II. EXTRANJERO

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y RESERVA
COMPETENCIAL DE LA JURISDICCION
ADMINISTRATIVA EN FRANCIA:

LA DECISION DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL
DE 23 DE ENERO DE 1987

SUMARIO: 1. Planteamiento.—11. La declaracion de una reserva constitucional de com-
petencia a favor de la jurisdiccion administrativa y su consecuencia fundamenial: la cons-
titucionalizacion del sistema de dualidad jurisdiccional francés.—111. El fundamento de lo
reserva constitucional de competencia. Nueva polémica doctrinal en torno al origen del
sistema de dualidad jurisdiccional. —1V. Alcance de la reserva competencial de la juris-
diccién administrativa. —V. Excepciones al principio constitucional de reserva de compe-
tencia. —V1. Excurso final sobre el problema del «sursis a l'exécutions que determiné la
declaracién de inconstitucionalidad de la Ley cuestionada.

I. PLANTEAMIENTO

El Consejo Constitucional francés, en la que la doctrina ha calificado
como «grande décision», de 23 de enero de 1987, ha afirmado la existencia
de una competencia constitucional del juez administrativo, y que debe ser
respetada, por consiguicnte, por el legislador y por el juez.

La Alta Asamblea francesa fuc llamada a pronunciarse sobre si la atri-
bucién, por la Ley de 20 de diciembre de 1986, al juez judicial del con-
tencioso de las decisiones del Consejo de la Competencia, 6rgano de ca-
racter administrativo, vulneraba un precepto o un principio constitucio-
nal (1). De acuerdo con la autorizacién contenida en la Ley de 2 de julio

(1) Sobre esta decision del CC, véase Les grands décisions du conseil constitutionnel,
L. FavorReU v L. PHiLIP, 5.2 ed., ed. Sirey, Paris, 1989, pags. 712 y ss., y los comentarios,
entre otros, de J. CHEVALLIER, Note de jurisprudence, en <Actualité Juridique-Droit Admi-
nistratif», 1987, pags. 345 y ss.; B. GENEvoIs, Réforme du droit de la concurrence et respect
des regles et principes de valeur constitutionnelle, en «Revue Frangaise de Droit Adminis-
tratifs, 1987, pags. 287 y ss.; L. FAVOREU, Le principe de séparation des autorités adminis-
tratives et judiciaires n'a pas valeur constitutionnelle, en la revista alt. cit., pags. 301 y ss.;
Y. GAUDEMET, en «Revue du Droit Public», 1987, pags. 1341 v ss.; Serge VELLEY, La consti-
tutionnalisation d’un mythe: justice administrative et séparation de pouvoirs, en «Revue
du Droit Publics, 1989, pags. 767 v ss.; ¢l numero monografico dedicado por la «<RFDA= a
La dualité de jurisdictions en France et a l'étranger, 1990, pdgs. 689 v ss., en el que pueden
destacarse ¢n relacion a este tema los articulos de G. VEDEL, La loi des 16-24 aodt 1790:
Texte? Prétexte? Contexte?, y el de J. CHEVALLIER, Du principe de séparation au principe de
dualité; y, entre las ultimas ediciones actualizadas de las obras generales, pueden con-
sultarse, R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, ed. Monichrestien, 2.2 ed., Paris,
1990, pags. 85 y ss.; G. VEDEL y P. DEvOLVE, Droit administratif, 2 tomos, ed. PUF, 11.2 ed.
actualizada, Paris, 1990, tomo 1, pdgs. 128 v ss.
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de 1986, de reforma del derecho de la competencia, el Gobierno aprobd
la Ordenanza nimero 86-1243, de 1.¢ de diciembre de 1986, que aporio
importantes novedades en materia de control de precios v de competen-
cia. Sc¢ establece en esta norma la liberiad de precios, que no podréan en el
futuro ser reglamentados mas que por via de excepciones muy limitadas,
v, ¢n materia de competencia, se actualiza v clarifica, por un lado, la defi-
nicidon de las précticas restrictivas de la competencia, reforzandose las
garantias otorgadas a los agentes cconémicos, y se crea por otro lado un
Consejo de la Competencia, que sustitluye a la antigua Comisién de la
Competencia cuya funcion era puramente consultiva, dotdndole de los
poderes de control v de sanciéon que antes ostentaba el Ministro de
Economia y Finanzas. La Ordenanza reconoce asi al Consejo de la Com-
petencia el poder de adoptar medidas cautclares, entre las que destaca el
poder de dictar injonciions (érdenes ejecutivas), en caso de ataque grave
¢ inmediato a la competencia (2), asi como la posibilidad de imponer san-
ciones pecuniarias, bien directamente o bien en el caso de incjecucion de
las injonctions, cuyo importe puede llegar hasta un 5 por 100 de la cifra
del volumen de tacturacion del negocio antes de impuestos durante ¢l
ultimo ejercicio, o, ¢n el caso de que no sc trate de una empresa, hasta
una suma de diez millones de francos (art. 14) (3).

Contra las decisiones tomadas por este Consejo de la Competencia, la
Ordenanza optd por la via de la jurisdiccion administrativa, establecien-
do un proceso de référé contra las medidas cautelares ante el Presidente
de la Seccién de lo contencioso del Consejo de Estado (4), y un recurso
de plena jurisdicciéon contra las resoluciones (entendido este ultimo
recurso en el sentido de que el Consejo de Estado puede tanto anular
como modificar y sustituir la decision recurrida).-Dos dias después de
aprobarse la Ordenanza, se present6 una proposicién de ley que la modi-
ficaba en este punto, transfiricndo el contencioso de la competencia al
Tribunal dc¢ Apelaciéon de Paris. La proposicién fue aprobada en la Asam-
bleca Nacional v en el Senado, pero antes de su promulgacién fue remitida
por un grupo de diputados socialistas al Consejo Constitucional, cuestio-
nando la conformidad a la Constitucién del traslado a la jurisdiccion
judicial del contencioso de las decisiones del Consejo de la Competencia.

(2) Elarticulo 12, parrafo 3., dispone asi que, cuando se¢ dan estas circunsiancias,
las medidas cautelares «pueden comportar la suspensién de la practica concernida asi
como una injoction a las partes de volver al estado anteriors. El articulo 13, parrafo 1.0,
disponc por su parte que el Consejo de la Competencia pucde «ordenar a los interesados
que pongan fin a las practicas restrictivas de la competencia en un plazo determinado o
imponerles condiciones especialess.

(3) Sobre los medios coercitivos de que dispone ¢l Consejo de la Compeltencia
véase, entre otros, los estudios de F.-Ch. JEANTET, Réflexions sur les injonctions et exemp-
tions du droit de la concurrence, en «Jurisclasseur Périodique», 1988, 1, pags. 3348 y ss.;
Ch. Basusiaux. La nature de sanctions infligées par le Consetl de la Concurrence, ¢n «Peti-
tes Affiches», 17 de enero de 1990, pags. 64 v ss.

