue “la edad de oro” del contencioso administrativo. Aclarada por las conclusiones de los Comisarios del Gobierno, tales como David, Corneille, Chardenet, Romieu, Pichat y León Blum, la jurisprudencia definió las nociones fundamentales del derecho público y estableció 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 existía 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 demandó una indemnización. La sentencia es un buen ejemplo del laconismo del Consejo de Estado que se contentó con la fórmula “a partir de la negativa del alcalde de Marsella de aceptar el reclamo del señor Cadot nace entre las partes un litigio cuyo conocimiento corresponde al Consejo de Estado”, para expresar el hecho de que, en adelante, quedaba 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, puede nacer un debate contencioso y el Consejo de Estado puede ser requerido directamente”.

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

							Maurice Hauriou, “La formation du droit administratif”. 

						
					

				
			

			4. Los diversos “vientos de reforma”

			El Consejo de Estado siempre ha sabido responder a las evoluciones y sugerir al gobierno las reformas necesarias para que la organización interna de las jurisdicciones administrativas responda de manera más eficaz a su misión contenciosa. Se observaban “vientos de reforma”.

			• El primero respondió a la congestión del Consejo de Estado (veinticinco mil casos acumulados) y apeló a una revisión de envergadura. Los consejos de prefectura cuyo número había sido reducido (de ochenta y seis a veintidós por el decreto Poincaré de 1926) fueron calificados, por los decretos-ley de septiembre y noviembre de 1953, tribunales administrativos (TA), y se convirtieron en juez de derecho común del contencioso administrativo, aunque el CE conservó una competencia de atribución, bastante importante en primera instancia pero estrictamente limitada.

			• El segundo se observó treinta años más tarde. No obstante los progresos en la organización del trabajo, la congestión del CE se amplió y el stock de asuntos en espera sobrepasó las cifras alcanzadas en 1953. Luego de diferentes proyectos sin resultados, la ley del 31 de diciembre de 1987 dio nacimiento a un nuevo grado de jurisdicción, las Cortes Administrativas de Apelación –CAA–, a las cuales les fueron atribuidos amplios campos de competencia con miras a aligerar las tareas contenciosas del CE.

			• Durante los últimos años, las leyes y los decretos han intentado mejorar la organización y el funcionamiento mediante una serie de reformas cuyo principal objetivo es hacer frente a la afluencia contenciosa, y que se garantice a los demandantes un proceso que respete unos plazos razonables. De ello se rendirán cuentas posteriormente. En lo relativo a la organización, se trata particularmente del aumento de efectivos, de la creación de asistentes de justicia, de la celebración de “contratos de objetivos” con las CAA, de la mejora de las nuevas tecnologías. En lo relacionado con el funcionamiento, se trata del desarrollo de instancias con un juez único, de procedimientos de urgencia, y del poder de conminación del juez administrativo (pouvoir d’injonction) frente a la administración, de la separación más clara entre las funciones administrativas y jurisdiccionales, del comisario de gobierno hoy denominado “ponente público” (rapporteur public), de la ampliación (con mesura) de los recursos administrativos obligatorios, de la posibilidad de recurrir a los conceptos de un “amicus curiae” cuyos conocimientos y competencias permitan aclarar útilmente las jurisdicciones sobre las soluciones a adoptar. 

			• Luego de dos siglos de existencia, la organización de la justicia administrativa se vio 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– están 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).

			La gestión de los TA y de las CAA, así como la de la Comisión Nacional del Derecho de Asilo, fue confiada al Consejo de Estado. El Consejo Superior de los TA y de las CAA toma las decisiones relativas a la carrera de sus miembros cuya calidad de magistrados es reconocida, así como la inamobilidad. En 2011 se adoptó una Carta deontológica la cual instituye un colegio de deodontología que rinde conceptos y hace recomendaciones.

			
				
					
				
				
					
							
							La consulta técnica (art. R. 625-2 CJA)

							– El decreto del 22 de febrero 2010 contiene una medida próxima a la prevista por el Código de Procedimiento Civil (art. 256), donde se establece la “consulta técnica”.

							– La medida permite a la sala de decisión designar y encargar a una persona para que rinda un concepto sobre los puntos que ella determine cuando esté confrontada a una cuestión técnica que no requiera investigaciones complejas.

							– Se trata de evitar, cuando ello es posible, recurrir a un dictamen pericial innecesario que puede paralizar el curso del proceso.

							– Para profundizar en la utilización de tal consulta por primera vez, cfr. CE, 28 mars 2012, “Soc. Direct Énergie”.

						
					

				
			

			II. El Consejo de Estado

			Heredero del Consejo del Rey, fue creado por el artículo 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 año 2000 en el Código de Justicia Administrativa –CJA–. Los decretos del 6 de marzo de 2008 y del 22 de febrero de 2010 aportaron nuevas reformas. 

			1. Composición

			El Consejo de Estado, con alrededor de trescientos veinte miembros, de los cuales doscientos se hallan en funciones en el Consejo y una centena en el exterior, no ha cesado de feminizarse (las cinco nuevas letradas de la promoción 2012 de la Escuela Nacional de Administración –ENA– eran mujeres). Los miembros se reparten de acuerdo con los 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 (leyes del 6 de enero de 1986 y del 12 de marzo de 2012).

							– Los miembros del Consejo de Estado 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).

							– Sin embargo, las garantías de hecho son 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 se pueden aplicar sanciones disciplinarias contra 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 ocupaba 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 solo generaron consecuencias limitadas. Supo resistir también a los conflictos con el jefe del Estado; cfr. en el siglo pasado, el caso del patrimonio de la familia de Orléans y, más recientemente, el caso “Canal” (conflicto con el General De Gaulle).

							La CEDH estimó que “la ausencia de consagración expresa en derecho (de la inamobilidad) no implica en sí una falta de independencia siempre que exista reconocimiento de hecho”: CEDH 9 de noviembre de 2006, “Sarcilor-Lormines”.

						
					

					
							
							 

							La carta y el colegio de deodontología de los miembros de la jurisdicción administrativa

							 

							Los códigos, cartas y guías de deodontología destinados a recordar los grandes principios de independencia y de neutralidad, y con vocación pedagógica, se han multiplicado en la función pública a partir del año 2000. En 2011 fue adoptada una “Carta de deodontología de los miembros de la jurisdicción administativa” (un año después del repertorio de las obligaciones deodontológicas

							de los magistrados de la jurisdicción ordinaria), y en 2012 fue creado un colegio de deodontología de la jurisdicción administrativa encargado de instruir a los miembros de la jurisdicción administrativa sobre la aplicación de esos principios.

							Compuesto por tres miembros, el colegio emite conceptos, recomendaciones y hace un informe anual de actividad. Puede ser requerido por los miembros de la jurisdicción administrativa y puede auto requerirse. Sus respuestas son públicas. Entre 2012 y 2015 se pronunció acerca de veintisiete solicitudes de conceptos y ha proferido dos recomendaciones. En su mayoría las cuestiones planteadas han tratado de las condiciones del ejercicio, por los miembros de las jurisdicciones, de actividades accesorias (compatibles o incompatibles) y del ejercicio de funciones al exterior de la jurisdicción administrativa.

						
					

				
			

			– 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 solo 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, es a la vez responsable de la “jurisdicción administrativa suprema” y de todo el orden jurisdiccional. 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 a los seis presidentes de sección.

			– Los consejeros de Estado en servicio ordinario son escogidos, dos tercios entre los letrados del Consejo de Estado (Maîtres de requête) y un un tercio ingresan a la carrera siendo personas ajenas a la misma (au tour extérieur). Los consejeros de Estado en servicio extraordinario (doce) son personalidades calificadas, nombrados por un periodo de cuatro años únicamente. Solo participan en funciones administrativas del Consejo. 

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

			– Los auditores de primera y segunda clase son escogidos entre los estudiantes de la Escuela Nacional de Administración Pública –ENA– recién egresados. Deben ser estudiantes clasificados en los primeros puestos (cinco a seis aproximadamente cada año). Los tribunales administrativos acogen a los egresados de la ENA clasificados en escalas inferiores.

			
				
					
				
				
					
							
							Las funciones de “vicepresidente del Consejo de Estado” han sido ocupadas desde 1944 por: René Cassin (1944-1960), Alexandre Parodi (1960-1971), Bernard Chenot (1971-1979), Christian Chavanon (1979-1981), Marc Barbet (1981-1982), Pierre Nicolaï (1982-1987), Marceau Long (1987-1995), Renaud Denoix De Saint-Marc (de 1995 a 2006), y Jean-Marc Sauvé (desde 2006). Los tres últimos vicepresidentes habían sido secretarios generales del Gobierno.

						
					

				
			

			– La movilidad entre los tribunales administrativos, las cortes administrativas de apelación y el Consejo de Estado es poca: de dieciséis 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 dieciocho 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 significativa (un tercio aproximadamente), son criticados generalmente 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 es útil, susceptible de evitar el corporativismo. La composición de las cortes supremas administrativas en el extranjero es diferente. Generalmente solo 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 funcionarios de rango superior, entre los cuales el Gobierno escoge los principales responsables del sector público. Desde 1958, al menos cuatro Primeros Ministros provienen del Consejo de Estado: M. Debré, G. Pompidou, L. Fabius y 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.

						
					

				
			

			– Para evitar los conflictos de intereses que puedan surgir cuando un miembro del CE en función en el exterior vuelve a la jurisdicción, se ha adoptado una regla llamada del “déport” (inhibición): cuando deben fallar en el contencioso un asunto que conocieron cuando estaban en el exterior, los miembros de la sala de decisión no participan.

			2. Organización

			El Consejo de Estado está dividido en siete secciones: seis administrativas y una del contencioso.

			Número de sesiones realizadas por las formaciones consultivas en 2014

			
				
					
					
				
				
					
							
							
							Número de sesiones

						
					

					
							
							Sección del interior

							Sección de finanzas

							Sección de trabajos públicos

							Sección social

							Sección de la administración

							Sección del informe y de estudios (1)

						
							
							88

							92

							93

							104

							76

							41

						
					

					
							
							Subtotal

						
							
							494

						
					

					
							
							Asamblea general

							Comisión permanente

							Comisión especial

						
							
							41

							6

							0

						
					

					
							
							Subtotal

						
							
							47

						
					

					
							
							TOTAL

						
							
							541

						
					

				
			

			(1) De las cuales: doce reuniones de sala plena de sección; cuatro reuniones restringidas de sección; cinco sesiones del Comité restringido de la ejecución de decisiones de justicia; seis sesiones del Comité editorial restringido, y diez reuniones de los tres grupos de estudios plenarios.

			Naturaleza de los proyectos de texto examinados por las formaciones consultivas (sección, asamblea general, comisión permanente) en 2014

			
				
					
					
					
					
					
					
					
					
					
					
					
				
				
					
							
							
							Sección  del interior

						
							
							Sección de las  finanzas

						
							
							Sección de las obras 

							públicas

						
							
							Sección social

						
							
							Sección de la 

							administración

						
							
							Sección del informe 

							y de los estudios

						
							
							Total

						
							
							Asamblea general

						
							
							Comisión permanente

						
							
							Total

						
					

				
				
					
							
							
							Sección  del interior

						
							
							Sección de las  finanzas

						
							
							Sección de las obras 

							públicas

						
							
							Sección social

						
							
							Sección de la 

							administración

						
							
							Sección del informe 

							y de los estudios

						
							
							Total

						
							
							Asamblea general

						
							
							Comisión permanente

						
							
							Total

						
					

					
							
							Leyes

						
							
							19

						
							
							56

						
							
							10

						
							
							12

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							97

						
							
							32

						
							
							7

						
							
							39

						
					

					
							
							De las cuales

							proposiciones de ley

						
							
							
							1

						
							
							
							
							
							
							1

						
							
							1

						
							
							
					

					
							
							Ordonnances

						
							
							17

						
							
							17

						
							
							12

						
							
							3

						
							
							5

						
							
							0

						
							
							54

						
							
							20

						
							
							
							20

						
					

					
							
							Leyes del país

						
							
							1

						
							
							9

						
							
							1

						
							
							2

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							13

						
							
							
							
							0

						
					

					
							
							Decretos reglamentarios

						
							
							198

						
							
							83

						
							
							148

						
							
							151

						
							
							176

						
							
							0

						
							
							756

						
							
							1

						
							
							1

						
							
							2

						
					

					
							
							Decretos individuales, fallos, decisiones

						
							
							209

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							209

						
							
							
							
							0

						
					

					
							
							Remisiones gratuitas

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
					

					
							
							Conceptos

						
							
							13

						
							
							1

						
							
							8

						
							
							0

						
							
							5

						
							
							0

						
							
							27

						
							
							8

						
							
							
							8

						
					

					
							
							Sub total

						
							
							457

						
							
							166

						
							
							179

						
							
							168

						
							
							186

						
							
							0

						
							
							1.156

						
							
							61

						
							
							8

						
							
							69

						
					

					
							
							Informes de estudio

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							4

						
							
							4

						
							
							4

						
							
							
							4

						
					

					
							
							Total

						
							
							457

						
							
							166

						
							
							179

						
							
							168

						
							
							186

						
							
							4

						
							
							1.160

						
							
							65

						
							
							8

						
							
							73

						
					

				
			

			(1) La revisión constitucional del 23 de julio de 2008 confiere al presidente de cada asamblea el derecho de someter para concepto al Consejo de Estado, antes de su examen en comisión, una proposición de ley depositada por uno de los miembros de su asamblea, salvo si este se opone (art. 39, último apartado).

			El sistema de “la doble pertenencia”, llamado también de “binage” impone a los miembros del Consejo mezclar actividades administrativas y contenciosas. En un fallo “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 cuatro de los cinco miembros que componían el Comité contencioso habían participado con anterioridad en la formación consultativa del Consejo. El fallo se fundó en el principio de derecho a un “proceso equitativo” del artículo 61 CEDH y sobre la importancia de las “apariencias”. La situación del Consejo de Estado luxemburgués, reformado poco tiempo después, era –según el Consejo de Estado francés– diferente de la suya. Lo cual no impide, sin embargo, que esa singularidad de la Alta Jurisdicción administrativa francesa, fundada, es cierto, en una larga tradición, y que explica su importancia en el seno de las instituciones, esté hoy, más que nunca, bajo los proyectores.

			En consecuencia, son bienvenidas las reformas del decreto del 6 de marzo de 2008 que, consagrando una regla ya aplicada, dispuso que “Los miembros del Consejo de Estado no pueden participar en la decisión de recursos dirigidos contra los actos tomados luego del concepto del Consejo de Estado, si tomaron parte en las deliberaciones de esos conceptos” (CJA, art. 122-21-1). Por otra parte, la composición de las formaciones de fallo es revisada de tal forma que no haya representantes de las secciones administrativas. En adelante los consejeros en sesión ordinaria son asignados ya sea a las secciones administrativas, o a la sección del contencioso. La sola excepción concierne a la Asamblea del contencioso en la que sesionan los siete presidentes de las secciones administrativas.