(4) El proceso de référé permite adoptar inmediatamenitc las medidas provisionales
que scan necesarias ¢n cada caso, sobre simple peticion de parte y sin prejuzgar el fon-
do del asunto ni obstaculizar la decision de una autoridad administrativa (vid. C. CHIN-
CHILLA MARIN, La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, cd. Civitas, 1991,
pags. 65 y ss.).
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La remisién de la Ley adoptada al Consejo Constitucional se debi6,
por encima de la cuestién de fondo alegada, a las consecuencias indirec-
tas que dicha Ley podia tener sobre la Ordenanza anterior, pues una
jurisprudencia concordante del Consejo de Estado y del Consejo Consti-
tucional ha admitido que una ley que modifique, aunque sea parcialmen-
te, una Ordenanza, puede suponer una ratificacién implicita de la misma
por el legislador (5), situandola de esta forma fuera de control jurisdic-
cional (en ausencia de ratificacién, la Ordenanza se considera como un
acto administrativo controlable por la via del recurso de exceso de po-
der) (6). El Consejo Constitucional ha confirmado en la decisién que nos
ocupa esta interpretacion, admitiendo que la ratificacién pueda derivarse
del propio contenido de la ley aunque ésa no hubiera sido la voluntad del
legislador, aunque excluyendo todo automatismo, pues afirma que «la-
mado a pronunciarse sobre una ley de esta clase, seria competencia del
Consejo Constitucional decir si la ley comporta efectivamente la ratifica-
cién de todas o parte de las disposiciones de la Ordenanza en cuestién vy,
en caso afirmativo, si las disposiciones a las cuales la ratificacién confie-
re valor legislativo son conformes a la Constitucién» (7). En el caso en
cueslioén, esta evaluacién no fue necesaria dado que el Consejo Constitu-
cional hallé en la ley motivos de inconstitucionalidad que determinaron
su anulacién, con lo que quedé excluida la pesibilidad de ratificacion
implicita de la Ordenanza.

Por lo que respecta a la cuestion de fondo planteada al Consejo Cons-
titucional, su importancia era mayor de la que puede parecer a primera
vista. Como ha serialado CHEVALLIER (8), la transferencia a los tribunales
judiciales del contencioso de las decisiones del Consejo de la Competen-
cia, «ademas de afectar directamente los intereses de lgs profesionales del
derecho (9), ponia en cuestién la naturaleza y las finalidades del Derecho
de la competencia, el estatuto de la nueva instancia reguladora, las reglas
de coexistencia de los dos 6rdenes jurisdiccionales, las garantias recono-
cidas a los justiciables».

Para los defensores de la competencia judicial, el derecho de la com-
petencia sélo afectaria, como decia la exposicién de motivos de la propo-

(5) Las Ordenanzas son normas hechas por el Gobierno francés con la autorizacién
del Parlamento en aquellas materias que son dominio de la ley. El articulo 38 de la
Constitucién impone al gobicrno, so pena de caducidad de la Ordenanza, la presenta-
cién, en el plazo prescrito por la ley habilitante, de un proyecto de ley que la ratifique.
Dc esta forma, la ratificacién de la Ordenanza debe revestir en principio caracter explici-
to, pudiendo modificarse o completarse su contenido con ocasién de la discusién en el
Parlamento del proyecto de ley de ratificacién.

(6) Como senala CHEVALLIER (Note, cit., pag. 477), el Consejo Constitucional ha
admitido en su decisién de 29 de febrero de 1972 la posibilidad de una ratificacién im-
plicita y el Consejo de Estado ha estimado que la modificacién de un articulo de un
Reglamento comporta la ratificacion de los demds (CE, 10 de julio de 1972, Compagnie
Air-Inter).

(7) Sobre la doctrina constitucional ¢n materia de ratificacién implicita de los
Reglamentos, con referencia a c¢sta decisidn, véase L. Favoreu, Le droit constitutionnel
jurisprudentiel, en «Revue du Droit Public», 1989, pags. 399 y ss.

(8) Note de jurisprudence, cit.

(9) El Colegio de abogados de Paris reclamaba, desde hacfa mescs, la competencia
judicial.
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sicién de ley, a «empresas privadas con intereses contradictorios», y el
Conscjo de la Competencia seria un «6rgano de caracter jurisdiccional»
de cuyas decisiones conoceria en segunda instancia el Tribunal de Apela-
cié6n de Paris. Quicnes cuestionaban la constitucionalidad de la Ley afir-
maban, por ¢l contrario, que ¢l Consejo de la Competencia es un érgano
de caracter administrativo constituido como una autoridad independien-
te y con importantes poderes decisorios, exorbitantes del Derecho
comun, para la lucha contra las practicas restrictivas de la competencia.
El Consejo Constitucional contirmoé en su decisién que el Consejo de la
Competencia es un «organismo administrativo» (10), cuya naturaleza es
«no jurisdiccional» (11). Si se considera asi, la competencia de los tribu-
nales ordinarios contradice en principio las reglas conforme a las cuales
se realiza la reparticion de competencias entre la jurisdiccién ordinaria y
la administrativa, al tratarse de un érgano administrativo, ejerciendo una
actividad de interés general y utilizando para ello prerrogativas de potes-
tad publica.

La derogacién legal de las reglas normales de reparto de competen-
cias ha sido, sin embargo, realizada con frecuencia por el legislador (12},
y no parecia suscitar ningan problema a la vista de la jurisprudencia
administrativa tradicional, conforme a la cual la determinacion de los
limites competenciales de los dos 6rdenes jurisdiccionales se considera
como materia reservada a la ley —otdrgandosce a csta reserva el valor de
un principio constitucional— (13).

(10) Este 6rgano administrativo debe encuadrarse, scriala GExEvols, «entre las auto-
ridades administrativas independientes, siguiendo la calificacion que le dio a la Comi-
sion de la Competencia la Ley nim. 85-1408, de 30 de diciembre de 1985». Tal califica-
cién se fundamenta en que «si bien la independencia organica del Consejo de la Compe-
tencia no es absoluta en la medida en que ¢l mandato de sus miembros es renovable v el
Ministro de Economia puede declarar de oficio la dimision de todo miembro que falte a
sus obligaciones, se trata de un 6rgano que dispone de independencia funcional en ¢l
sentido de que las decisiones que adopta escapan a todo control jerarquico» (0b. cit.,
pag. 294, v, en el mismo sentido, CHEVALLIER, Note, cit., pag. 348).

(11) Ello es cvidente, como senala CHEVALLIER, pues «incluso si la instruccién y el
procedimicnto ante este érgano son contradictorios (art. 18), los pronunciamientos del
Consejo de la Competencia no estan dotados de la autoridad de la cosa juzgada» (Note,
cit,, pag. 348).