			
				
					
				
				
					
							
							El Consejo de Estado juez y parte

							1. CEDH, 26 septembre 1995, “Procola c/ Luxembourg”  

							El hecho de que cuatro de los cinco jueces del Consejo de Estado luxemburgués se hayan pronunciado acerca de la regularidad de un texto, respecto del cual habían emitido con anterioridad 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 de que sean respetadas ciertas precauciones.

							 

							3. CEDH, 9 novembre 2006, “Sacilor-Lormines”

							Generalmente la Corte Europea de los Derechos del Hombre adopta la siguiente posición: se niega a decidir, in abstracto, sobre la dualidad funcional. In concreto, 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 de las salas administrativas son la 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, que trata de la función pública confiada hasta entonces a tres secciones diferentes, de contratos administrativos, de propiedades públicas, de relaciones entre la administración y sus usuarios, así como del procedimiento administrativo no contencioso.

			– En caso de urgencia una comisión permanente se encarga de brindar su concepto. Los casos más importantes dan lugar a examen por la Asamblea general, la cual, si está en plenaria, comprende todos los consejeros de Estado, y si es ordinaria reduce su número. Un ponente analiza el proyecto de texto y lo modifica; el representante del gobierno defiende su proyecto; la sección vota sobre el proyecto modificado; el voto puede ser negativo; trata especialmente lo relativo a la función pública y a los contratos.

			B. Salas Contenciosas

			– La Sección del Contencioso, heredera de la Comisión del Contencioso creada en 1806, está dividida en diez subsecciones de las cuales tres son consagradas al contencioso fiscal. Una gran parte de los negocios es juzgada por una subsección (tres miembros al menos) sola, o por dos subsecciones reunidas (cinco miembros mínimo).

			– Cuando un asunto presenta dificultades de orden técnico o político puede ser enviado a la Sección del Contencioso (quince miembros) o incluso, a la Asamblea general del contencioso, que no puede sesionar sino en número impar (diecisiete miembros), la cual acoge al vicepresidente (que no cuenta más con voz preponderante) y los presidentes de las siete secciones del Consejo. Según la importancia del fallo, este será proferido, ya sea por una subsección (asunto muy simple), ya sea por dos subsecciones reunidas (situación normal), ya sea por la Sección del Contencioso (dificultades jurídicas), ya sea por la Asamblea Contenciosa (lo cual confiere a la decisión una solemnidad particular).

			El Decreto del 22 de febrero de 2010 abre la posibilidad de reunir en una misma formación tres o cuatro subsecciones para aquellos asuntos de cierta importancia pero que no justifican un reenvío ante la Sección o ante la Asamblea del contencioso. La misma posibilidad de formación ampliada a dos o tres salas reunidas ha sido extendida a los tribunales administrativos y a las cortes administrativas de apelación.

			Las decisiones pueden también ser proferidas mediante ordonnance de un juez único, ya sea en materia de référé, ya sea en caso de rechazo evidente como la incompetencia, el sobreseimiento, la inadmisibilidad manifiesta o la negativa de admisión de un recurso en casación (art. R. 122-12 del Código de Justicia Administrativa).

			
				
					
					
				
				
					
							
							Las “asambleas” del Consejo de Estado 

						
					

					
							
							– Secciones administrativas

						
							
							– Asamblea General Plenaria (todos los consejeros de Estado), asamblea general en formación ordinaria (veintitrés consejeros). La asamblea general sesiona al menos doce veces por año y conoce de los negocios que le son remitidos por la asamblea ordinaria que sesiona con más frecuencia.

						
					

					
							
							– Sección del Contencioso

						
							
							 – Asamblea del Contencioso sesiona en número impar (diecisiete miembros luego de la reforma de 2008, es decir, un número superior al de la sección que solo cuenta con quince miembros)

						
					

				
			

			– La colegialidad y la solidaridad se manifiestan por encuentros regulares: la de la “troïka” reúne cada semana al presidente y a los presidentes adjuntos de la Sección del Contencioso y 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.

			– El Comisario del Gobierno es “una de las más ilustres especificidades de nuestro contencioso administrativo” (René Chapus); expresándose con toda independencia, perfecciona y propone a los miembros de la jurisdicción sus conclusiones, preciosa herramienta de trabajo para los juristas. Mantener esta especificidad con respecto al proceso justo (art. 6.º § 1.º de la Convención Europea de los Derechos del Hombre) ha dado lugar a interpretaciones divergentes por el Consejo de Estado: CE, 29 de julio de 1998, “Esclatine”, CEDH, 7 de junio 2001, “Kress” y CEDH 12 de abril 2006, “Martinie”, al cual el Decreto del 1.º de agosto de 2006 (art. R. 733-1 a R. 733-3 del Código de Justicia Administrativa) aporta una respuesta que debería calmar la querella (ver comentario de fallo). Este fue completado por el decreto del 1.º de febrero de 2009 que puso fin a una calificación equívoca: el comisario del gobierno, objeto de un cambio de nombre, en adelante es el Ponente Público. La Corte Europea de los Derechos del Hombre tomó nota de esas reformas y resaltó el rol jugado por el Ponente Público en el debate contradictorio: CEDH, 15 de septiembre 2009, “Etienne c/ France” y CEDH, 4 de junio de 2013, “Marc Antoine”.

			
				
					
				
				
					
							
							El Ponente Público (rapporteur public)

							Las célebres conclusiones del Comisario de Gobierno serán en adelante las del Ponente Público. 

							El decreto del 1.º de febrero de 2009 puso fin a una calificación equívoca que llevaba a creer que ese letrado del Consejo de Estado representaba el punto de vista del gobierno, no obstante que hacía el balance del derecho en sus conclusiones redactadas con toda independencia. La calificación, más neutra, de Ponente Público resalta el proceso de la instrucción que hace intervenir un primer ponente que no se expresa en público y podrá posteriormente deliberar, un revisor y un segundo ponente que se expresa públicamente y que, por esta razón, no puede participar en la decisión jurisdiccional.

							Ciertos usos fueron cuestionados por la Corte Europea de los Derechos del Hombre: no comunicación de sus conclusiones a las partes, última persona que habla antes de la deliberación y presencia en la misma, desaparecieron. El decreto de 2009 señala que las partes podrán conocer, antes de la audiencia, el sentido de las conclusiones que serán presentadas. Ante los jueces de fondo las partes podrán presentar breves observaciones orales luego de ser expuestas las conclusiones. Ante el Consejo de Estado solo los abogados tendrán esta facultad.

						
					

				
			

			– La Ley del 17 de mayo 2011 introdujo una reforma que permite, en ciertas materias, dispensar al Ponente Público (ante los TA y las CAA) de “presentar a la audiencia sus conclusiones sobre una demanda, teniendo en cuenta la naturaleza de los asuntos expuestos”. El Consejo constitucional precisó que esta dispensa puede ser decidida “cuando la solución parece evidente o no presenta ningún problema de nuevos derechos” (CC 12 de mayo de 2011).

			3. Atribuciones

			El Consejo de Estado ejerce la doble función de consejero y juez. Esta situación, heredada de una larga tradición, es consagrada por la Constitución en los artículos 37, 38 y 39 cuando se trata de su función consultiva y en el artículo 61-1 cuando se refiere a su función contenciosa. El CE pudo de esta forma negarse a reenviar al CC una Cuestión Prioritaria de Constitucionalidad –QPC– sobre esta dualidad por considerarla carente de seriedad: CE 16 de abril de 2010 “Alcady”.

			La CEDH precisó que un mismo órgano podía acumular funciones consultivas y jurisdiccionales pero que sería contrario al principio de imparcialidad que una misma persona se pronunciara sucesivamente sobre un mismo asunto en formación de consulta y en formación jurisdiccional: CEDH 9 de noviembre de 2006, “Sarcilor-Lormines”.

			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 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 fue reforzado con la apreciación de la conformidad a la Constitución y de la conformidad a un tratado internacional. En 2014 se emitieron 1.160 conceptos. En 2015 la vieja tradición de la no publicación de los conceptos cedió. El Presidente de la República anunció que se darían a conocer los conceptos del Consejo de Estado sobre los proyectos de ley.

			
				
					
				
				
					
							
							La publicación de los conceptos del Consejo de Estado

							En enero de 2015 el Presidente de la República anunció que se darían a conocer los conceptos del CE sobre los proyectos de ley, lo cual se realizó simultáneamente poco tiempo después por el gobierno en Legifrance y por el CE en su sede electrónica.

							– El Vicepresidente del CE dio a entender que, en la forma, la redacción de los conceptos será más larga y explícita por cuanto en adelante se dirigirán a todos los ciudadanos y no solo, como antes, al gobierno.

							– El examen de los proyectos de ley es solo un componente cuantitativamente menor de la actividad consultiva del Consejo: 96 de 1.160 proyectos de textos (la mayoría son decretos) que le fueron presentados en 2014.

						
					

				
			

			a. Consulta obligatoria

			– El Consejo de Estado debe ser consultado obligatoriamente por el Gobierno sobre los proyectos de ley (art. 34 de la Constitución) y las ordonnances (art. 38 de la Constitución). “Participa en su confección” (art. L. 112-1 del Código de Justicia Administrativa). Se hicieron algunas críticas en cuanto a los términos demasiado breves de la consulta, perjudiciales para un examen profundo de los textos.

			Cuando se trata de medidas reglamentarias el concepto es obligatorio, de una parte, para los decretos que modifican una Ley anterior a 1958 (art. 37 de la Constitución), de otra, 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 solo es 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. Puede, además, consultarlo, lo que hace en algunas ocasiones, sobre las “dificultades que se presentan en materia administrativa” debidas a la tecnicidad o a las repercusiones políticas de los asuntos. 

			Luego de la revisión constitucional del 23 de julio de 2008, puede también ser requerido por el Presidente de la Asamblea Nacional y por el del Senado sobre proposiciones de ley, antes de su examen en comisión, salvo que el Primer ministro se oponga. Esta reforma, de aplicación limitada, es testimonio de la voluntad de reforzar el rol regulador de experto del derecho de la Alta Jurisdicción con el fin de hacer mas inteligible, no solo los proyectos, sino también las proposiciones de ley.

			
				
					
				
				
					
							
							El Consejo de Estado, consejero del Gobierno… y del Parlamento

							• 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. Este, en realidad, fue 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). Se extiende también a los proyectos de ordonnances del artículo 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. El Consejo Constitucional recordó que la consulta de los proyectos de ley es impuesta por el artículo 39 de la Constitución: CC 3 avril 2003, “Election des conseillers régionaux”.

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

						
					

					
							
							• Proposiciones de ley: “En las condiciones previstas por la ley el presidente de una asamblea puede someter a concepto del Consejo de Estado, antes de su examen en comisión, una proposición de ley consignada por uno de los miembros de esta asamblea, salvo si el Primer Ministro se opone” (art. 39 Const., consagrado por la ley constitucional del 23 de julio de 2008 de modernización de las instituciones de la República). Las condiciones de esta consulta fueron precisadas por la Ley del 2 de junio de 2009. 

							Si esa remisión debe seguir siendo de aplicación limitada, ello puede ser interpretado como la voluntad de reforzar el rol regulador del Tribunal Supremo como experto del derecho con el fin de hacer más inteligibles, no solo los proyectos, sino también las propuestas legislativas. Seis consultas fueron identificadas en 2013, el CE se volvería también el “consejero del Parlamento”. 

						
					

					
							
							• Decretos proferidos sobre la base de un concepto favorable del Consejo de Estado (décrets en Conseil d’État): estos decretos, proferidos una vez “el Consejo de Estado ha sido escuchado”, presentan una triple particularidad:

							– La falta de consulta: vicio de procedimiento, es un motivo de orden público que se puede plantear de oficio.

							Si bien el Gobierno no está obligado a seguir el concepto, solo puede proferir el texto adoptado por el Consejo de Estado, o el texto propuesto por él 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’environnement CFDT”. Esta misma definición formal (más simple que una definición material) fue adoptada para los decretos del Consejo de ministros: CE, 10 septembre 1992, “Meyet”, cfr. infra.

						
					

				
			

			– En total, cada año son expedidos 2.000 a 2.500 conceptos. 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, que 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 el Gobierno sigue la mayoría de dictámenes por respeto a la autoridad del Consejo y por el 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 es un motivo de orden público planteado de oficio y tacha el acto administrativo de un vicio de procedimiento (y no como antes de un vicio de incompetencia, lo cual daba a entender que el Consejo era considerado coautor del acto: CE 29 de octubre de 2008, “Caisse nationale des assurance veiellesse des professions libérales”). 

			El Gobierno queda libre de seguir o no lo que se considera un concepto (salvo los excepcionales casos de conceptos vinculantes para su destinatario). Más precisamente, la escogencia se reduce a dos soluciones: retomar el texto inicial o conformarse con el 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 solo responsable de su publicación. De esta manera, acepta hacer públicos algunos dictámenes sobre cuestiones que interesan a la opinión: cfr. Concepto del 27 de noviembre 1989 sobre los “fulares islámicos” y estudio sobre el velo integral adoptado el 25 de marzo de 2010 (cfr. infra comentario del concepto y de la sentencia). El carácter secreto de los conceptos con respecto al público se explica por la voluntad de no alterar las deliberaciones del Gobierno antes de que haya decidido, y de mantener una indispensable firmeza a los trabajos del Consejo. Sin embargo, se constata la tendencia a aumentar el número de conceptos hechos públicos y, en una declaración del 20 de enero de 2015, el Presidente de la República evocó la necesidad de romper con la regla secular del secreto: “el Consejo de Estado a través de sus conceptos, informará por lo tanto a los ciudadanos, pero a su vez aclarará los trabajos parlamentarios”.

			
				
					
				
				
					
							
							Las decisiones sobre la bioética

							– Concepto de 1988 y 1999 que inspiraron las leyes de 1994 y 2004, primeras legislaciones generales sobre la bioética.

							– Concepto hecho público el 6 de mayo de 2009

							La Alta Jurisdicción:

							– Se pronuncia en favor de la autorización de realizar investigaciones sobre las células madre embrionarias;

							– En favor de la autorización, bajo ciertas condiciones, de levantar el anonimato de las donaciones de gametos;

							– Preconiza no legalizar la gestación para otro (madres sustitutas o portadoras), y no extender la asistencia médica a la procreación de las madres solteras y de los homosexuales.

							– Estima que la ley francesa no debe alinearse con las legislaciones extranjeras más liberales con el fin de evitar “el riesgo de puja hacia lo menos ético”.

							Este concepto inspiró nuevos cambios legislativos de forma que cada cinco años se prevé una revisión de las leyes de la bioética.

						
					

				
			

			c. Constitucionalidad y convencionalidad

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

			– En virtud del artículo 88-4 de la Constitución, y como consecuencia de la revisión constitucional del 25 de junio de 1992 previa a la ratificación del Tratado de Maastricht, el gobierno debe someter a la Asamblea Nacional y al Senado, las proposiciones “de actos comunitarios” que comporten disposiciones de naturaleza legislativa. El Consejo de Estado recibe el conjunto de proposiciones (aproximadamente quinientas por año) y se pronuncia, en la mayoría de los casos rápidamente, sobre el carácter legislativo o reglamentario de esas disposiciones. Además, puede llamar la atención del Gobierno sobre las cuestiones de fondo señaladas por esos textos. 