(12) Como sefniala CHEVALLIER, numecrosas leyes especiales han procedido a derogar
la «cldusula general de reparto de competenciase, otorgando a los tribunales judiciales la
competencia para decidir en litigios administrativos: estado de las personas, ataques a la
libertad individual o a la propiedad privada, impuestos indirectos, responsabilidad pos-
tal, seguridad social, mulias, accidentes de automévil, etc. (Note, cit., pag. 349). El propio
legislador se habia reconocido a si mismo de forma expresa el poder de derogar las
reglas normales de reparto de competencias, en el articulo 1.2 de la Ley de 31 de diciem-
bre de 1957, por la que se unific6 ¢n el 4mbito judicial todo el contencioso de los acci-
dentes de automoévil.

(13) La reserva a la ley de la delimitacién competencial entre la jurisdiccion admi-
nistrativa y la judicial, fue cstablecida por la jurisprudencia del Conscjo de Estado
(arréts de 20 de junio de 1861, Morel; 23 de enero de 1933, Avril; 16 de marzo de 1956,
Gamett), y actualmente ¢l Consejo de Estado y el Tribunal de Conflictos han afirmado la
vinculacién de esta reserva al anticulo 32 de la Constitucién, adquiriendo, de este modo,
¢l valor de un principio constitucional: «Por aplicacién de las disposiciones del articu-
lo 34 de la Constitucién de la Republica francesa, en virtud de las cuales la ley fija las
reglas que ataflen a las garantias fundamentales reconocidas a los ciudadanos para el
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II. LA DECLARACION DE UNA RESERVA CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIA
A FAVOR DE LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA Y SU CONSECUENCIA
FUNDAMENTAL: LA CONSTITUCIONALIZACION DEL SISTEMA DE DUALIDAD
JURISDICCIONAL FRANCES

La decision del Consejo Constitucional ha modificado por completo
este planteamiento tradicional, al afirmar la existencia de una reserva
constitucional de competencia en favor de la jurisdiccion administrativa.
La Alia Asamblea francesa declara que, si bien «las disposiciones de los
articulos 10y 13 de la Ley de 16y 24 de agosto de 1790 y del decreto de 16
fructidor del ano III que han establecido en su generalidad el principio
de separacién de las autoridades administrativas y judiciales, no tienen
en si mismas valor constitucional» (...) «Conforme a la concepcién france-
sa de la separacién de poderes, figura entre los “principios fundamenta-
les reconocidos por las leyes de la Republica” —a los cuales el Preambulo
de la Constitucién de 1946 otorga valor constitucional (14)—, aquel en
virtud del cual (...), pertencce ¢n dltima instancia a la competencia de la
jurisdicciéon administrativa la anulacién o la reforma de las decisiones
adoptadas, en el ejercicio de prerrogativas de potestad publica, por las auto-
ridades que ejercen el poder ejecutivo, sus agentes, las colectividades terri-

ejercicio de las libertades publicas, corresponde tnicamente al legislador fijar los
limites de la competencia de¢ las jurisdicciones del orden administrativo y del orden judi-
cial+ (CE 30 de mayo de 1962, Assoc. nat. de la meunerie; TC 2 de marzo de 1970, Soc.
Duvoir; TC 7 de diciembre de 1970, Riehm; y, adhiriéndose al principio asi establecido,
CC 20 de febrero de 1987, Code rural). Vid. CHAPUS, Droit du contentieux admmxstratzf
cit., pags. 83 y 84.

(14) El conjunto de normas situadas en ¢l nivel constitucional, al que la doctrina
francesa denomina «bloque de la constitucionalidad», se compone por las normas conte-
nidas en tres textos constitucionales, a saber, la Constitucién de 1958, la Declaracién de
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 y el Predmbulo de la Constitucién de
1946, asi como por los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repu-
blica, a los cuales el parrafo 1.° del PreAmbulo de la Constitucién de 1946 otorga tal
valor. De acuerdo con este precepto, «el pueblo francés... Reafirma solemnemente los
derechos y libertades del hombre y del ciudadano consagrados por la Declaracién de
dfrcchos de 1789 y los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repu-
blica».

Las condiciones requeridas para que haya un principio fundamental reconocido por
las leves de la Republica son, como ha declarado el Consejo Constitucional en la deci-
sién 244 DC, de 20 de julio de 1988, las siguientes:

— Se debe tratar de una «legislacién republicana», lo que descarta la producida bajo
otros regimenes.

— Esta slegislaci6n republicana» dcbe haberse aprobado «antes de la entrada en wgor
del Predmbulo de 1946» (es decir, antes de 27 de octubre de 1946).

— No debe haber ninguna excepcidn a la tradicién instaurada al socaire de las diver-
sas leycs aprobadas.

Como principios fundamentales reconocidos en las leyes de la Republica se han
consagrado hasta el presentc, ademas del principio que aqui nos ocupa, la libertad de
ensefanza, los derechos de defensa, la libertad individual, la libertad de conciencia, la
independencia de la jurisdiccién administrativa, la independencia de los profesores de
Universidad, y la autoridad judicial guardidn de la propiedad privada. Vid. Louis Favo-
ReU y Francisco RuBio LLORENTE, El bloque de la constitucionalidad, ed. Civitas, 1991,
pags. 17 y ss.
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toriales de la Republica o los organismos publicos situados bajo su autori-
dad o su control».

De esta forma, el Consejo Constitucional ha clevado a rango constitu-
cional la existencia de la jurisdicciéon administrativa. Como senala
CHAPUS, «reconocer un ambito de competencia constitucionalmente
garantizado» a la jurisdiccién adminisirativa es «—implicita pero cierta-
mente— fundar su existencia en la Constitucién y, por consiguicnte,
excluir que su supresién pueda ser decidida mas que por una ley consti-
tucional; lo que no deja de tener importancia, tratdndose de una jurisdic-
cién que podria no existir, a pesar de que representa el modelo de juris-
diccién administrativa més antiguo, mas acabado y mas conocido univer-
salmente» (15).

Con anterioridad, ¢l Consejo Constitucional habia declarado, en la
decision de 22 de julio de 1980 (16), el valor constitucional de la garantia
de «a independencia de las jurisdicciones», tanto la judicial como la
administrativa, asi como del «caracter especifico de sus funciones, en las
que no pueden entrometerse ni el legislador ni el gobierno», derivando
estos principios «del articulo 64 de la Constitucién por lo que concierne a
la autoridad judicial, y de los principios fundamentales reconocidos por
las leyes de la Republica por lo que concierne, desde la Ley de 24 de mayo
de 1872, a la jurisdiccién administrativa» (17).