			A través de este nuevo procedimiento se informa al Consejo de Estado acerca del conjunto de proyectos de la Unión asociados a su evolución. Pero su trabajo se acrecienta y en sus “Consideraciones generales” el Informe 2007 se interroga sobre “La administración francesa y la Unión Europea: ¿qué influencias?, ¿qué estrategias?” (“L’administration française et l’Union européenne. Quelles influences? Quelles stratégies?”), y espera una mejor colaboración, la mejor posible durante la elaboración de los textos y en un término más breve para emitir conceptos sobre textos con frecuencia complejos.

			d. Conceptos sobre una cuestión nueva del derecho llamada “concepto contencioso” (“avis contentieux”)

			– Para evitar las incertidumbres y las contradicciones de la jurisprudencia, la Ley del 31 de diciembre de 1987 autorizó 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 nueva de derecho, que presente una dificultad seria que se manifiesta en numerosos litigios” (art. L. 113-1 del Código de Justicia Administrativa). En el término de tres meses el Consejo de Estado emite su concepto, y entre tanto la jurisdicción encargada del reenvío suspende la ejecución del acto impugnado. El Consejo hace el rol de una corte reguladora pero, aunque generalmente se sigue su opinión, es consejero y no juez, y es libre de publicar o no su concepto en el Diario Oficial. Luego de un informe, y de las conclusiones del Comisario del Gobierno una sala de decisión rinde el concepto, lo que muestra bien su carácter híbrido. 

			– Si no se trata sino de un “concepto” que en principio no vincula a la jurisdicción que lo ha proferido, su autoridad “moral” es indiscutible y los casos de rebelión son simples curiosidades históricas. El concepto es más que una consulta ya que anuncia la solución que seleccionará el juez supremo si la pregunta le es planteada en el contencioso. La publicación en el Diario Oficial es uno de los factores que contribuyen a su influencia. 

			Se inscribe entre las medidas que permiten al Consejo de Estado ejercer una misión de regulador del derecho al reducir las incertidumbres sobre la interpretación de una nueva ley y las divergencias de la jurisprudencia. Un procedimiento similar fue adoptado por la Corte de Casación.

			
				
					
				
				
					
							
							El Consejo de Estado, regulador del orden jurisdiccional administrativo

							– La Alta Jurisdicción se define como detentora “de poderes generales de regulación del orden jurisdiccional administrativo” CE, 10 novembre 1999, “Soc. Coopérative agricole du Brienon”.

							Imparte y también administra la justicia.

							– Su vocación reguladora se manifiesta en los conceptos que ella profiere y en el curso del procedimiento contencioso administrativo en lo que concierne especialmente a:

							• Su poder de juez de casación.

							• Sus conceptos contenciosos.

							• Su poder de modular en el tiempo los efectos de la anulación de un acto administrativo (CE Ass., 11 mai 2004, “Ass. AC”).

							• Su poder de “filtro”, tratándose de la administración de los recursos en casación y, después de 2010, de las cuestiones prioritarias de constitucionalidad.

							– Esta regulación no interviene sino al interior del orden jurisdiccional administrativo. El regulador entre los dos órdenes de jurisdicciones es el Tribunal de Conflictos.

						
					

				
			

			– El número de conceptos contenciosos se sitúa entre diez y veinte cada año. Se puede realizar una comparación con el reenvío prejudicial ante la Corte de Justicia de la Unión Europea –CJUE–, procedimiento tendiente “a garantizar que el derecho comunitario sea interpretado y aplicado de manera uniforme en todos los Estados miembros”.

			Este sistema, justamente apreciado, ha sido transpuesto a la jurisdicción ordinaria, de forma que la Corte de Casación puede ser requerida por los tribunales civiles y penales en las mismas condiciones (cfr. infra, el comentario de dos “conceptos”).

			Un concepto (art. L. 113-1 del Código de Justicia Administrativa) particularmente delicado, es el de las modalidades de reparación de los perjuicios surgidos de actuaciones del Estado francés que contribuyeron a la deportación de personas de origen judío durante la Segunda Guerra Mundial.

			
				
					
				
				
					
							
							Un concepto contencioso: la reparación de los perjuicios nacidos 
de las actuaciones del Estado francés con respecto a las deportaciones 
de judíos durante la Segunda Guerra Mundial

							CE Ass., avis 16 février 2009, “Hoffman”.

							– La Asamblea del Contencioso estima que la constatación, después del restablecimiento de la legalidad republicana en 1944, de la nulidad de los actos del gobierno de Vichy, “autoridad de hecho”, no tuvo por efecto crear un régimen de irresponsabilidad.

							– Se afirma solemnemente el reconocimiento de perjuicios inconmensurables.

							– Se constata que, en su conjunto, esos perjuicios han sido gradualmente reparados por las medidas adoptadas por el Estado francés a semejanza de otros Estados europeos.

							– La CEDH, 24 de noviembre de 2009, juzga que este concepto contencioso responde a las exigencias de la Convención Europea de los Derechos del Hombre.

						
					

				
			

			e. La Cuestión Prioritaria de Constitucionalidad –QPC–

			– El artículo 61-1 nuevo de la Constitución, consecuencia de la revisión constitucional de 2008, permite a todo justiciable cuestionar la constitucionalidad de las leyes en el transcurso de un proceso (su régimen será tratado infra [ch. IV]), al CE y a la C. Cass. de acudir ante el Consejo Constitucional con una cuestión prejudicial de constitucionalidad. Esta reforma, de la cual se mide la importancia de las consecuencias, da nuevas misiones a las jurisdicciones tradicionales. Pero el Consejo Constitucional no es “ni un juez constitucional, ni una Corte suprema por encima del Consejo de Estado y de la Corte de casación” (J.-L. Debré).

			
				
					
				
				
					
							
							La QPC y el filtro en el Consejo de Estado

							– Const., art. 61-1 nuevo. “Cuando, con ocasión de un recurso en curso ante una jurisdicción se alegue que una disposición legislativa atenta contra los derechos y libertades que la Constitución garantiza, el Consejo Constitucional puede ser requerido de esta cuestión mediante reenvío del Consejo de Estado o de la Corte de Casación, el cual se pronuncia en un término determinado”.

						
					

				
			

			– El procedimiento se desarrolla de la siguiente forma: una parte en un proceso podrá sostener, ante el juez requerido, que una disposición legislativa cuya aplicación le sería desfavorable, comporta una vulneración a los derechos y libertades garantizados por la Constitución. 

			Si la ley invocada es aplicable al litigio, si no ha sido declarada previamente conforme a la Constitución, y si la controversia posee un carácter serio (primer filtro), ese primer juez trasmitirá, luego de un examen rápido y con prioridad, la cuestión a la Corte Suprema de su jurisdicción, la cual, requerida de esta cuestión, decidirá (segundo filtro) dependiendo de si hay razones o no para reenviarla ante el Consejo Constitucional. Eficaz, este doble filtro, se presenta como “no siendo un embudo ni una barrera”.

			La cuestión puede ser invocada por primera vez en apelación o en casación, pero el juez no puede plantearla de oficio. El Consejo de Estado y la Corte de casación deben pronunciarse en un término de tres meses y verificar primero que se trata de una “cuestión nueva o que presenta una seria dificultad”. En su filtraje las jurisdicciones supremas adoptan una aproximación pragmática. Los asuntos reenviados por el CE se estiman en aproximadamente 20% del total, y la ausencia de carácter serio es lo que motiva las tres cuartas partes de las denegaciones de transmisión. Si se acude ante el Consejo Constitucional este se pronuncia también en un término de tres meses, y si declara la inconstitucionalidad, la ley es abrogada.

			– Desde su entrada en vigor el 1.º de marzo de 2010 la QPC ha tenido un éxito real. En 2014 el CE fue objeto de doscientas veintiún QPC (requerimientos directos para ciento diecisiete de ellas) y reenvió cuarenta y tres al CC.

			Algunas cuestiones delicadas han recibido progresivamente aclaraciones, es el caso de la concurrencia de este control con el de convencionalidad que el justiciable puede interponer simultáneamente, y el de la coordinación con el control preventivo a priori de constitucionalidad, que tiene lugar antes de la entrada en vigor de la ley.

			La QPC fortalece un diálogo más abierto entre las tres jurisdicciones supremas. Cuando ejercen el “filtraje”, el Consejo de Estado y la Corte de Casación son llevados de facto a tomar posición respecto de la constitucionalidad, y su misión puede aparecer como la de un “juez constitucional negativo”, otorgando un certificado de constitucionalidad cuando no lo reenvía. La QPC, sutil sistema, único en europa, se puede analizar como una sana emulación, una cooperación y una coherencia con miras al mejoramiento de la calidad del derecho.

			
				
					
				
				
					
							
							QPC Balance 2014

							El CE fue requerido con doscientas veintiún QPC y reenvió al CC cuarenta y tres. La mayoría de ellas, es decir, ciento setenta y siete, fueron presentadas directamente al CE; treinta y ocho fueron transmitidas por los TA y las CAA, y seis por las jurisdicciones administrativas especializadas.

							– Los TA y las CAA garantizan un filtro riguroso: no han transmitido al CE sino 9,46% de las cuatrocientas una cuestiones que les fueron sometidas.

							– Los términos son respetados: un mes en caso de ordonnance, dos meses en caso de colegiatura.

							– Las principales materias conciernen al derecho fiscal, las colectividades locales, la función pública, el urbanismo y el medio ambiente.

						
					

				
			

			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 la 6.ª 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. 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 cuando la ejecución de las condenas pecuniarias presenta serias dificultades. 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 y acogida de extranjeros que hacen unas prácticas.

			
				
					[image: ]
				

			

			
				
					
				
				
					
							
							La sección del informe y de los estudios

							• Actividades. Artículo 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 artículo 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 realizar estudios a solicitud del Primer Ministro o a iniciativa del Vicepresidente.

							– Igualmente, se encarga de solucionar las dificultades que puedan surgir a raíz de la ejecución de las providencias del Consejo de Estado en ejercicio de su función contenciosa y de las jurisdicciones administrativas.

							– Prepara el informe de actividades que el CE establece anualmente. 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);

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

							– Una política jurídica de las actividades espaciales (Pour une politique juridique des activités spatiale);

							– El derecho de preferente adquisición y las EP (Le droit de préemption et les EP) (2007);

							– La revisión de las leyes de bioética;

							– Los Recursos Administrativos Previos Obligatorios –RAPO– (Les recours administratifs préalables obligatoires) (2008);

						
					

					
							
							– El costo, la eficacia y la calidad de la justicia. Acceso a las informaciones publicas (Coût, efficacité et qualité de la justice. Accès aux données publiques) (2009);

							– Los establecimientos públicos (Les établissements publics) (2009);

							– El estudio relativo a las posibilidades jurídicas del porte del velo integral (Étude relative aux possibilités juridiques du port du voile intégral) (2010);

							– Desarrollar la mediación en el marco de la Unión Europea (Développer la médiation dans le cadre de l’Union européenne) (2010);

							– Hacia la institución de un Ministerio Público europeo (Vers l’institution d’un Parquet européen) (2011);

							– Las agencias: una nueva gestión pública? (Les agences: une nouvelle gestion publique?) (2012);

						
					

					
							
							• 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);

							– Las colectividades públicas y competencia (Collectivités publiques et concurrence) (2002);

							– Las perspectivas sobre la función pública (Perspectives sur la fonction publique) (2003);

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

							– La responsabilidad y la socialización del riesgo (Responsabilité et socialisation du risque) (2005);

						
					

					
							
							– La seguridad jurídica y la 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);

							– El agua y su derecho (L’eau et son droit) (2009);

							– Derecho a la vivienda, derecho de vivienda (Droit au logement, droit du logement) (2010);

							– “Consultar diferentemente, participar efectivamente” (Consulter autrement, participer effectivement” (2011);

							– Las agencias: una nueva gestión pública (Les agences: une nouvelle gestion publique) (2012);

							– El derecho blando (Le droit souple) (2013);

							– Lo digital y los derechos fundamentales (Le numérique et les droits fondamentaux) (2014);

							(la lectura de esos estudios e informes es de un gran interés).

						
					

				
			

			C. Atribuciones contenciosas

			En 2014 el CE registró 12.082 (datos netos) asuntos, y profirió 12.252 decisiones. El término promedio de tratamiento de un asunto es de ocho meses. 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.

			– Tiene una competencia de atribución para juzgar en primera y última instancia (art. R. 311-1 CJA) particularmente de los recursos presentados contra las ordonnances del Presidente de la República, contra los decretos reglamentarios o individuales, y contra los actos reglamentarios de los ministros y de las diferentes autoridades administrativas independientes. 

			El Decreto del 22 de febrero de 2010 suprimió dos categorías de competencia directa: los litigios nacidos fuera del territorio francés (que son transferidos al TA de París) y los recursos contra los actos cuyo campo de aplicación se extiende más allá de un solo tribunal administrativo. Por otra parte, restringió los recursos relativos a la disciplina y al ingreso de los funcionarios nombrados por decreto del Presidente de la República. Las competencias en primera y última instancia del CE son recentradas “sobre los asuntos cuya naturaleza o importancia justifiquen que se desconozca el principio de la doble instancia”.

			Es juez del contencioso de las elecciones en los consejos regionales y en el Parlamento Europeo. De esta forma, el 18 de diciembre de 1998 anuló 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”.

			– Es juez de apelación de los recursos ejercidos contra ciertas sentencias de tribunales administrativos. Mientras que su competencia de apelación concernía anteriormente a 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 es necesario ir rápido por lo cual se evita la intervención de las CAA.

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

			La actividad jurisdiccional en 2014

			
				
					
					
					
					
					
					
					
				
				
					
							
							
							Consejo de

							Estado

						
							
							Estado de

							Estado

						
							
							CAA

						
							
							CAA

						
							
							TA

						
							
							TA

						
					

					
							
							
							2013

						
							
							2014

						
							
							2013

						
							
							2014

						
							
							2013

						
							
							2014

						
					

					
							
							Casos registrados

						
					

					
							
							Datos netos

						
							
							9.235

						
							
							12.082

						
							
							28.885

						
							
							29.857

						
							
							175.780

						
							
							195.625

						
					

					
							
							Fuera de la delimitación cantonal

						
							
							
							9.456

						
							
							
							
							
					

					
							
							Datos brutos

						
							
							9.480

						
							
							12.487

						
							
							29.034

						
							
							29.945

						
							
							181.218
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							Fuera de la delimitación cantonal
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							Casos solucionados (a)

						
					

					
							
							Datos netos

						
							
							9.685

						
							
							12.252

						
							
							29.015
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							188.295

						
					

					
							
							Fuera de la delimitación cantonal
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							Datos brutos

						
							
							10.019

						
							
							12.625

						
							
							29.172

						
							
							30.005

						
							
							188.216
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							Fuera de la delimitación cantonal

						
							
							
							999

						
							
							
							
							
					

					
							
							Casos que permanecen en  instancia (b)

						
					

					
							
							Datos netos

						
							
							6.320

						
							
							6.199

						
							
							27.549

						
							
							27.501

						
							
							149.923

						
							
							157.262

						
					

					
							
							Datos brutos

						
							
							6.436

						
							
							6.348

						
							
							27.648

						
							
							27.638

						
							
							158.871

						
							
							181.108

						
					

				
			

			(a) Las cifras indican el número de decisiones que solucionan definitivamente un dossier.
(b) El stock, que es dado a título indicativo, no resulta de un inventario directo.

			Asuntos registrados (salvo series) según el modo de acudir ante el Consejo de Estado

			
				
					
					
					
					
					
					
				
				
					
							
							Modo de acudir ante el Consejo de Estado 
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							2014

						
					

					
							
							Nro.
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							Nro.
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							Modo de acudir ante el Consejo de Estado 

						
							
							2013

						
							
							2014

						
					

					
							
							Nro.

						
							
							%

						
							
							Nro.

						
							
							%

						
							
							% fuera 

							delimitación 

							cantonal

						
					

					
							
							Primera instancia

						
							
							1.085

						
							
							12

						
							
							3.694

						
							
							31

						
							
							11

						
					

					
							
							De la cual delimitación cantonal

						
							
							
							
							2.626

						
							
							
					

					
							
							Apelación de las sentencias de los tribunales administrativos

						
							
							214

						
							
							2

						
							
							611

						
							
							5

						
							
							6

						
					

					
							
							Casación de las sentencias de las cortes administrativas de apelación

						
							
							3.519

						
							
							38

						
							
							3.281

						
							
							27

						
							
							35

						
					

					
							
							Casación de las sentencias de los tribunales administrativos (référés)

						
							
							629

						
							
							7

						
							
							645

						
							
							5

						
							
							7

						
					

					
							
							Casación de las sentencias de tribunales administrativos (otros) (a) 

						
							
							1.165

						
							
							13

						
							
							1.157

						
							
							10

						
							
							12

						
					

					
							
							Casación de las decisiones de las jurisdicciones administrativas especializadas
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							Casos dependiendo de la competencia del Presidente de la Sección del Contencioso (c)
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							15

						
					

					
							
							Total
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							100

						
					

				
			

			(a) Sentencias proferidas en última instancia (art. 11 del Decreto del 24 de junio de 2003).
(b) Recursos de revisión, recursos de rectificación de error material, solicitudes de suspensión de la ejecución del acto impugnado, solicitudes de concepto.
(c) Solución de cuestiones de competencia en el seno de la jurisdicción administrativa y recursos contra las decisiones de la oficina de ayuda jurisdiccional.

			• 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, y debe contemplarse un aumento de los poderes en razón a que, como acabamos de decir, el CE interviene ahora en casación y ya no en apelación para los fallos de reconducción a la frontera, y por el hecho de que los TA después del decreto del 24 de junio 2003, son jueces en última instancia de ciertos caso estimados de menor importancia (art. R.222-13 CJA).

			Cuando estaban limitados al control de las decisiones de las jurisdicciones especializadas los recursos de casación no sobrepasaban el 5% de la actividad contenciosa de la Alta Jurisdicción.

			Como consecuencia de la creación de las CAA, la parte de la actividad de casación no ha cesado de aumentar: más  de dos tercios del total.

			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 (art. L.882-1 CJA). El recurso será negado en caso de inadmisión o de ausencia de argumentos serios. Es el “filtro”, los negocios son distribuidos entre las diferentes subsecciones. De esta forma son negados aproximadamente entre 60 y 70% de los recursos.

			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).

			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. En casación el CE se ocupa de los hechos cuando la toma en consideración por el juez de fondo influye en la regularidad jurídica de su decisión. Por lo tanto, la apreciación según la cual el juez de casación sería juez de derecho y no de hecho se debe matizar. 

			c. Las consecuencias del fallo

			– Cuando el Consejo de Estado juzga en casación debe escoger: anular y reenviar el asunto ante la jurisdicción que conoció el caso de fondo (u otra de la misma naturaleza) para que sea nuevamente juzgado por ella, o estimar que en 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. El CE aprecia soberanamente este “interés” sin dar más explicaciones que aludir a las “circunstancias del caso concreto”.

			
				
					
				
				
					
							
							El recurso de casación y el “filtro”

							“El Consejo de Estado es la jurisdicción administrativa suprema. 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 –CJA).

							“El recurso de casación ante el Consejo de Estado es objeto de un procedimiento previo de admisión. Si el recurso es inadmisible, o no está fundado en un argumento jurídico serio, por decisión jurisdiccional se niega la admisión (art. R 822-1 del CJA).

							Inspiradas en los mecanismos existentes ante las jurisdicciones supremas extranjeras (cfr. Alemania federal), las subsecciones del contencioso efectúan la “selección” de negocios. El procedimiento comienza con una decisión judicial de inadmisión que afecta aproximadamente tres recursos de cinco, lo que se aproxima a los resultados de la Corte de Casación, que cuenta con un procedimiento idéntico.

							 “El juez de casación no está llamado a juzgar los procesos, sino solamente a pronunciarse sobre la legalidad de las decisiones que los resuelven”: Édouard Laferrière. “Traité de droit administratif”. 

							“Su misión es juzgar, no los litigios sino las sentencias”: René Chapus, “Contentieux administratif”.

							 La conexidad entre el hecho y el derecho es entendida más ampliamente que en materia civil.

						
					

				
			

			
				
					
				
				
					
							
							El juez administrativo vilipendiado por ciertos hombres políticos 
contrariados por una decisión de jurisprudencia

							Ejemplo: críticas 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 (Partido Comunista), calificó al Consejo de Estado de “ferozmente anticomunista”, y denunció “el carácter injusto de esas anulaciones. El vicepresidente del Consejo de Estado, Pierre Nicolaï, manifestó “su emoción indignada” al Ministro de la Justicia Robert Badinter. Este le garantizó “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”.

						
					

				
			

			– Tratándose de las modalidades de trabajo, se observa que la virtualización progresa en el Consejo de Estado. Luego de un periodo de experimentación, y en el marco de la modernización de los servicios públicos, en la Sección del Contencioso del CE y en el conjunto de las jurisdicciones metropolitanas, se ha generalizado la informática bajo la calificación de “Telerecours”. En 2014 más de 7.000 demandas fueron depositadas de esta manera ante el CE y más de 50.000 ante los TA-CAA, en particular en el contencioso fiscal, urbanismo, función pública, y en el de los extranjeros. Se constató una ganancia de tiempo y la seguridad de los intercambios. Desde 2015 el CE propone en su página web [www.conseil-etat.fr] una elección de decisiones contenciosas traducidas en su integralidad al inglés, alemán, español, chino, y árabe. El Código de Justicia Administrativa, en versión inglesa, es accesible en el sitio.

			III. Los tribunales administrativos

			1. Organización

			– Después de haber creado el Consejo de Estado, Napoleón ubicó junto a cada prefecto un Consejo de prefectura encargado, por una parte, de dar dictámenes al representante del Estado y, por otra, 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 volvieron interdepartamentales y la carrera de sus miembros mejoró. El Decreto-ley del 30 de septiembre de 1953 los convirtió en jueces de derecho común del contencioso administrativo. 

			En número de cuarenta y dos (treinta y uno en metrópoli y once en Ultramar), reúnen magistrados, reclutados ya sea a través de la Escuela Nacional de Administración (una decena por año), designados, o personas ajenas a la carrera pero con méritos suficientes para ser incorporados (tour extérieur), o por vía de concurso específico. Creado por una ley de 1980 y renovado regularmente, ese concurso propone cada año de treinta a cuarenta puestos. El mejoramiento en el acceso y la calidad del trabajo desarrollado ha dado a los tribunales administrativos una real autoridad, certificada por la débil proporción de apelaciones (15%) en contra de sus sentencias. 

			
				
					
				
				
					
							
							Tribunales administrativos recientemente creados

							El de Bastia en 1982; los de la Polinesia francesa y de la Nueva Caledonia en 1984; el de Mayotte en 1993; el de Melun en 1996; 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 en 2006; el de Toulon en 2008; los de Saint-Martin y Saint-Barthélemy en 2008, y el de Montreuil en 2009.

						
					

				
			

			Cada tribunal está compuesto de una o varias Salas, y su numero varía según el tamaño del Tribunal: una sola sala para ciertos TA de ultramar y diecinueve salas en el TA de París. En los tribunales importantes las salas son especializadas: urbanismo, fiscal, función pública…

			Las leyes del 6 de enero 1986 y 12 de marzo de 2012 le otorgaron un verdadero estatus legislativo a sus miembros, presentados como verdaderos magistrados cuya independencia e inamovilidad se proclaman (art. L-231-1 y L 231-3 CJA). 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 fueron vinculados al Consejo de Estado (la gestión del grupo se le confía al secretariado general del Consejo) y no, como antes, al Ministerio del Interior.

			Actualmente hay 1.200 miembros del cuerpo de los TA y de las CAA. Sus homólogos alemanes son aproximadamente 1.700. El número de asuntos registrados se ha duplicado en los últimos veinte años; progresión que no disminuye mucho. A pesar de un notable aumento en la productividad, el stock de expedientes es importante: en 2014 los TA registraron 195.625 (datos netos) asuntos nuevos, y fueron proferidas 188.295 decisiones con un plazo promedio de once meses, y un stock de 157.262 asuntos.

			
				
					
				
				
					
							
							Independencia de los miembros de los Tribunales Administrativos

							Artículo L. 231 CJA. “Los miembros de los TA y de las CAA son magistrados.

							Artículo L. 231 CJA.  “Los miembros del cuerpo de los tribunales administrativos y de las Cortes Administrativas de apelación son nombrados y promovidos por decreto del Presidente de la República.

							Cuando ejercen funciones de magistrados en una jurisdicción administrativa, no pueden recibir, sin su consentimiento, una nueva adscripción, incluso en ascenso” (art. L. 231-3 CJA).

						
					

				
			

			En adelante cada colectividad de Ultramar posee su propio TA, concebido como una organización adaptada a la distancia y al reducido número de casos: magistrados comunes en varios tribunales, sistema de video-audiencias. 

			2. Atribuciones

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

			A. Atribuciones consultivas

			Pueden ser consultados facultativamente por los prefectos de su competencia, lo que en la práctica es muy raro. Igualmente, hipótesis interesante, después del desarrollo de la descentralización, pueden dar dictámenes a las autoridades locales y ejercer una “misión de conciliación”.

			Se precisó que esta dualidad de competencias no era contraria al artículo 6.º § 1.º de la Convención Europea de los Derechos del Hombre: CE, 5 de abril de 1996, “Synd. des avocats de France”. Pero es importante que el TA sesione con una composición diferente cuando emite un concepto y cuando pronuncia una sentencia: CAA Paris, 23 mars 1999, “Sarran”.

			B. Atribuciones contenciosas

			Son jueces de derecho común del contencioso administrativo. En 2014 profirieron 188.295 fallos en un término medio de once meses.

			En principio, el tribunal territorialmente competente es aquel del lugar en el cual tiene su sede la autoridad que ha tomado la decisión atacada o firmado el contrato litigioso. Se puede observar un acercamiento con el procedimiento civil donde el tribunal competente es el del demandado, quedando entendido que en el proceso administrativo es generalmente la administración que en primera instancia está en posición de demandado. Con el fin de evitar el recargo de trabajo del TA de París se han adoptado numerosas derogaciones: 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, entre otros el de contratos, el de extranjeros en situación irregular, el del permiso de conducir con puntos, el del derecho oponible a la vivienda…

			Con el fin de acelerar la solución de instancias, ya sea que lo que esté en juego sea simple o modesto, se han implementado algunas reformas que han confiado el contencioso a un juez único. Varios decretos han permitido a los presidentes de los TA y de las CAA 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). El proyecto de ampliar las intervenciones del juez único se enfrenta a ciertas resistencias.

			El artículo R.222-13 brinda la lista de litigios sometidos a un juez único: aquellos que conciernen a las pensiones, a la responsabilidad administrativa (indemnizaciones inferiores a €10.000), a la comunicación de documentos administrativos, a los inmuebles en ruina, a las contravenciones de vías de comunicación de

			interés general… La práctica de las ordonnances de référé (decisiones provisionales de urgencia dentro del procedimiento de référé) (cfr. infra) ha aumentado sensiblemente el número de decisiones proferidas por el juez único.

			
				
					
				
				
					
							
							El contencioso de los extranjeros

							– Reconducción a la frontera de extranjeros en situación irregular. El TA competente es el del lugar del centro de retención. 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 TA de París 

							– Solicitud de visa de entrada sobre el territorio francés de competencia de las autoridades consulares. Competencia del TA de Nantes

						
					

				
			

			IV. Las cortes administrativas de apelación

			En 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 las dificultades prácticas para su puesta en marcha y la insuficiencia de los resultados esperados. La urgencia de la “crisis” enervó la reflexión. Así nació un nuevo proyecto más amplio y ambicioso que solo despertó 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 mediado desde 1872, pues la reforma de 1953 se realizó por decreto. Entre sus decisiones de 1980 y 1987 (cfr. supra) el Consejo Constitucional exige, en adelante, la intervención de una ley.

			
				
					
				
				
					
							
							La reforma del contencioso administrativo

							Desde hace unos quince años, al menos, existía un abismo entre el aumento de recursos contenciosos y los medios de 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 vino 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 fueran necesarias, algunas evoluciones podrán fácilmente entrar en el marco sin exigir sustanciales modificaciones. Ubicado al centro de una estructura renovada y dotada de medios y de instrumentos nuevos, el juez administrativo podrá cumplir progresiva, eficaz y más rápidamente su misión”.

							Marceau Long, Vicepresidente del Consejo de Estado

							EDCE 1988, Avant-Propos.

							 

							“La constatación se halla en tres puntos. El primero, que es necesario reformar la organización y el funcionamiento de la jurisdicción administrativa para hacer frente al aumento del contencioso y mantener una justicia de calidad. El segundo se refiere al necesario refuerzo de las garantías del proceso justo. El último se refiere a la necesidad de apertura del Consejo de Estado hacia su entorno exterior, tanto nacional, como europeo e internacional. Debemos ser un actor determinante de la construcción del derecho público europeo y tomar parte en el movimiento de globalización del derecho”. 

							Jean-Marc Sauvé, Vicepresidente del Consejo de Estado, entrevista agosto de 2008.

						
					

				
			

			1. Organización

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

			– Cinco cortes administrativas de apelación fueron creadas en París, Lyon, Burdeos, Nantes y Nancy. Dependientes, al igual 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, las sentencias proferidas por los tribunales administrativos. Algunos han lamentado el débil número de cortes administrativas de apelación –en comparación con el elevado número (24) de salas regionales de cuentas–. La creación de dos nuevas cortes administrativas de apelación, una en Marsella en 1997 y otra en Douai en 1999, busca responder a esta crítica. Una octava corte fue creada en Versalles en 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 “unidad” de los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación, en cuanto al estatus de sus miembros: reclutamiento y carrera.

							– No se crea 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 dos tercios de tribunales administrativos, y un tercio 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 era 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 TA o de las CAA y promovidos como consejeros de Estado.