Este principio constitucional era interpretado por buena parte de la
doctrina como garantizador de «la existencia de la jurisdiccién adminis-
trativa, su independencia y la especificidad de sus funciones» (18). Tal
interpretacién carecia, sin embargo, de solidez. Algunos autores, como
Y. GAUDEMET, consideran que, «mirada con més detenimiento, la decisién
de 1980 se situaba c¢n un contexto muy diferente. La invocacién a los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica se
dirigia a garantizar la independencia de funcién de las jurisdicciones,

(15) Droit du contentieux adminisiratif, cit., pags. 35 v 36.

(16) Decision sobre el Comité technique central paritaire des enseignants de statut
universitaire. Vid. L. FAVOREU v L. PHILIP, Les grands décisions du conseil constitutionnel,
ctt., pags. 419 y ss.

(17) El Consejo Constitucional habia sido llamado a pronunciarse sobre la posible
violacion del principio de separacién de poderes por la convalidacién legislaliva de
diversos decretos de reforma del régimen del profesorado universitario adoptados de
acuerdo con el procedimiento previsto en un decreto que habifa sido anulado por el Con-
sejo de Estado. La Alta Asamblea declaré, en los términos vistos, la independencia de la
jurisdiccion, tanto la judicial como la administrativa, afirmando en consecuencia que
«no corresponde al legislador ni al Gobierno censurar las decisiones de las jurisdiccio-
nes, dirigir a éstas injoncrions ni sustituirlas en el enjuiciamiento de los litigios que
corresponden a su competencias. Afirmé, sin embargo, que en el caso planieado no se
habia producido ninguna vulneracién a la independencia de la jurisdiccién, pues vestos
principios de valor constitucional no se oponen a que el legislador, en el ejercicio de sus
competencias v en caso de necesidad, pueda modificar, salvo en materia penal, por
medio de disposiciones retroactivas, las reglas que el jucz tiene la misién de aplicar~
(sobre el tema de las convalidaciones legislativas y su posible vulneracién del principio
de separacién de poderes, con referencia a esta solucién del Consejo Constitucional
francés, véase S. MUROz MACHADO, La reserva de jurisdiccion, ed. La Ley, 1989, pags. 73
y sS.).

(18) A. pe LauBaperg, J. Cl. VENEZIA ¢ Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif,
LGDJ, tomo I, 10.* ed., 1988, pag. 431.
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cualquicra que fuesen, asi como el cardcter especifico de sus funciones,
en las que no pueden entrometerse ni el legislador ni el gobierno™. La
cuestiéon de la organizacién de estas jurisdicciones v especialmente del
fundamento constitucional del sistema de coexistencia de dos 6rdenes de
jurisdiccion, que el Conscjo se limitaba a constatar como un hecho, sc-
guia sin ser tratada tras la decisiéon de 1980 (19). Hoy esta resuclia» (20).

III. EL FUNDAMENTO DE LA RESERVA CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIA.
NUEVA POLEMICA DOCTRINAL EN TORNO AL ORIGEN DEL SISTEMA
DE DUALIDAD JURISDICCIONAL

El fundamento que el Consejo Constitucional atribuye a la reserva
constitucional de competencia al juez administrativo, situando su origen
histdrico en la Ley de 16-24 de agosto de 1790 y configurandola, «confor-
me a la concepcién francesa de la separacion de poderes», como uno de
los «principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica»,
ha causado problemas de interpretacién y ha reabicrto la antigua y con-
trovertida cuestién del origen de la dualidad jurisdiccional francesa.

De acuerdo con la interpretacion tradicional de la doctrina, que
CHEVALLIER nos describe (21), el principio de separacién de las autorida-
des administrativas y judiciales que establecid segin su conocida férmula
el articulo 13 de esta Ley (22) implicaria no solamente que ¢l juez judicial
no debia inmiscuirse en la administracidn activa, sino también que no
podia, por este mismo hecho, conocer de los litigios administrativos: al
prohibir a los jueces perturbar «de cualquier manera» las operaciones de
los cuerpos administrativos, la Ley habria pretendido excluir claramente
el contencioso-administrativo del ambito de competencia de los tribuna-
les judiciales, en nombre de la necesaria independencia de la Administra-
cién, de tal forma que la posterior instauracién de un orden jurisdiccio-
nal administrativo distinto seria la consecuencia directa del principio asi
formulado. La jurisdiccion administrativa habria sido asi el subproducto
de la interpretacion particular de la separacién de poderes propia de los

(19) L. Favoreu y L. PHILIP consideran, por el contrario, que de la decision de 22 de
julio de 1980 si que se derivaba la propia existencia de la jurisdiccién administrativa,
pues «es dificil aceptar que pueda suprimirse el Consejo de Estado sin vulnerar “'la inde-
pendencia de la jurisdiccién administrativa” que esta claramente declarada y fundada,
en la decision de 22 de julio de 1980, de forma distinta a la de la autoridad judicials.
Reconocen, sin embargo, estos autores que se trata de una cuestiéon polémica que «hoy
esté definitivamente resuelta por las decisiones de 23 de julio de 1987 y de 28 de julio de
1989» (Les grands décisions du conseil constitutionnel, cit., pag. 427).

(20) Ob. cit., pag. 1345.

(21) Vid. J. CHEVALLIER, Du principe de séparation au principe de dualité, cit., pa-
gina 712.

(22) Este precepto dispuso que «las funciones judiciales son distintas v permanece-
ran sicmpre separadas de las funciones administrativas. Los jueces no podran, bajo
pena de prevaricacion, perturbar de cualquier manera las operaciones de los cuerpos
administrativos ni emplazar ante cllos a los administradores por razén de sus funcio-
nese.
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constituyentes dc 1789. Asi lo afirmé LAFERRIERE y asi lo exponen de for-
ma general los actuales tratados de Derecho administrativo (23).

Existe hoy, sin embargo, un sector doctrinal que duda del alcance
dado por esta interpretaciéon a la Ley de 1790. G. VEDEL llega a comparar
este texto dos veces centenario con la Ley Salica, tanto por ¢l caracter de
«ley fundamental» que se le ha atribuido, como por «las dudas que pueden
suscitarse respecto de la pertinencia de la interpretacién que ha recibi-
do». Afirma asi este autor, que del mismo modo que la lex salica consti-
tuia un principio.de derecho privado referido a la sucesién de las tierras
quc dudosamente podia aplicarse a la transmisiéon del poder politico,
«cabe preguntarsc si, segin su propio tenor, el texto de 1790 implica la
sustraccion de lo que hoy llamamos el contencioso-administrativo de los
tribunales del orden judicial» (24).