						
					

				
			

			2. Atribuciones

			– Al igual que el Consejo de Estado y los TA, las ocho CAA ejercen actividades administrativas y pueden recibir solicitudes de concepto de los prefectos de la región, en lo que tiene que ver con sus “atribuciones”.

			La transferencia de competencias de apelación hacia las CAA se realizó en tres tiempos. Resulta del artículo 1.º de la Ley del 31 de diciembre de 1987 que las CAA 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 competencias 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 CAA están divididas en salas de tres miembros para dictar sentencia. Al igual que para los tribunales administrativos, se ha desarrollado la práctica del juez único. La carga de trabajo se ha incrementado. En 2014 fueron proferidos 29.930 fallos, con un término promedio de once meses, el número de asuntos en stock era de 27.510. 

			El decreto del 24 de junio de 2003 inició un primer grupo de reformas: supresión de la apelación para los litigios de menor importancia; recurso generalizado a un abogado para el conjunto de los litigios, con excepción de aquellos presentados en materia de función pública; ayuda a los magistrados a través de asistentes de justicia; contratos de objetivo mediante los cuales los presidentes de las CAA se comprometen a acelerar el número de asuntos juzgados recibiendo en contrapartida nuevos recursos (ciento diez magistrados suplementarios durante cinco años)

			– Fueron previstas reformas más ambiciosas que debían conducir a la fijación de objetivos (contratos con indicadores tanto cuantitativos como cualitativos y de eficiencia), a la evaluación del costo de la justicia, a la apertura hacia la Unión Europea, derecho compartido más allá del derecho comparado. La Ley del 13 de diciembre de 2011 permite atribuir, por decreto en CE, competencias de primera instancia a las CAA. En su página de Internet el CE propone en adelante, gratuitamente, “Ariane Web”, base de datos en línea que da acceso a los fallos del CE, de las CAA, y del Tribunal de Conflictos –TC–.

			3. La congestión de las jurisdicciones administrativas

			– La reforma de 1987 aportó sus frutos en cuanto a la disminución 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, incluyendo los référés, 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 al interior de los TA y de las CAA en donde el stock de procesos es de 152.262 para los primeros y de 27.501 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 verifican algunas mejoras y los términos se acortan gracias a un cierto refuerzo y severas conminaciones del Consejo de Estado frente a los tribunales administrativos y a las cortes administrativas de apelación en cuanto a su rendimiento, así como por el hecho de las perspectivas ofrecidas por la virtualización. El término promedio para cada fallo oscila actualmente entre once y diecisiete meses.

			– 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.º § 1.º 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 (siete 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 Potchou”: falla del Estado reconocida en razón a un proceso de una duración superior a dieciocho años, de los cuales nueve 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. Por otra parte, la eficacia debería mejorarse como consecuencia del fallo del TC, 30 juin 2008, “Bernardet”, que decidió que un solo orden jurisdiccional es competente (ya sea el juez ordinario requerido del asunto, ya sea el CE) con ocasión de una acción de responsabilidad por una duración excesiva de la instancia. En esta instancia, cerca de treinta años habían transcurrido luego de la decisión administrativa cuya legalidad era cuestionada, la lentitud se vio agravada por los reenvíos de una jurisdicción a otra.

			
				
					
				
				
					
							
							Recurrir al juez, beneficio y exceso

							La congestión de las jurisdicciones es un fenómeno general. Se observa también en el seno de las jurisdicciones ordinarias y europeas. La Corte de Casación registra cada año un aumento sensible de las demandas pero, al igual que el Consejo de Estado, logró disminuir su stock de asuntos en instancia y el término promedio en el área civil es inferior a quince meses.

							– Ante la CJUE el término promedio de los fallos es de aproximadamente veinte meses y la creación de un tribunal de primera instancia en 1989 no fue suficiente para remediar la congestión. Ante la CEDH de Strasbourg, a pesar de la importante reforma de 1998, aproximadamente 45.000 demandas son radicadas cada año y nuevas reformas se hallan en curso.

							– Si bien no es posible pensar en detener esta demanda de justicia de los ciudadanos que confían en el derecho para regular las relaciones sociales, es necesario encontrar remedios para las demandas abusivas y para el estancamiento de los expedientes, reformando los procedimientos y aumentando los medios de los que disponen las jurisdicciones.

						
					

				
			

			– La comunicación desmaterializada por vía electrónica de las demandas, de los memoriales y de los actos de procedimiento entre las jurisdicciones, los abogados y las administraciones, mejora el acceso al juez:  el recurso al Internet, la consulta en tiempo real del estado de avance de los expedientes, los intercambios de memoriales y de documentos… Como se ha dicho, Télérecours [www.tele-recours.juradm.fr], para las CAA y los TA, y [www.tele-recours.conseil-etat.fr] para el Consejo de Estado, se generalizó para el conjunto de contenciosos y de jurisdicciones administrativas.

			– El Decreto del 22 de febrero de 2010, sobre las competencias y el funcionamiento de las jurisdicciones administrativas, busca hacer más eficaces y rápidas las medidas de instrucción permitiendo al juez, ya sea solicitar un “dictamen técnico”, ya sea recoger el concepto “amicus curiae”, personalidad reconocida por su competencia y sus conocimientos (art. R. 625-3 CJA). G. Guillaume, Consejero de Estado honorario, antiguo presidente de la CIJ, fue el primer “amicus curiae”, consultado por el CE en el caso CE, Ass., 23 décembre 2011, “Kandyrine de Brito Paiva”, a propósito de la indemnización de los empréstitos rusos y de la articulación de los tratados internacionales entre ellos.

			V. Las jurisdicciones administrativas especializadas

			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 Prévert:

			• La Corte de Cuentas creada en 1807, juez de las cuentas (y no de los contadores) públicas. Expide fallos (mil por año) susceptibles de ser deferidos al Consejo de Estado en casación. El Consejo de Estado recordó en 1904 (arrêt “Botta”) la autoridad soberana de sus fallos, en nombre de la cual 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 y muy útiles críticas con 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 su rol debería modernizarse…

			
				
					
				
				
					
							
							Las Jurisdicciones financieras. Evolución

							– La venerable Corte de Cuentas ve su misión reforzada y modernizada. La Ley Constitucional del 23 de julio de 2008, tomando en cuenta la necesidad de hacerle asumir plenamente una función de consejo y de asistencia a los poderes públicos, amplía sus misiones. La Corte asiste al Parlamento en el control de la acción gubernamental. Asiste al Parlamento y al Gobierno en el control de la ejecución de las leyes de finanzas […] así como en la evaluación de las políticas públicas. Con sus informes públicos contribuye a la formación de los ciudadanos” (Const. art. 47-2).

							– La Corte de disciplina presupuestal aparece como inadaptada. Profiere muy pocas decisiones cada año (menos de diez). Ver, a título de ejemplo, las sanciones pronunciadas contra el antiguo presidente del Crédit Lyonnais (Banco) en razón de las faltas (de inacción) en la gestión del establecimiento, confirmadas en casación por el CE, 16 janvier 2008, “Haberer”. Con más frecuencia requerida y más determinada a imponer sanciones, su intervención reforzada, tendría también el mérito de limitar los riesgos de penalización de la acción pública.

						
					

				
			

			– 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 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 –OFPRA–.

			
				
					
				
				
					
							
							La Corte Nacional del Derecho de Asilo –CNDA–

							– Remplazó en 2008 a la Comisión de los Recursos de los Refugiados, instituida por la Ley del 25 de julio de 1952, como consecuencia de la ratificación de la Convención de Ginebra sobre el estatus de los refugiados. Desde 2009 está adscrita al Secretariado General del Consejo de Estado y no a la OFPRA, como anteriormente.

							– Resuelve los recursos contra las decisiones de la Oficina Francesa para la Protección de los Refugiados y Apátridas.

							– Es un contencioso de Plena Jurisdicción. El juez de asilo no es requerido por una decisión administrativa sino por una situación humana y se pronuncia plenamente sobre el otorgamiento o no del estatus de refugiado según su íntima convicción.

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

							– El número de recursos no cesa de aumentar. Francia representa el segundo país de destinación de los solicitantes de asilo.

						
					

				
			

			La actividad jurisdiccional de la CNDA no ha cesado de progresar. En 2014 registró 37.350 recursos, es decir, un aumento de cerca del 7,5% con respecto a 2013. Es la primera jurisdicción administrativa en número de demandas.  La CNDA fue adscrita al CE en 2009 y le fueron asignados diez magistrados de tiempo completo. Se halla en curso la virtualización de los procedimientos

			Los recursos ante la CNDA
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			VI. Los “modos alternativos” de solución de conflictos

			La reticencia con respecto a los procedimientos diferentes a recurrir al juez para solucionar los litigios que cuestionan la administración cede poco a poco luego de las recomendaciones de numerosos estudios que realzan la necesidad, en ciertos casos, de rapidez y flexibilidad, y la de encontrar soluciones a la congestión de las jurisdicciones: ver especialmente “Régler autrement les conflits”, estudio del CE, 1993 y “Arbitrage des litiges intéressant les personnes publiques”. Informe del grupo de trabajo presidido por D. Labetoulle, 2007.

			Pueden tener lugar tres modos alternativos, pero bajo condiciones precisas.

			1. Mediación

			– Caracterizada en el proceso privado por su naturaleza convencional, su confidencialidad, y su eficacia gracias a la homologación posible por el juez. Respaldada por la Directiva Europea del 21 de mayo de 20008, la Ley de transposición del 24 de febrero 2012 institucionaliza la mediación y la introduce en el nuevo Código de Procedimiento Penal (art. 1251-1).

			– La mediación es “un proceso estructurado en el cual dos o varias partes en litigio intentan, voluntariamente por sí mismas, llegar a un acuerdo sobre la resolución de su conflicto con la ayuda de un mediador independiente, imparcial y competente”. El diferendo puede ser objeto de una mediación convencional o judicial (salvo en référé y ante la Corte de casación). El acuerdo de mediación puede ser homologado y por ende revestir fuerza ejecutoria.

			– En materia administrativa, la mediación tiene lugar fuera del proceso, como da testimonio la importancia del rol del mediador, quien se ha vuelto Defensor de los derechos (cfr. infra).

			2. Conciliación

			Permite el arreglo amigable de una desacuerdo recurriendo a un tercero cuyas proposiciones pueden o no ser aceptadas. 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 que prevé que “los TA pueden ejercer también una misión de conciliación” (art. L.211-4 del Código de Justicia Administrativa –CJA–), facultad ejercida de manera discrecional por el presidente del tribunal administrativo pero raramente utilizada. El fallo CE. Ass., 23 juin 1989, “Veritier”, precisa que ningún recurso contencioso es posible tanto respecto de la negativa de conciliación como de la propia conciliación. Otra también raramente utilizada es la posibilidad para el juez administrativo de organizar una misión de conciliación si las partes están de acuerdo, o la dada al juez de référé-expertise (référé-peritaje) de confiar al experto la misión de conciliar las partes.

			– De alcance menos incierto son los recursos ante los organismos de conciliación especializados: comisiones regionales de conciliación y de indemnización en materia de accidentes médicos y de infecciones nosocomiales, Comité Nacional Olímpico en materia deportiva.

			
				
					
				
				
					
							
							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 que reagrupa las ciento siete federaciones deportivas. Se le consulta a título facultativo u obligatorio.

							La conciliación es obligatoria con antelación a todo recurso contencioso cuando un conflicto resulta de una decisión tomada por una federación delegataria de un servicio público. El comité es requerido por numerosos litigios y logra eficazmente evitar el recurso ante el juez.

						
					

				
			

			3. Transacción 

			Es una práctica antigua (cfr. art. 2044 del Código Civil). El derecho a transigir fue reconocido al Estado desde finales del siglo XIX (fallo del 23 de diciembre de 1887, “Évêque de Moulins”) y a las colectividades locales (Ley del 2 de marzo de 1982; en lo que concierne las comunas 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 es un contrato celebrado entre las partes para poner fin a un conflicto o prevenir su surgimiento. Su objeto es exclusivamente pecuniario. Ese contrato puede, si las partes lo desean, y bajo ciertas condiciones, ser objeto de una homologación por el juez administrativo, quien verifica que no se trata de una dádiva. La homologación da fuerza ejecutoria a la transacción y tiene autoridad de cosa juzgada: CE Ass., 11 juillet 2008, “Soc. Krupp”.

			
				
					
				
				
					
							
							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 autorizó a 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).

							El juez verifica que las partes acepten efectivamente la transacción, que el objeto es lícito, que no es una dádiva, y que no desconoce el orden público.

							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; cfr. también CE Avis contentieux, 4 avril 2005, “Société Cabinet JPR”.

						
					

				
			

			La transacción no debe convertirse en una hábil estrategia para obtener indemnizaciones financieras que el juez, haciendo aplicación del derecho, no habría acordado. El caso denunciado por la Corte de Cuentas, de una reciente transacción del Ministerio de la Cultura, es significativo al respecto.

			
				
					
				
				
					
							
							Transacción por la vulneración del derecho de autor de un arquitecto

							– En 1924 fue construido un inmueble de arquitectura muy ordinaria en las inmediaciones del Palais Royal con el fin de acoger el Ministerio de Finanzas. Luego del traslado del Ministerio de Finanzas del Louvre hacia Bercy, el Ministerio de la Cultura, vecino, se instaló en el inmueble.

							– Para ocultar la poco agraciada fachada, se colocó una red metálica, lo cual generó que los herederos del arquitecto del edificio, fallecido en 1947, solicitaran que fuese retirada exigiendo una indemnización por la vulneración del derecho moral de su abuelo.

							El TA de París reconoció esta vulneración y condenó el Estado al pago de un euro simbólico. En lugar de aceptar ir en apelación ante la Corte Administrativa de Apelación, el Ministerio de Cultura prefirió transigir con los herederos, los cuales obtuvieron la no despreciable suma de €300.000, monto que la CAA, sin duda, no habría otorgado. Fue necesaria una orden de requisición del ministro para que el pago se efectuara, en razón a que el contable público se había negado por estimar que en el caso se presentaba una dádiva.

							– En su Informe público de 2010 la Corte de Cuentas señaló este asunto y sugirió que el Ministerio de la Cultura, “clarifique el alcance de la noción de derecho moral en materia arquitectural”.

						
					

				
			

			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 el concepto proferido por el CE el 6 de marzo de 1986, la reticencia con respecto al arbitraje se fundó en unas justificaciones cercanas a las esbozadas por Laferrière un siglo antes: 

			El compromiso no podría encontrar  su lugar entre los contratos del Estado, puesto que es un principio que el Estado no  puede someter sus procesos a árbitros, tanto en razón de las consecuencias aleatorias del arbitraje, como de las consideraciones de orden jurídico que buscan que el Estado solo sea juzgado por las jurisdicciones instituidas por él.

			Teniendo en cuenta la extensión del arbitraje internacional, las cosas han evolucionado estos últimos años y el Legislador ha intervenido en múltiples ocasiones para establecer derogaciones a un principio de prohibición que no tiene valor constitucional (CC., 2 décembre 2004).

			– En principio, las cláusulas compromisorias (antes que el litigio nazca) están prohibidas, salvo autorización legislativa –como en las hipótesis de Eurodisneyland (Ley del 19 de agosto de 1986)– o convención internacional (Tunnel TransManche). 

			– 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 artículo L. 311-6 del Código de Justicia Administrativa reúne esas legislaciones particulares y enumera ocho campos en los cuales el arbitraje está 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). Pero debido a que ese principio no tiene valor constitucional, el Legislador puede aportarle derogaciones.

							Excepciones: 

							• No conciernen sino 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, lo cual es admitido por la Alta Jurisdicción: CE, 29 octobre 2004, “Sueur”.

						
					

				
			

			En un fallo del 17 de mayo de 2010, “INSERM”, el TC estimó que la competencia en materia de sentencia arbitral corresponde en principio al juez ordinario. Diferente es el caso cuando son cuestionadas las “reglas imperativas de derecho público francés” (cfr. infra, Tema de Reflexión).

			
				
					
				
				
					
							
							TC, 17 mai 2010, “INSERM”

							Se celebró un contrato entre el INSERM y un constructor noruego a propósito de la edificación de un inmueble sobre los terrenos de la Universidad Aix-Marseille.

							Como consecuencia de las dificultades de ejecución un tribunal arbitral denegó las pretensiones del constructor, el cual interpuso una demanda y solicitó la anulación de la sentencia del tribunal. La demanda se presentó a la vez ante la CA de París, la cual se declaró competente, y ante la CAA de Marsella, que la reenvió al CE; este a su turno reenvió el proceso al Tribunal de Conflictos. El TC admitió la posibilidad para el juez administrativo de intervenir en ciertas condiciones que deberían ser precisadas posteriormente:

							“Considerando que el protocolo de acuerdo concluido entre el INSERM, establecimiento público nacional de carácter científico y tecnológico, y la fundación Letten F. Saugstad, asociación de derecho privado noruega, cuyo objeto es la construcción en Francia de un inmueble destinado a acoger un instituto de investigación jurídica e institucionalmente integrado al INSERM, y que prevé el financiamiento parcial por la fundación, pone en juego los intereses del derecho de comercio internacional; que, por ende, la demanda de anulación presentada contra la sentencia arbitral proferida en el litigio que opone las partes respecto de la ejecución y ruptura de ese contrato, el cual no hace parte de aquellos que competen al régimen administrativo de orden público definido previamente, corresponde a la competencia de lwa jurisdicción ordinaria”.

						
					

				
			

			
				
					
				
				
					
							
							El caso Tapie

							Una sentencia arbitral proferida el 7 de julio de 2008 por tres árbitros concedió a Bernard Tapie y al Consorcio de Réalisation –CDR– €403 millones a título de indemnización en el caso Adidas.

							– En mayo de 2013 uno de los árbitros fue investigado por estafa en banda organizada.

							– La CDR sostuvo que por tener el arbitraje una naturaleza internacional y no nacional, la CA de París no era competente y solicitó al Tribunal de Comercio nombrar nuevos árbitros.

							El Tribunal aplazó la sentencia a la espera del fallo de la CA de Apelación de París.

							– En un fallo del 17 de febrero de 2015, la CA de París declaró admisible el recurso en revisión.

							Y se pronunció en septiembre de 2015 sobre la buena fundamentación de la decisión de los árbitros.

							“Considerando que se demostró que M.E., en desconocimiento de la exigencia de imparcialidad que es la esencia misma de la función arbitral, al asegurar un control total sobre el procedimiento arbitral, al presentar el litigio de manera unívoca, y luego al orientar deliberada y sistemáticamente la reflexión del tribunal en favor de los intereses de la parte que él buscaba favorecer por connivencia con esta y su consejo, ejerció una influencia determinante y sorprendió con fraude la decisión del tribunal arbitral; que en estas condiciones, la circunstancia de que la sentencia haya sido proferida por unanimidad de los tres árbitros es inoperante por cuanto se establece que uno de ellos ha involucrado a los otros dos en un plan fraudulento; que por el mismo motivo, el hecho de que ciertas partes demandadas no hayan participado en el fraude, queda sin peso ya que afecta la sentencia en su esencia misma y al conjunto de sus disposiciones; que el recurso en revisión cuyas condiciones se hallan reunidas debe ser, en consecuencia, acogido; que es conveniente ordenar la revocatoria de la sentencia arbitral proferida el 7 de julio de 2008”.

						
					

				
			

			5. El recurso administrativo previo obligatorio

			– Voluntario o jerárquico. El recurso administrativo previo ante el autor de una decisión administrativa o ante su superior jerárquico es normalmente facultativo. Cada uno considera que no tiene, en la práctica, la importancia que debería tener, ya sea porque los administrados no recurren a él suficientemente, o por que, invocando una ausencia de tiempo y de medios, la administración solo le otorga a la solicitud un examen muy superficial. 

			– Recientemente se ha vuelto a plantear la cuestión acerca de si no sería posible aumentar las hipótesis en las cuales ese recurso administrativo previo sería obligatorio –RAPO–, y ha sido objeto de un informe redactado por una comisión presidida por O. Schrameck, presentado al Primer Ministro y hecho público en septiembre de 2008.

			Las conclusiones de ese informe muestran las dificultades 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: tres millones de reclamaciones son enviadas cada año a las administraciones fiscales, de las cuales el 95% obtienen una satisfacción inmediata. Las ciento cincuenta mil reclamaciones negadas son tratadas posteriormente de manera pre-contenciosa, y no quedan sino quince mil casos aproximadamente, que cada año son llevados ante los tribunales administrativos. 

			Resultados similarmente eficaces han sido obtenidos en materia de concentración parcelaria (remembrement rural), y de negación de visa de entrada en Francia, donde los solicitantes deben presentar un RAPO ante la comisión de recursos (cuatro mil RAPO aproximadamente cada año en lo concerniente a visas).

			– Luego de haber valorado la necesidad de organizar un sistema desordenado (hay ciento cuarenta procedimientos de RAPO heterogéneos, sectoriales y coyunturales), el informe presentó proposiciones razonables y concluyó que el RAPO podría tener lugar en cuatro nuevos campos: la situación personal de los funcionarios, la anulación del permiso de conducir como consecuencia de la pérdida total de los puntos, las decisiones que causan perjuicios a los detenidos en centros penitenciarios, y ciertos contenciosos de los extranjeros. 

			Son bien modestas las pequeñas reformas de la Ley del 12 de mayo de 2011 pues se contentan con obligar a la administración a informar la existencia de un RAPO y a motivar su rechazo.

			
				
					
				
				
					
							
							Recurso administrativo previo obligatorio. Informe 2008

							– Constatación. La necesidad de hacer coherente un sistema heterogéneo (ciento cuarenta procedimientos de RAPO con un régimen variado e impreciso).

							La necesidad de una guía de buenas prácticas: términos, motivación, publicidad, articulación con los otros procedimientos.

							– No hay generalización sino extensiones limitadas y pertinentes en cuatro campos: el contencioso del permiso de conducir con puntos (más de diez mil asuntos anuales en la actualidad), el de la función pública, el de las decisiones que causan perjuicios a los detenidos en materia penitenciaria, y ciertos contenciosos en materia de derechos de los extranjeros.

							– Apertura hacia nuevas extensiones puesto que hay una posibilidad interesante de descongestión del contencioso, pero bajo la condición de que se le den los medios a las administraciones a fin de evitar el riesgo, contrario al objetivo perseguido, de complicar y retardar la solución de los litigios.

							– Recordatorio de los principios y reglas generales del RAPO:

							Los procedimientos precontenciosos “no cuestionan el ejercicio por los administrados del derecho a actuar en justicia contra las decisiones que los afectan” (Conseil Constitutionnel, Déc. 10 mars 1988). El derecho de acceso al juez no se afecta.

							Luego de una novedosa apreciación de los hechos y del derecho, la nueva decisión sustituye a la impugnada, y el recurso ante el juez se dirige contra la decisión tomada respecto del RAPO y no contra la decisión inicial.

							El demandante puede solicitar al juez administrativo en référé, la suspensión de la decisión sometida a un RAPO: CE, 12 octobre 2001, “Soc. Produits Roche”.

						
					

				
			

			No se prevé convertir el RAPO en un principio general precontencioso, como en Alemania y de cierta forma en los sistemas de common law, donde en principio el contencioso no es accesible, sino una vez agotada la vía de los recursos administrativos. 

		

	
		
			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 dónde pueden ir en el control que le imponen, e irán tanto más lejos como seguros estén de no ir demasiado lejos”.

			 

			– “La acción política del Gobierno tiene numerosas implicaciones jurídicas y administrativas. Nuestra misión es medirlas y 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, 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 René 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 estos comentarios de M. Renaud Denoix de Saint Marc y Jean-Marc Sauvé, 
vicepresidentes del Consejo de Estado

						
					

				
			

			1.º R. Denoix de Saint-Marc, Préface de l’ouvrage Le Conseil d’État de l’an VIII à nos jours, publié en 1999 à l’occasion du Bicentenaire

			 

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

			He aquí algunas características. El Consejo de Estado es a la vez consejero del Gobierno y juez de la legalidad de sus actos. Es una jurisdicción compuesta no de magistrados, sino de funcionarios cuyo régimen jurídico no contiene ninguna disposición particularmente protectora, de la cual sin embargo nadie pone en duda ni la imparcialidad ni la independencia respecto al poder establecido. Su director es una persona que, extrañamente, solo tiene el título de vicepresidente, el jefe del gobierno conserva, afortunadamente solo 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 de acuerdo con el 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 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 el texto de los proyectos 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 del Poder Público, 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 una 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 regresar enriquecidos con una experiencia de la que se beneficia toda la institución.

			Finalmente, las numerosas peripecias de su historia no han obstaculizado la evolución del Consejo de Estado. Al ser privado de la misión que le había sido asignada por la Constitución del año VIII 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 evolucionando en función de los cambios que afectan a 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, de la Corte de Justicia de Comunidades y de la Corte Europea de Derechos del Hombre han hecho necesario un diálogo 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, en una de las principales oficinas de estudios del Gobierno. Por ejemplo, sobre la base del informe del Consejo de Estado fueron concebidas las leyes de la bioética; y por petición del Primer Ministro fueron presentadas, el año pasado, proposiciones sobre las consecuencias del desarrollo de la Internet y de las redes numéricas”.

			 

			2. Jean-Marc Sauvé, intervención en el Coloquio del Consejo de Estado: “Le juge en Europe et le droit communautaire de l’environnement”, octobre 2008 (El juez en Europa y el derecho comunitario del medio ambiente”, octubre de 2008).

			 

			La aplicación homogénea del derecho comunitario es una responsabilidad esencial de los jueces nacionales y, entre ellos, de los jueces que tienen por misión controlar a la Administración. Sin embargo, la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas y el Tribunal de primera instancia juegan un rol regulador esencial en la interpretación, la apreciación de la validez y la aplicación uniforme del derecho comunitario, especialmente por la vía de las cuestiones prejudiciales o de las acciones por incumplimiento (actions en manquement)1. Este rol nunca había sido tan importante como lo es hoy; sin embargo, no es suficiente en el estado actual de desarrollo de la Unión.

			Por supuesto, para que el trabajo de interpretación obtenga sus frutos es necesario que los jueces nacionales tengan un conocimiento suficientemente amplio del conjunto de la jurisprudencia de la Corte, a fin de poder recurrir en el momento oportuno al reenvío prejudicial, y que estén bastante familiarizados con los modos de razonamiento del juez comunitario con el fin de obtener utilidad de sus fallos […] Pero es necesario también que los jueces nacionales ejerzan plenamente su rol de jueces comunitarios de derecho común. Deben, en consecuencia, apropiarse cada vez más de ese derecho y tomar parte en su interpretación, siempre y cuando sea razonable.

			En la tarea de aplicación del derecho de la Unión, las técnicas contenciosas propias a cada tradición nacional, y la intensidad variable del control jurisdiccional son susceptibles de introducir distorsiones no despreciables […] Solo un examen de esas prácticas permite revelar la realidad de las convergencias o de las oposiciones de puntos de vista entre jueces de los Estados miembros. Ese trabajo de inventario o de descripción del estado de la cuestión es el preámbulo necesario para la reducción de eventuales malentendidos o divergencias que puedan existir entre nosotros. Nuestra credibilidad de jueces europeos tiene ese precio”.

			(las palabras claves señaladas en negrilla serán objeto de un profundo análisis).

			 

			1 Nota y traducción de los traductores: “El recurso por incumplimiento hace parte de los recursos que se pueden ejercer ante la Corte de Justicia de la Unión Europea (cjue). Permite a la Corte de Justicia controlar el respeto por los Estados miembros de las obligaciones que les incumben en virtud del derecho europeo. […] El recurso por incumplimiento reposa sobre los artículos 258 a 260 del Tratado sobre el funcionamiento de la UE” (EUR-LEX ACCESS TO EUROPEAN UNION LAW, LE RECOURS EN MANQUEMENT. DISPONIBLE EN [HTTP://EUR-LEX.EUROPA.EU/LEGAL-CONTENT/FR/TXT/?URI=URISERV:L14550], CONSULTADA EL 8 DE OCTUBRE DE 2015. 

		

	
		
			Tema de reflexión

			
				
					
				
				
					
							
							Profundizar los orígenes y las consecuencias de una de las principales “crisis” afrontadas por el Consejo de Estado: el caso “Canal” en 1962

						
					

				
			

			A todas esas oposiciones el Consejo de Estado recuerda ruidosamente que adjuntó la suya. El 21 de octubre, renovó el ataque que algunos días antes, a propósito del artículo 11, había lanzado contra el Presidente de la República. En efecto, su Asamblea del Contencioso profirió un fallo en cuyos términos fue simplemente “anulada” la Corte de justicia militar. La cual había sido instituida por mandato el 1.º 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 la 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 entredicho 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 declaró competente en este caso, el cual según él, sería “de orden administrativo”. Él 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 sean anuladas.

			Ceder a una tal orden, sobre todo 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, 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 se 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 estos se han desvanecido 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 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

			
				
					
				
				
					
							
							El juez: interpretación, creación, imaginación

						
					

				
			

			– 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 […] Jamás ningún poeta ha interpretado la naturaleza tan libremente como un jurista la realidad”.

			– Reflexionar sobre el exceso de esa afirmación. ¿Hasta dónde el jurista debe alejarse de la realidad? En su apreciación de los hechos y de las circunstancias particulares de cada asunto, e incluso cuando la Administración dispone de un cierto poder discrecional, el juez solo debe imaginar soluciones que se adhieran a unas reglas o principios previamente establecidos por el derecho. ¿En lugar de hablar de imaginación no se debería hablar mas bien de “intuición”? 

			¿Las “fuerzas imaginarias del derecho” (M. Delmas-Marty) no conciernen más el legislador que al juez?

			– Reflexionar sobre el rol “creador” del juez administrativo y sus límites. El juez está atado por los textos a los cuales busca aferrarse. Pero él no es solamente “la boca de la ley” (Montesquieu). En el silencio, la oscuridad o la insuficiencia de los textos, no puede negarse a juzgar (art. 4.º Código Civil). Tiene la obligación de interpretar la letra y el espíritu de las normas.