El sentido literal del precepto resulta, como sefala este autor, equivo-
co (25). Los términos utilizados no parecen ciertamente hacer referencia
al ejercicio de una funcidn jurisdiccional aplicada al conjunto de los liti-
gios que enfrenten a la Administracién y los administrados. «Juzgar no ¢s
necesariamente perturbar (troubler) —observa VEDEL—, y no es casual
que durante mucho tiecmpo la jurisprudencia prefiriera apoyarsc en la
teoria del Estado deudor, a pesar de que la misma tiene también su ori-
gen en textos de dudoso significado, para sustraer a los tribunales judi-
ciales un gran nimero de procesos referibles a lo que mas tarde seria cl
proceso de plena jurisdicciéon» (26). En cuanto a la segunda parte del pre-
cepto, la prohibicién hecha a los jueces de que emplazaran ante ellos a
los administradores por razén de sus funciones podria interpretarse mas
bien como una precursora «garantia de los funcionarios» que como una
exclusiéon del control judicial de la propia Administracién.

Por lo que respecta a la interpretacion auténtica del precepto, a la bus-
queda de la intencién de sus autores —pues ciertamente no es un buen
sistema leer un texto de 1790 utilizando la terminologia y las categorias

(23) Pueden citarse, entre olras, las siguientes obras: G. VEDEL v P. DEVOLVE, Droir
administraiif, 9.2 ed., pag. 116; R. CHAPUS, Droit administratif général, vol. 1, num. 2, pa-
gina 7; A. DE LAUBADERE. J. Cl. VENEZIa € Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, tomo I,
num. 880, pags. 431 v ss.

En Espana, csta interpretacién del origen del sistema de dualidad jurisdiccional fran-
cés ha tenido amplio eco doctrinal a partir de la obra de E. GArcia DE ENTERRIA, Revolu-
cién francesa y Administracion contempordnea, Cuadernos Taurus, nam. 113, 1972 (pos-
teriormente reedilada por la misma editorial, datando su ultima reimpresién de 1984).

(24) La lot des 16-24 aour 1790: Texte? Prétexte? Contexte?, cit., pag. 699.

(25) Ibidem.

(26) Basandose en una Ley de 17 de julio-8 de agosto de 1790 y en un decreto de la
Convencion de 26 de septiecmbre de 1793, ¢l Consejo de Estado negaba a los tribunales
judiciales el derecho de condenar al Estado a todo pago de dinero, cualquiera que fuese
el origen de la deuda. Como ha pucsto de manifiesto ¢l propio VEDEL (Derecho adminis-
trativo, edicion espanola, ed. Aguilar, 1980, pag. 65), este criterio carecia de fundamento
solido, pues «los textos seftalados no tienen en modo alguno ese alcance. La significa-
cién de ese criterio era doble: en el plano politico, afirma que sélo el poder legislativo
puede disponer de los fondos del Estado a su antojo; en el plano de la contabilidad
publica, significa que las vias de ejecucién del Derecho privado no pueden ejercerse
frente al Estado. Todo ello nada ticne que ver con la posible competencia del juez judi-
cial para confirmar y liquidar (es decir, evaluar) una deuda del Estadon.
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juridicas actuales—, varios trabajos han puesto dc¢ manifiesto, como
CHEVALLIER ha rccordado rccientemente (27), que la Ley de 16-24 de
octubre, aunque establece como principio general del sistema judicial la
prohibicién de toda injerencia en la esfera propia de la competencia de la
Administracion activa, no resuelve ni prejuzga cl delicado problema del
contencioso-administrativo.

La interpretacion de la Ley de 16-24 de octubre de 1790 como «regla
cardinal» en la que se ha fundado el sistema francés de jurisdiccidn ad-
ministrativa habia recibido va, desde fines del siglo pasado, algunas cri-
ticas (28), pero fue en la década de los sesenta cuando los estudios de
P. SANDEVOIR (29), M. TROPER (30) v J. CHEVALLIER (31) mostraron la fra-
gilidad de esa tesis, argumentando que la preocupacién de los constitu-
yentes sc centraba en limitar, no las materias de las que pudieran conocer
los tribunales, sino los poderes de estos tribunales respecto de la Adminis-
tracién: «El articulo 13 de la Ley de 16-24 de agosto de 1790 no tenia por
objeto —nos dice TROPER— sustraer determinados litigios de la compe-
tencia de los tribunales. Lo tinico que pretendia era poner fin a los abu-
sos de los antiguos Parlamentos: injonctions a los administradores, arréis
de réglements, etc. Pero la competencia para conocer de los litigios admi-
nistrativos no fuc asimilada a estos abusos mas que por la doctrina del
siglo x1x» (32).

Basandose en los trabajos parlamentarios de la Asamblea constituyen-
te, demuestran estos autores que la Asamblea no pretendia en absoluto
abandonar el contencioso-administrativo a la Administracién, sino que
dudaba entre encomendarselo en su conjunto a los tribunales ordinarios,
o confiar ciertas ramas del mismo (litigios en materia comercial, fiscal,
administrativa, etc.) a tribunales especializados. Por consiguiente, el ar-
ticulo 13 de la Ley de 16-24 de agosto no podia implicar la transferencia
del contencioso-administrativo a la Administracion, sino que se limitaba
a prohibir a los tribunales la utilizacién de procedimientos coercitivos ¢n
su contra (33). La suerte de los litigios entre los particulares y la adminis-

(27) Du principe de séparation au principe de dualité, cit.

(28) Pueden citarse en este sentido a R. JACQUELIN, Les principes dominants du
contentiewx administratif, ed. Giard et Briére, 1899, y E. ARTUR, Séparation de pouvoirs et
séparation de fonctions, «Revue de Droit Publics, 1902, pags. 234 y ss.

(29) Etudes sur le recours de pleine juridiction: l'apport de l'histoire a la théorie de la
justice administrative, tesis presentada en Lille, 1962, publicada por LGDJ en 1964.

(30) La séparation de pouvoirs et lhistoire constitutionnelle frangaise, tesis de 1967
publicada por LGDJ, 1973, reedicién de 1980.

(31) Lélaboration historique du principe de séparation de la juridiction administrati-
ve et de l'administration active, 1esis defendida en Paris, 1968, publicada por LGDJ, 1970.

(32) Ob. cit, pags. 51 y ss. En el mismo sentido dice SANDEVOIR: Arréts de réglements,
refus de enregistrement des ordonnances, interventions en matiére de police, annulations
d’actes administratifs, poursuites abusives contre les fonctionnaires royaux, c’étail tout
cela, mais ce n'était ausst que cela qui irritait les révolutionnaires (ob. cit., pag. 53), citan-
do en este sentido la frase de LE CHAPELIER en la Asamblea Constituyente: Les Parlements
éraient dangereux, non parce qu'ils étatent juges, mais parece qu'ils étaient administrateurs
et législateurs.

(33) CHEVALLIER cita, en este sentido, las palabras pronunciadas por THOURET en la
Asamblea Nacional el 24 de marzo de 1790: los «principios que separan el poder judicial
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tracion dio lugar a grandes controversias y permanecié incierta hasta
finales del verano de 1790.

La vinculacién del contencioso-administrativo a la Admxmslracnén
activa sc produjo asi en un scgundo momento y por razones, como ha
mostrado CHEVALLIER, fundamentalmente de indole prdctica, suponien-
do, ¢n realidad, «una desviacion a la concepcion de la scparacion de
poderes que tienen al principio los constituyentes» (34). Por un lado, los
revolucionarios toman conciencia de las imperfecciones de las solucio-
ncs judiciales hasta entonces contempladas: la especificidad del conten-
cioso-administrativo impedia su atribucion pura y simple a los tribunales
ordinarios, pero la institucién de tribunales especiales se percibia como
la reinstauracion de las jurisdicciones de excepeion del Antiguo Régimen,
idea que causaba gran hostilidad c¢n los constituyentes. Por otro lado, la
atribucién de competencias contenciosas a las nuevas instituciones loca-
les que la Asamblea acababa de crear resultaba conforme con las exigen-
cias democrdticas, al tener ¢stas caracter clectivo (35).

Tras ¢l fracaso de propuestas intermedias (como la institucién de tri-
bunales ad hoc cuyos miembros fueran nombrados por el rey), la Ley de 6
v de 7-11 de septicmbrc de 1790 atribuyé el conocimiento de diversas
materias del contencioso-administrativo a los administradores. Se realiza
entonces un reparto del contencioso entre los jueces de distrito y las
administraciones locales instituidas en 1789 (36). Esta particién de com-

del poder de administrar, fijados por el titulo 1.2, «nos han parecido de una verdad
absoluta ¢ independiente del partido que ustedes quieran adoptar posteriormente sobre
¢l nimero, la composicion y la distribucién de los tribunales» (Du principe de séparation
au principe de dualité, cit., pag. 716).

(34) Du principe de séparation au principe de dualité, cit., pag.,720. Senala este autor
que, «en realidad, la aportacién de los constituyentes se descompone en dos fases sucesi-
vas, sin quec pueda establecerse entre ellas una relacién de causalidad: una primera fase,
marcada por la Ley de 16-24 de agosto, en la cual los revolucionarios hacen obra doctri-
naria, proclamando orgullosamente la exigencia de separacion de las autoridades admi-
nistrativas y judiciales; v una segunda fase, que desemboca en las leyes de septiembre y
octubre, en la cual se aporta una solucién muy pragmadtica al problema del contencioso-
administrativo. De esta forma, los constituyentes se introducen, sin darse cuenta clara-
mente y sin ni siquiera desearlo verdaderamente, en la via que habia de conducir a la
dualidad de jurisdiccion» (ibidem, pag. 713). Vid., in extenso sobre este tema, el libro del
mismo autor L'élaboration historique du principe de séparation de la juridiction adminis-
trative et de 'administration active, cit., pags. 65 y ss.

(35) Muy expresiva resulta en este sentido la memoria presentada a la Asamblca
Constituyente por Pezous, quien, tras recordar la imperfeccién de las soluciones judicia-
les, constala: «Ustedes han establecido sabiamente en cada departamento un directorio
de ocho miembros y, en cada distrito, un directorio de cuatro miembros. Estos directo-
rios, compuestos de hombres escogidos por el pueblo por un corto plazo y siempre ¢n
activo, deben dirigir todos los asuntos de la Administracién. ¢Por qué no habrian de
decidir las cuestiones contenciosas que de cllos dependen?... Los administradores son
sin duda m4s aptos que los jueces para solventar estos conflictos sin los embrollos judi-
ciales.»

(36) Los primeros reciben, como sefiala CHEVALLIER (Du principe de séparation au
principe de dualité, cit., pag. 719), el contencioso de los impuestos indirectos (art. 2), de
la policia de¢ conservacion de las vias publicas (art. 6), de las aguas y los bosques (art. 7)
y de la moneda (art. 7). En cuanto a las administraciones locales, los directorios de dis-
trito entienden del contencioso de las contribuciones directas en primera instancia (ar-
ticulo 1) y de los danos resultantes de los contratistas de obras publicas en dltima ins-
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petencias no se apoyaba ni justificaba en ningun principio, aunque pucde
apreciarse en ella una cierta concicencia de lo que constituye la especifici-
dad del contencioso-administrativo, pues «las materias que escapan al
poder judicial son en efecto aquellas en las que la Administracién dispo-
ne de un margen de apreciacién que excluye la existencia de una relacién
de estricta conformidad a la ley» (37). Esta norma, de alcance limitado,
crcaria una dinamica tendentc a la ampliacion del contencioso-adminis-
trativo atribuido a la Administracién, que sc llevarfa a cabo por medio de
una serie de leyes concretas (38), hasta que la Convencién prohibe, por
su decreto de 16 fructidor del ano I11, «a los tribunales de conocer de los
actos de administracion de cualquicr especie que secan (..)». El proceso
culminard cuando, durante el Dircctorio, un arréié de 2 germinal del afio
V declara que «todas las opcraciones que se ejecuten por 6rdenes del
gobierno, por sus agentes dircctos, bajo su vigilancia, y con fondos prove-
nientes del tesoro publicon pertenccen «por naturaleza» a la «clase de
asuntos administrativos» sustraidos del juez de derecho comun.

De esta forma, como ya sefialé E. ARTUR, es la justicia administrativa la
que, «una vez. organizadar ha engendrado «una concepcién positiva muy
particular de la separacion de poderes», y no a la inversa (39), no siendo
la Ley de 1790, de acuerdo con SANDEVOIR, mds que «un pretexto, una
refercncia comoda para aludir a un principio que no contenia en modo
alguno» (40). Esa «concepcion francesa» del principio de separacién de
poderes no scria mds que una reconstruccion efectuada por los publicis-
tas del siglo x1x a partir de 1840, que respondecria, dice S. VELLEY, «a una
necesidad muy concreta: reforzar la legalidad v la legitimidad de una jus-
ticia administrativa expuesta a la critica de la oposiciéon parlamentaria y
de la opinién liberal» (41).
tancia (art. 5), mientras que los directorios de departamentos deciden en ultima instan-
cia en materia de contribuciones dircctas (art. 1), mercados publicos (art. 3) y obras
publicas (art. 4).

(37) Asi lo reconoce CHEVALLIER {(o0b. ult. cit.,, pag. 35), sefialando cdmo, en materia
fiscal, el reparto se justifica por la diferencia de los procedimientos, pues «mientras la
Administracién dispone de un amplio poder discrecional en materia de impuestos direc-
tos, se limita a aplicar una tarifa ¢n los indirectos», y destacando también que la equidad
ha jugado siempre un papel importante en el contencioso de las obras publicas.