			Recordar la distinción entre la interpretación técnica exegética: el texto antes que nada, y la interpretación científica dinámica: no buscar solamente lo que el Legislador quiso sino lo que habría querido en un nuevo contexto. Es la “libre investigación científica” (Gény), enfoque preferido por la actual jurisprudencia.

			Reflexionar más sobre la proximidad de la interpretación y de la creación, y sobre el interés de la noción de “revelación” antes que sobre la creación. Al asumir nuevas posiciones, el juez lo que hace es revelar una evolución que llegó a su culminación.

			– ¿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 en… 39 libras.

		

	
		
			Ejercicio práctico

			
				
					
				
				
					
							
							Desarrollar los términos colocados en itálicas en el texto

						
					

				
			

			“La distinción tradicional entre derecho pretoriano y derecho codificado o legislado no puede ser considerada como muy relativa: aun en los casos en que el derecho es codificado, es gracias al trabajo productivo, creador, de la interpretación y de la concretización que se establecen unas normas y por ende el derecho… No se trata de saber si esas interpretaciones son verdaderas o justas sino solamente si están bien argumentadas, justificadas o aun si son suficientemente convincentes”.

			Olivier Jouanjan, “La Constitution”, en Traité de droit administratif, Dalloz, 2012.

		

	
		
			Tema de reflexión

			
				
					
				
				
					
							
							Comentar el siguiente extracto del “Discurso preliminar” al 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 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 poner en acción esos principios, ramificarlos, extenderlos con una aplicación sabia y razonada, estudiar el espíritu de la ley cuando la letra mata, y no exponerse al riesgo de ser a la 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 nombró, en el año VIII, cuatro redactores de un proyecto de Código Civil: Tronchet (presidente del Tribunal de Casación), Bigot de Préameneu, Malleville (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 está 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 diálogo de la jurisprudencia y de la doctrina se mantiene entre personas de la misma profesión, y se sabe, por haber leído a Molière, que el maestro de danza y el de música, si bien no olvidan su competencia, se unen contra el maestro 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 être indéfiniment jurisprudentiel? (¿El derecho administrativo puede ser indefinidamente jurisprudencial?), EDCE, 1979.

			 

			
				
					
				
				
					
							
							… y la necesidad (?) de modificar la redacción de las decisiones de la jurisdicción administrativa

						
					

				
			

			En octubre de 2010 un grupo de trabajo, implementado por el Vicepresidente del CE, quedó encargado de reflexionar sobre la posibilidad de mejorar la redacción de las decisiones de la jurisdicción administrativa. Rindió su Informe en 2012 luego de una amplia concertación.

			Con el objetivo de mejorar la legibilidad de las decisiones (considerandos numerados, con títulos y subtítulos), y de enriquecer la motivación para explicar más detalladamente el razonamiento seguido y más claramente la solución del litigio mediante un considerando de conclusión, se transformó la redacción de los fallos del CE.

			Hacer una comparación entre las dos maneras: concisa (considerando mayor, fórmula depurada) o más detallada y explicativa, y sobre las ventajas y los inconvenientes de una y otra.

		

	
		
			Tema de reflexión

			
				
					
				
				
					
							
							¿Las instituciones y la práctica de la v República
influyeron en el rol jugado por el Consejo de Estado?

						
					

				
			

			Plan sumario 

			Con el fin de alimentar el debate escogeremos una aproximación contrastada entre un rol a la vez debilitado y reforzado.

			I. Las competencias compartidas

			– La “concurrencia” del Consejo Constitucional y la redistribución llevada a cabo por la Cuestión Prioritaria de Constitucionalidad –QPC–.

			– La “competencia” de los jueces europeos: Corte de Justicia de la Unión Europea, Corte Europea de los Derechos del Hombre, en lo concerniente especialmente a la protección de los derechos fundamentales.

			– El “diálogo de los jueces” (expresión de B. Genevois).

			II. Las competencias ampliadas

			A. Los actos del ejecutivo gubernamental, cualquiera que sea el nivel en el que operan

			Reglamentos autónomos del artículo 37: CE, 26 juin 1959, “Synd. des Ingenieurs conseils”.

			Ordonnances del artículo 38: CE, 24 novembre 1961, “Féd. nat. des synd. de police”.

			Medidas tomadas en aplicación del artículo 16 si se encuentran dentro del ámbito del Reglamento: CE, 2 mars 1962, “Rubin de Servens”.

			Incluso las ordonnances referendarias: CE, 19 octobre 1962, “Canal”.

			B. Las normas internacionales en especial europeas (control de convencionalidad)

			Juez de derecho común del respeto de las normas internacionales y comunitarias.

			C. Las disposiciones constitucionales (control de constitucionalidad)

			Tribunales ordinarios de cumplimiento de la Constitución por los actos de la Administración.

			III. Un mayor impacto

			A. La reducción de la función del Parlamento

			Campo en adelante “reservado” a la ley (art. 34).

			B. La ampliación del ámbito del Reglamento

			– 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).

			– Cubre el conjunto de proyectos de ley en los que examina también la conformidad con las normas de valor constitucional (control de constitucionalidad).

			– Desde 1992 se centra en proyectos “de actos comunitarios” (apreciar su carácter legislativo o reglamentario).

			– Desde 1987 los tribunales administrativos TA y las Cortes Administrativas de apelación pueden consultar al Consejo sobre “nuevas cuestiones de derecho que presentan una seria una dificultad”.

			– Desde 2008 los presidentes de las asambleas pueden requerir al CE de las proposiciones de ley antes de su examen en comisión.

			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.

		

	
		
			Nota de síntesis

			
				
					
				
				
					
							
							¿Hay que ponerle fin al secreto de los conceptos del Consejo de Estado 
sobre los proyectos de ley?

						
					

				
			

			I . Una larga tradición y una práctica de transparencia a discreción del gobierno

			– El secreto de los conceptos es una tradición que no vino a ser oficializada en un texto sino hasta 1978 cuando la Ley del 17 de julio, sobre el mejoramiento de las relaciones entre la administración y el público, otorgó a los ciudadanos el derecho a conocer los documentos administrativos. Esta ley no incluyó los conceptos del CE y de las jurisdicciones administrativas dentro de los documentos comunicables.

			– El gobierno, solo destinatario de esos conceptos, puede decidir volverlos públicos, lo cual no deja hacer, pues con frecuencia publica solo una parte del concepto, si lo estima necesario, para aclarar al Parlamento o a la opinión pública sobre un proyecto que se presta a discusión. Buscar ejemplos.

			– Con el consentimiento del gobierno, el CE publica cada año los conceptos en su Informe Público Anual, en particular aquellos concernientes a cuestiones de derecho.

			– Se constata, por otra parte, que las filtraciones a la prensa se han multiplicado. Buscar ejemplos. El secreto es, en consecuencia, en la práctica, muy relativo.

			II “Romper con una tradición secular”: las ventajas de la publicación de los conceptos

			– El 20 de enero de 2015 el Presidente de la República hizo ante los cuerpos constituidos la siguiente declaración: “Legislar mejor es también preparar mejor los proyectos de ley. Es la razón por la cual he decidido romper con una tradición secular de los secretos que rodean los conceptos del Consejo de Estado. El CE es el consejo jurídico del gobierno. Su concepto es de interés público y su pericia será, por tanto, hecha pública. El Consejo de Estado, con sus conceptos, informará en consecuencia a los ciudadanos, pero aclarará también los debates parlamentarios”. 

			– Varias ventajas de la publicación pueden ser resaltadas:

			– Ayuda aportada al Parlamento en favor de la calidad del trabajo legislativo e igualdad de medios entre el gobierno y el Parlamento: V Informe del Comité presidido por É. Balladur sobre “la modernisation y le rééquilibrage des institutions” (“la modernización y el reequilibrio de las instituciones”): “Une Ve République plus démocratique”. Doc.fr. 2007

			– Respuesta a la solicitud de los ciudadanos por la transparencia de la administración y de su acción.

			III Los límites de la publicación: las ventajas del secreto

			Las ventajas del secreto no son insignificantes, lo cual explica su larga tradición:

			– Mantener la independencia y la neutralidad del CE con respecto a los poderes. Hacer público su concepto dado en legalidad, pero también en oportunidad, le da la apariencia de participar en las escogencias políticas y podría atentar contra su calidad de “experto jurídico”.

			– Mantener su libertad de apreciación preservándolo de las presiones exteriores que la publicidad no deja de provocar.

			– No colocar al gobierno en dificultad si no sigue el concepto (lo cual en la práctica es raro).

			 

			* Concluir sobre la apertura del CE, un “club” sin duda muy cerrado, hacia el mundo exterior: servicio de comunicación, organización de coloquios, relaciones internacionales. La publicación de los conceptos es una medida a discreción del gobierno que es el destinatario. ¿Lo desea el CE?

		

	
		
			Comentario de fallo

			
				
					
				
				
					
							
							Dos “nuevas cuestiones de derecho” engendradas por la reforma al régimen de responsabilidad por el hecho de las concentraciones en la vía pública o en un lugar público susceptibles de perturbar el orden público (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 F. por la indemnización que canceló a la sociedad “Cedro” por la reparación del perjuicio sufrido por esta última en razón de una pérdida de mercancías ocasionadas el 24 de enero de 1984, decidió, en aplicación de las disposiciones del artículo 12 de la Ley n.º. 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 artículo 92 de la Ley n.º 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 deficiencia de la administración y de los servicios de policía ha contribuido a la realización o a la agravación de los daños;

			Rendir el siguiente concepto:

			El asegurador, quien se beneficia de la subrogación instituida por las prescripciones del artículo L. 121-12 del Código de Seguros, dispone de la plenitud de derechos y acciones que el asegurado indemnizado por él 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 del Estado sobre el fundamento de las disposiciones del artículo 92 de la Ley del 7 de enero de 1983 está 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 la 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 F. en reparación de los perjuicios que soportó en razón a la ocupación de puestos de peaje sobre la autopista A10 por grupos de manifestantes en los meses de marzo, abril y mayo de 1983, decidió, en aplicación de las disposiciones del artículo 12 de la Ley n.º 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 del Estado en virtud de lo dispuesto por el artículo 92 de la Ley n.º 83-8 del 7 de enero de 1983, sobre el reparto de competencias entre las comunas, los departamentos, las regiones y el Estado, puede verse comprometida en caso de que los daños invocados tengan el carácter de pérdidas de explotación.

			Rinde el siguiente concepto:

			En los términos del artículo 92 de la Ley del 7 de enero de 1983 relativa a la repartición de competencias entre las comunas, los departamentos, 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…”.

			De las disposiciones citadas resulta 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 artículo 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 nueva técnica 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), fue confiado 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, buscará mantener y precisar los principios desarrollados a lo largo de los años por el juez ordinario.

			I. El concepto sobre una “pregunta nueva de derecho”

			A. El procedimiento de “reenvío” (art. L.113-1, del Código de Justicia Administrativa).

			1. Campo de aplicación y objeto

			El reenvío debe referirse a una nueva cuestión de derecho, presentando una grave dificultad que surge en numerosos litigios. El Consejo de Estado juega un rol de regulación, buena administración, y prevención. 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 los tribunales administrativos y de las cortes administrativas de apelación es “facultativo”. El concepto no es vinculante para las jurisdicciones que han reenviado, pero su autoridad es grande. La respuesta del Consejo de Estado debe darse en un lapso de tres meses.

			3. Comparaciones 

			Este procedimiento, presentado generalmente como un concepto contencioso, puede hacer pensar en otros reenvíos de los cuales, sin embargo, se diferencia:

			– Recurso directo en interpretación. Sin embargo, es independiente de un litigio nacido y actual, a diferencia de la aplicación del artículo L. 113-1 que supone su existencia.

			– Cuestión prejudicial. Implica el reenvío a otra jurisdicción, mientras que el reenvío del artículo L. 113-1 es facultativo y se sitúa al interior de las jurisdicciones administrativas.

			– Reenvío al Tribunal de Conflictos por “serias dificultades”. 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.

			– Reenvío a la Corte de Justicia de la Unión Europea. En este caso el litigio también se sitúa por fuera del orden judicial administrativo.

			– 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 “nuevas” preguntas surgen de las importantes reformas ocurridas en materia de responsabilidad por causa de las aglomeraciones: 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. 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 concentraciones en la vía pública o en un lugar público susceptibles de perturbar el orden público (attroupements)

			A. La diversidad de regímenes de responsabilidad por actos de violencia

			Reunir rápidamente los conocimientos que tenga 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 en relación con las víctimas de infracciones penales (leyes del 3 de enero de 1971, 2 de febrero de 1981 y 8 de julio 1983); la responsabilidad por causa de reuniones tumultuosas (attroupements) (Ley del 7 de enero de 1983); la responsabilidad por los actos de terrorismo (Ley del 9 de septiembre de 1986). 

			Plantear la cuestión de una armonización de esos regímenes demasiado fragmentados aunque sus problemas sean con frecuencia similares.

			B. El concepto contencioso del 16 de febrero de 1990

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

			– El Consejo de Estado se pronunció en favor de una subrogación sin reserva de las compañías de seguros, sin importar si había habido falla o no. Con respecto a la extensión de los derechos del asegurador, este “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 alineó 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, modeló la acción subrogatoria de las compañías de seguros, tomando como referencia la ejercida por las víctimas respecto de las compañías.

			C. El concepto contencioso del 6 de abril de 1990

			– El caso “Cofiroute” presenta problemas idénticos. Se refiere a 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 estimó que solo podían ser tenidos en cuenta los daños materiales y corporales, lo que excluía la pérdida de explotación, en particular el lucro cesante debido al 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 dio un concepto favorable a la indemnización del perjuicio comercial, el cual juega un rol cada vez mayor en la vida de las empresas. Pero manifestó 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 artículo 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 foulard islámico
Los conceptos y fallos del consejo de Estado

			
				
					
				
				
					
							
							I. El foulard islámico: comparar el concepto y el fallo proferidos 
en el “caso del fular islámico”

						
					

				
			

			
				
					
				
				
					
							
							1. Concepto rendido en Asamblea General del Consejo de Estado el 27 de noviembre de 1989

						
					

				
			

			“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, por una parte, dentro del respeto de esta neutralidad por los programas y los educadores, y por otra, 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 al 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”.

			“Sin embargo, su ejercicio puede limitarse en la medida que 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, y garantizar y favorecer la igualdad entre los hombres y las mujeres”.

			– Recordar: como consecuencia de la polémica generada por el porte del foulard islámico por tres estudiantes del colegio de Créteil, el Ministro de la Educación Nacional solicitó al Consejo de Estado, que en Asamblea general diera su opinión sobre la compatibilidad del porte del “foulard” con las exigencias del principio de laicidad. Este concepto inspiró la circular del Ministro de Educación Nacional, del 12 de diciembre de 1989.