De modo mas taxativo, afirma VELLEY que la solucién adoptada en la Ley de septiem-
bre de 1790 «no puede ser explicada mas quc ¢n relacién a la concepcién revolucionaria
de la funcién jurisdiccional v a la existencia de un poder discrecional irreducible de la
Administracién. El sistema del administrador-juez, aplicado desde ¢l principio de la
Revolucidn al contencioso de la policia, sera después extendido progresivamente a 1oda
una serie de actividades cn las que la Administracién dispone de tal faculiad. El conten-
cioso de estas materias no podia, en cfecto, ser confiado a un poder judicial cuya fun-
cién y organizacién estaban dominadas por la célebre teoria del juicio-silogismon (La
constitutionnalisation d’un mythe..., cit., pag. 173).

(38) Al proceder asi, sefiala S. VELLEY, «Ja Asamblea se atenia al articulo 17, titulo II
dec la Ley de 16-24 de agosto de 1790, que prohibia formalmente toda avocacion o atribu-
cién que no fuera legal, lo que rebate toda idea de un contencioso-administrativo por
naturalezar (La constitutionnalisation d’un mythe: justice administrative et séparation de
pouvoirs, cit., pag. 774).

(39) Ob. cit., pag. 247 (tomo la cita de CHEVALLIER, Du principe de séparation au prin-
cipe de dualité, cit., pag. 713).

(40) Ob. cit,, pag. 51.

(41) La existencia de!l Consejo de Estado, instilucidon imperial ignorada por las
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Teniendo en cucnta esta «nueva lectura» del origen de la dualidad
jurisdiccional francesa, afirma VELLEY que lo que ha hecho ¢l Consejo
Constitucional en su pronunciamiento de 23 de encro de 1987 ¢s «consti-
tucionalizar un mito», fundando su decisién, ante la imposibilidad de atri-
buir valor constitucional a la Ley de 16-24 de agosto de 1790 y al decreto
de 16 fructidor del afio I (42), ¢n «una intcrpretacién errénea de la Ley
de 16-24 de agosto v en una interpretacion del principio de separacion de
poderes ignorada por sus promotores» (43).

G. VEDEL sale al paso de esta «acusacién» a la decision de la Alta Asam-
blea francesa, afirmando que sc basa en una leciura equivocada de la
misma, por lo que considera necesario devolverle sus justos términos.

Constituciones, fue periddicamente discutida durante la Restauracién con motivo de la
aprobaciéon de sus presupuestos. <En el actual estado de cosas, escribia DUVERGIER DE
HauranNE, en 1826, la pretendida separacion de la juslicia ordinaria y de la justicia
administrativa no es mas que la reunién de todos los poderes ¢n las manos del ministe-
rio v la organizacién legal del ejercicio del poder arbitrario aplicado a aquello que es
més respetable en el mundo, a aquello que afecta més de cerca los intereses de los ciu-
dadanos, a la distribucién dc justicia» (vid. F. BURDEAU, Les crises du principe de dualité
de jurisdictions, en «RFDAx, 1990, pags. 724 y ss.).

Aunque atenuados desde 1830, estos ataques llevarian, dice VELLEY, al gobierno y a la
doctrina a buscar argumentos que permitiesen justificar la existencia del doble orden
jurisdiccional. Parece ser que fue CHAVEAU quien, en el manual publicado en 1841, justi-
ficé por primera vez la existencia de una justicia administrativa refiriéndose a una regla
de scparacion de las autoridades adminisirativas y judiciales considerada como la con-
secuencia directa de una interpretacién particular del principio de scparacion de pode-
res por los revolucionarios franceses. Desarrollada por VIVIEN, esta tesis fue adoptada
por la practica totalidad de la doctrina, recibiendo a fines de siglo la ratificacién de la
gran autoridad de LAFERRIERE (vid. VELLEY, 0b. cit., pags. 776 y ss.).

(42) El Consejo Constitucional afirma «que las disposiciones de los articulos 10 y
13 de la Ley de 16-24 de agosto de 1790 y del decreto del 16 fructidor del afio I11 (...) no
tienen en st mismas valor constitucionals. Dos factores impedian, a juicio de VELLEY, otor-
gar a estas normas valor constitucional:

«1. Laimposibilidad —salvo que se despojase a la nocién de Repu-
blica de todo contenido especifico—~ de erigir ¢n principio fundamental
reconocido por las leyes de la Republica un texto dictado durante la
primera monarquia constitucional que ha conocido Francia, y que fue
sancionado por Luis XVI.

2. El rechazo manifiesto del Consejo Constitucional a atribuir esta
cualidad a principios establecidos por regimenes republicanos distin-
tos del proclamado el 4 de sepiiembre de 1870s (0b. cit.,, pags. 774
y 775).

El Conscjo Constitucional podia también haber considerado que, aunque carente por
si mismo de valor constitucional, el articulo 13 de la Ley de 1790 no seria mas que la tra-
duccion del principio de divisién de poderes consagrado en la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano, resultando por consiguiente contraria a la Constitucién la
infraccién de sus reglas. Esta afirmacién hubiera sido, sin embargo, dificilmente soste-
nible pues, como sentala B. GENEvoIS, <la prueba de la ausencia de vinculo necesario
entre ambos principios puede ser hallada en el hecho de que en los Estados Unidos, en
los que la separacién de poderes rige la organizacién politica, la separacién de autorida-
des es desconocida, mientras que en Francia la scparacion de autoridades ha pervivido
en momentos en que reinaba la confusion de poderes, como bajo la Convencién» (Réfor-
me du droit de la concurrence et respect des régles et principes de valeur constitutionnelle,
en «Revue Frangaise de Droit Administratifs, 1987, pags. 287 y ss.).

(43) La constitutionnalisation d’'un mythe: justice administrative el séparation de
pouvoirs, cit.
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«La mejor prucba —dice cste autor— de¢ que su fundamento no es la
“concepcion francesa de la scparaciéon de poderes” tal como ésta se ha-
bria impuesto desde 1840, es que la decision se niega precisamente a
constitucionalizar la interpretacién segun la cual el conjunto del conten-
cioso-administrativo quedaria sustraido a los tribunales judiciales» (44).
Sélo la parte de este contencioso consagrado por las leyes de la Republi-
ca responde a una reserva constitucional de competencia, y cllo porque,
sefiala VEDEL, la deccisién se funda en realidad en dos motivos unicamen-
ie: ¢l primero es que la Ley de 16-24 dc agosto no tiene valor constitucio-
nal; el segundo ¢s que existe sin embargo otra fuente de derecho, ésta si
de valor constitucional, como son los principios fundamentales reconoci-
dos por las leyes de la Republica (45), que rescrva al juez administrativo
un ambito contencioso determinado (46). En las atribuciones de compe-
tencia a las cuales procedi6 ¢l legislador republicano, por las que se tras-
ladaron numerosas materias de la competencia de la jurisdicciéon admi-
nistrativa a la judicial, se aprecia «por defecto» (en creux) una reserva a la
jurisdiccién administrativa, por la cual cuando est4d en causa una deci-
sién ejecutoria cuva legalidad es impugnada, la autoridad judicial nunca
ha recibido del legislador el poder de¢ anularla o reformarla (47).