			
				
					
				
				
					
							
							2. Fallo del C.E, 2 novembre 1992, “M. Kherouaa”

						
					

				
			

			Sobre las conclusiones dirigidas contra el artículo 13 del reglamento interior del colegio Jean-Jaurès de Montfermeil: Considerando que en los establecimientos escolares el porte por los estudiantes de signos por los cuales quieren mostrar la pertenencia a una religión no es por sí mismo incompatible con el principio de laicidad, en la medida que 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 muestren la pertenencia religiosa en la medida en que, por su naturaleza, por las condiciones en las cuales son portados individual o colectivamente, o por su carácter ostentatorio o reivindicatorio, constituyen un acto de presión, de provocación, de proselitismo o de propaganda, atentan contra la dignidad o la libertad del estudiante o de otros miembros de la comunidad educativa, comprometen su salud o su seguridad, perturban el desarrollo de las actividades educativas y el rol educativo de los profesores, y por último, causan desorden en el establecimiento o el funcionamiento normal del servicio público;

			Considerando que el artículo 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-Jaurès 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 religioso, político o filosófico” (nueva redacción del 30 de noviembre de 1990). Tres jóvenes que se negaron a quitarse el foulard 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 confirmaban las decisiones por las cuales el consejo de disciplina del colegio había acordado 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 resurgió en el otoño de 1994 como consecuencia de una circular dirigida por el Ministro de la Educación Nacional a los directores de establecimientos que instituía una distinción entre los “signos ostentosos”, prohibidos por ser “en sí mismos elementos de proselitismo o de discriminación”, y los “signos más discretos” que están permitidos.

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

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

						
					

				
			

			1. 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 fuera 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 permitía ser sometida al Consejo de Estado por medio de un recurso de abuso de poder, la demanda del señor Lote no era procedente… (Rechazo)”.

			2. CE, 14 mars 1994, “Yilmaz”

			Considerando que el consejo de administración del liceo integral 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, de estudio o en el restaurante, con la cabeza cubierta”; que según se desprende de la evidencia 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 establece una prohibición permanente, cuyo ámbito de aplicación abarca la mayor parte de las instalaciones escolares; que en la medida que no se ha establecido qué circunstancias particulares han justificado tal medida, ella desconoce los principios anteriormente mencionados y en particular la libertad de expresión reconocida a los estudiantes en el marco de los principios de neutralidad y laicidad de la enseñanza pública;

			Considerando que como resultado de lo anterior les asiste razón a las señoritas Yilmaz al sostener que, erradamente, en la sentencia recurrida, el Tribunal Administrativo de Nantes desestimó su recurso de anulación de la disposición citada.

			3. CE, 14 avril 1995, “Consistoire central des israélites de France”
(Consistorio Central de Judíos de Francia)

			Considerando que los recurrentes sostienen que las disposiciones reglamentarias violan la libertad religiosa garantizada a los estudiantes en las disposiciones anteriores, dando 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 y no podrán tener legalmente 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 artículo 8.º del decreto atacado no desconoce ninguno de los principios y disposiciones invocadas por los recurrentes.

			4. Diario Le Monde, 14 de septiembre de 1995

			Desde la circular del Ministro de la Educación Nacional, François Bayrou, de septiembre de 1994, que prohibe llevar “signos ostentosos” en los establecimientos escolares, el volumen del contencioso jurídico concerniente al “foulard islámico” ha crecido considerablemente. Sobre las noventa y dos decisiones de exclusión por porte del foulard presentadas ante las jurisdicciones administrativas durante el año escolar 1994-1995, setenta y cuatro han dado lugar a una 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 solo censuró una de las veintitrés presentadas ante él.

			5. CE, Avis, 3 mai 2000: el porte del “foulard” por una profesora

			El hecho de 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 de 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.

			6. 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 está precedido de un diálogo con el estudiante”.

			7. CEDH, 4 décembre 2008, “Dogru c/ France”

			La Corte estima que las precisiones aportadas por el concepto y la jurisprudencia del CE francés con base en los principios de respeto del pluralismo y la neutralidad de la Ley del 10 de julio de 1989 son suficientes. La protección de los derechos y libertades del otro y del orden público “tiene fines legítimos”, y la restricción “es necesaria en una sociedad democrática”. Concluir que el porte de un velo, como el fular islámico, “no es compatible con la práctica del deporte por razones de seguridad y de higiene, no es poco razonable”.

			8. Cour de cassation 25 juin 2014: l’affaire “Baby-Loup”

			Poniendo fin a cuatro años de procedimiento, la Asamblea Plenaria de la Corte de Casación, en un fallo del 25 de junio de 2014, mediante el cual revoca un fallo de su Sala Social, estima justificado el despido de la empleada de un jardín infantil que se negó a quitarse el velo islámico durante su trabajo.

			Contrariamente a la prohibición general establecida por las leyes de 2004 y 2011 de portar el velo en los servicios públicos en nombre del principio de laicidad, quienes deciden en el sector privado guardan cierta libertad para pronunciarse en función de las circunstancias particulares de las empresas, la restricción a la libertad religiosa debe ser “proporcionada al fin perseguido” y a “la naturaleza de la tarea”.

			
				
					
				
				
					
							
							III. El velo integral: comparar el concepto proferido por el Consejo de Estado el 30 de marzo de 2010, la Ley del 11 de octubre de 2010, la decisión del Consejo Constitucional del 7 de octubre de 2010 y el fallo de la Corte Europea de los Derechos del Hombre del 1.º de julio de 2014

						
					

				
			

			1.º CE, avis du 30 mars 2010

			“Solo la seguridad pública y la exigencia de lucha contra el fraude” fundamentan una prohibición jurídicamente sólida, “pero únicamente en circunstancias particulares de tiempo y lugar”.

			Recordar: requerido por el Primer Ministro en enero de 2010 para elaborar un estudio sobre el porte del velo integral con el fin de buscar “un consenso republicano”, el CE adoptó en Asamblea General Plenaria, el 25 de marzo de 2010, un concepto que, sin tomar partido en el debate de fondo, sugiere un dispositivo susceptible de minimizar los riesgos constitucionales y los áleas convencionales, especialmente con respecto a la Corte Europea de los Derechos del Hombre.

			El CE no toma en consideración una prohibición general y absoluta sino un conjunto de medidas restrictivas y disuasivas inspiradas por los objetivos de seguridad pública, de lucha contra el fraude y por las exigencias propias de ciertos servicios públicos.

			Se diseña una nueva concepción del orden público, la de un orden social que conlleva unos deberes y unas obligaciones, unas exigencias “mínimas de la vida en sociedad”, un orden público inmaterial.

			Un fallo CE 5 décembre 2007, “Ghazal” confirma la prohibición de símbolos religiosos “que manifiesten ostensiblemente una pertenencia religiosa”.

			2.º Ley del 11 de octubre de 2010

			El Gobierno presenta un proyecto de ley que, luego de un nuevo concepto del Consejo de Estado, es adoptado por el Parlamento el 11 de octubre de 2010. Toma en consideración el concepto de orden público inmaterial y hace un llamado a los valores sociales comunes y a los valores republicanos; la ley se pronuncia en favor de la prohibición general del porte del velo integral en los espacios públicos.

			Artículo 1.º “Nadie puede, en el espacio público, portar una ropa destinada a ocultar su rostro”.

			Artículo 2.º “Para la aplicación del artículo 1.º, el espacio público está constituido por las vías públicas así como por los lugares abiertos al público o destinados a un servicio público.

			La prohibición prevista en el artículo 1.º no aplica si la ropa es prescrita o autorizada por disposiciones legislativas o reglamentarias, si es justificada por razones de salud o por motivos profesionales, o si se inscribe en el marco de prácticas deportivas, de fiestas o de manifestaciones artísticas o tradicionales”.

			El artículo 4.º crea un nuevo delito: “El hecho para toda persona de imponer a una o varias personas ocultar su rostro con amenazas, violencia, coacción, abuso de autoridad o abuso de poder, en razón de su sexo, es sancionado con un año de prisión y con 30.000 € de multa”.

			3.º. CC, 7 octobre 2010

			“Por deferencia a los objetivos que él se asignó y teniendo en cuenta la naturaleza de la pena instituida en caso de desconocimiento de la regla fijada por él, el Legislador adoptó unas disposiciones que garantizan, entre la salvaguarda del orden público y la garantía de los derechos constitucionalmente protegidos, una conciliación que no es manifiestamente desproporcionada; que, sin embargo, la prohibición de cubrir su rostro en el espacio público no podría, sin generar un atentado excesivo al artículo 10 de la Declaración de 1789, restringir el ejercicio de la libertad religiosa en los lugares de culto abiertos al público; que, bajo esta reserva, los artículos 1.º y 3.º de la ley consultada no son contrarios a la Constitución”.

			La circular del 3 de marzo de 2011 enumera las excepciones a la prohibición: procesiones religiosas tradicionales, vestimenta en ciertos servicios públicos especialmente hospitalarios…

			4.º CEDH 1.º juillet 2014: “SAS c/France”

			Requerida por una persona de religión musulmana, la CEDH, en un fallo proferido en Sala Plena, no condena a Francia. Sobre la admisibilidad, hace una extensión a las víctimas “potenciales”. Sobre el fondo, no se ubica en el terreno de la protección de la seguridad y de la seguridad pública o sobre la protección de la libertad del otro, sino sobre la libertad de apreciación de Francia en las exigencias de “convivir”, tal como aparecen en la exposición de motivos de la Ley del 2010. Varias opiniones disidentes fueron expresadas contra ese criterio considerado demasiado vago.

			Recordar que en el fallo “Ahmet Arslan/Turquie” del 23 février 2010, la CEDH reconoció la libertad de los hombres para portar vestidos religiosos en lugares públicos.

			Ejercicio: comparar los fundamentos dados a esas decisiones: libertad de expresión, respeto de la vida privada, dignidad de la persona humana (CE), salvaguarda del orden público (CC), convivir (CEDH). 

			Y comparar la noción de orden público, tradicionalmente ligada a la seguridad pública, con la elegida por el CC que reenvía a las “exigencias mínimas de la vida en sociedad”. Const. artículos 4.º y 5.º: “La ley solo tiene el derecho a prohibir las acciones nocivas para la sociedad”.

		

	
		
			Comentario de fallo

			
				
					
				
				
					
							
							El Comisario del Gobierno (hoy Ponente Público) y el artículo 6.º § 1.º 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 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 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 a aplicar, según su consciencia, en el litigio sometido a la jurisdicción a la cual pertenece, emite sus conclusiones después del cierre de la instrucción en la cual se procedió de conformidad con el principio del contradictorio; que participa en la función de juzgar atribuida a la jurisdicción de la que hace parte; que el ejercicio de esta función no está sometido 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– 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 artículo 67 de la disposición 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 artículo 6.º § 1.º 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 medios y del derecho a un procedimiento contradictorio.

			[…] 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 pueden 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 enfrentamientos. 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.

			70. Sin embargo, la sola circunstancia de que la jurisdicción administrativa, y en particular el Comisario del Gobierno, 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. 

			[…] 76. No se discute que en el procedimiento ante el Consejo de Estado los abogados que lo deseen puedan demandar al Comisario del Gobierno, antes de la audiencia, el sentido general de sus conclusiones. Tampoco se controvierte que las partes pueden replicar, mediante 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 requirente en el caso concreto.

			Finalmente, si el Comisario del Gobierno invoca oralmente durante la audiencia un fundamento nuevo no alegado por las partes, el presidente del colegio de magistrados reunidos para dictar sentencia debe postergar el caso, para permitir a las partes debatirlo.

			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 artículo 6.º § 1.º 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, 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 del cual oficia, de cierta manera, como un segundo ponente, nada debería oponerse a que asista a la deliberación, ni incluso a que vote.

			[…] 79. 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, también debe entrar en juego la teoría de las apariencias: 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 si tomara partido por una de ellas.

			La Corte concibe, además, que una de las partes puede 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 observa 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 puede, con su presencia, ejercer alguna influencia en el resultado de la deliberación. Tal no es el caso en el sistema francés actual.

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

			Introducción

			“Es imposible el 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 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 artículo 6.º § 1.º 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 medios y el respeto del principio de contradicción, en nombre del “proceso justo”, tal como lo impone el artículo 6.º § 1.º 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 (René 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 un funcionamiento “que satisface a todos” –según el Gobierno francés– “no pueden 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 medios

			a. El principio de la igualdad de medios

			Es a los ojos de la Corte Europea de los Derechos del Hombre, uno de los elementos del proceso justo. Significa que cada parte tiene 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 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 las conclusiones del Comisario del Gobierno –pronunciadas luego del cierre de la instrucción sin haber sido objeto de una comunicación previa a las partes– violan 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, de manera coherente, 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 de contradicción 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 aprovechó la oportunidad que le ofreció el caso “Esclatine”, para precisar que la posición de la CEDH no afecta el procedimiento seguido ante él, tratándose particularmente de la no divulgación de las conclusiones en la audiencia y de la imposibilidad de las partes para responder a ellas. Insiste en la siguiente justificación: el Comisario del Gobierno participa en la función de juzgar, 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, el Consejo de Estado recuerda que las conclusiones pueden no ser escritas, lo que excluye de hecho la comunicación.

			– Esos argumentos confusos no resultan convincentes, aunque hayan sido firmemente aprobados en artículos de la doctrina, análisis talentoso que emana, es cierto, en la mayoría de casos, de miembros del Consejo de Estado animados por un debate que toca el corazón mismo de la institución. 

			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.

			– Reconoce el carácter sui generis del Comisario del Gobierno cuyo rol, como se ha 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 medios es respetado a pesar de la no comunicación de las conclusiones, la Corte desarrolla los siguientes puntos (§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, 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 existe la obligación de “tener en cuenta una nota del abogado remitida al juez” (“note en délibéré”) (y de reabrir la instrucción) en una sola hipótesis: nuevos hechos que no pudieron ser presentados con anterioridad, 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: artículo 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 nota (“note en délibéré”). La tolerancia de la que se han beneficiado las partes se convirtió en un derecho.

			II. La participación del Comisario del Gobierno en la deliberación: apariencia, igualdad de medios, 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 artículo 6.º § 1.º no son aplicables en el procedimiento ante las AAI, por cuanto no son jurisdicciones. Sin embargo, la situación es diferente para algunas de ellas cuando disponen de fuertes poderes de sanción que las llevan a decidir sobre los méritos 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 artículo 6.º § 1.º de la Convención Europea de los Derechos del Hombre, ha sido decidida por la Corte de Casación, Ass. plénière, 5 janvier 1999, “Oury”, a propósito de la Comisión de Operaciones de Bolsa –COB–. La Corte recuerda que la COB no es una jurisdicción pero que el artículo 6.º § 1.º 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 ocurre 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 al Consejo de Estado de regular su organización y sus modalidades de funcionamiento interno. Esta situación no había presentado hasta ahora ningún problema, y solo llama la atención recientemente y de forma indirecta con motivo del procedimiento seguido ante ciertas autoridades administrativas independientes. La situación del Consejo de Estado es totalmente diferente. 

			– En el fallo “Kress”, la CEDH no sigue ese razonamiento y considera que es difícil justificar la presencia silenciosa del Comisario del Gobierno durante las deliberaciones y el hecho de que no vota, y sobre todo que aplica la teoría de las apariencias. 

			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 artículo 6.º § 1.º.
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