La mencién de la «concepcién francesa de la separacién de poderes»
no seria, a juicio de¢ G. VEDEL, mas quc un obiter dictum que, en vez de
aportar mavor claridad, ha inducido a confusién, al dar pie a una contro-
versia interesante, pero fucra de lugar. El propio autor entra, sin cmbar-
go, en csta polémica, afirmando que, aunque la Ley de 16-24 de agosto de
1790 no tenia ¢l alcance que se le ha querido dar —la compara, como sc
ha visto, con la Ley Salica por la dudosa interpretacion que ha recibido—,
si era portadora dc una regla inequtvoca por la cual, como recaccién frente
a los abusos de los cuerpos judiciales del Antiguo Régimen, se prohibia a
los jueces que sustituveran a los administradores en 1odas las actividades
v operaciones ajenas a la resolucién de un litigio, lo que implicaba negar-
les ¢l poder de dirigir a la Administracién injonciions y de anular o refor-
mar sus decisiones marcadas por ¢l scllo de la puissance publique, ¢sian-
do esta regla en la conciencia de los constituyentes vinculada al principio
de separacion de poderes consagrado por ¢l articulo 16 de la Declaracién
de 1789. Se trata ésta, a su juicio, de una especificidad francesa, pues en
otros paises que afirman también el principio de separacién de poderes
tal limitacion de la competencia de los jueces no existe, por lo que consi-
dera que «desde su origen, la separacion de poderes “a la [rancesa” ha
implicado esc “nucleo duro” de resistencia a la competencia de los tribu-

(44) La loi des 16-24 aoar 1790..., cit., pag. 708.

(45) Vid. supra, nota 14.

(46) En el mismo senlido, afirma GENEvois que «Ja unica referencia que permite
fundar juridicamente el principio de valor constitucional deducido por el Consejo, se
encuentra en la nocion de principios fundamentales reconocidos por las leves de la Repui-
blicar (ob. cit., pag. 291).

(47) «Ocurre —~dice este autor— como si una barrera invisible hubicra prohibido
al legislador remitir a los tribunales judiciales los recursos relativos a la validez de
los actos en los cuales se encarna la especificidad constitucional del poder ejecutivor
(La loi des 16-24 aour 1970..., cit., pag. 706).
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nales judiciales que e¢s precisamente el mismo que han consagrado las
leyes de la Republica» (48). El que la Ley de 1790 haya sido interpretada
posteriormente de un modo muy favorable a la competencia del juez
administrativo se¢ debe, anade VEDEL, a una serie de factores hetero-
géneos (49), manteniéndose esta interpretacién maximalista durante la
I11 Republica debido a que ¢l Consejo de Estado se ha convertido ya en
un verdadero juez, que «sin comprometer la autoridad y eficacia de la
Administracion, la constrine al respeto de la ley v de los derechos de los
ciudadanos», hallando ¢n ocasiones, como en matceria de contratos y de
responsabilidad, soluciones innovadoras ¥y mas ricas respecto a una justi-
cia distributiva que aquellas a las que hubiera conducido la aplicacién de
las reglas del derecho privado (50).

La Lev de 1790 no fue, por consiguiente, concluye este autor, ni un
«textor que estableciera claramentce el principio de separacién de autori-
dades administrativas y judiciales, ni un mero «pretextor» de la consagra-
¢ion de la dualidad jurisdiccional, sino «uno de los elementos del contexto
que, en nuestra organizacion institucional, en su ideologia, en su historia,
en su practica legislativa, ha dado al principio de separacion de autorida-
des administrativas y judiciales su alcance y su contenido» (51).

Pero al margen de esta interesante polémica, y sea cual sea el alcance
que se quiera dar a la referencia que hace el Conscjo Constitucional a la
«concepcidn francesa de la divisiéon de poderes», lo cierto es que, utilizan-
do el recurso a los principios fundamentales consagrados en las leyes de
la Republica, se ha otorgado rango constitucional a la reserva de un blo-
que de compctencias en beneficio del Consecjo de Estado, cuyo origen se
sitia (ya sca como simple «pretextor o como uno de los elementos del
«contexto») e¢n la Ley de 16-24 de agosto de 1790.

IV. ALCANCE DE LA RESERVA COMPETENCIAL
DE LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA

El bloque de competencias constitucionalmente reservado al juez
administrativo no representa mas que una parte, bastante limitada, del
actual contencioso-administrativo, pero ello no quicre decir que el le-
gislador y la jurisprudencia, interpretando los textos revolucionarios,
no pucdan dar al contencioso-administrativo un ambito mucho mas
amplio, como de hecho ocurre. Lo que hace ¢l Consejo Constitucional es
definir lo que la doctrina ha calificado de niicleo duro de alcance consti-

(48) Ob. ult. cit,, pag. 708.

(49) Secnala ¢l autor, entre otros factores, «el anclaje del Estado, en medio de las
convulsiones politicas, en una Administracién fuerte y centralizada; la busqueda de un
derecho adaptado a esta Administracion, que el juez judicial no podia manejar con ple-
no dominio: el favor de los regimenes autoritarios por una justicia que, hasta 1872, fue
“retenida’’s.

(50) Ob. il cit., pag. 711.

(51) Ibidem, pag. 709.
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tucional del principio de separacion (52), fucra del cual compete al legis-
lador y al juez realizar la reparticion de competencias. De esta forma,
como sefiala GENEVOIS, «cl criterio que basa en la actividad de¢ servicio
publico la justificacién de un régimen exorbitante de derecho comin no
es climinado» (53), pero «la pucsta en practica de este criterio se sitda en
el plano legislativo o reglamentario» (54).

Para determinar cudl es este ambito de competencia constitucional-
mente reservado al juez administrativo, ¢l CC establece varios criterios
acumulativos:

— Esta competencia concicrne exclusivamente las vdecisiones», lo que
parece cxcluir de una forma general, como sefiala GAUDEMET (53), todos
los contratos y convenios de diversa naturaleza concluidos por las perso-
nas publicas, asi como los actos materiales imputables a las mismas.

— So6lo pertenccen, ademas, a la competencia constitucionalmente
reservada al juez administrativo las decisiones que emanen de cojectivi-
dades u organismos «ptiblicos», con lo que todo el contencioso de los
actos administrativos rcalizados por los organismos privados gestores de
un servicio publico, que la jurisprudencia tendia a considerar propio del
juez administrativo, puede ser, sin obstaculo constitucional, atribuido por
el legislador a la jurisdiccién judicial.

— La naturaleza de la intervencién del juez se tiene también en cuen-
ta, pucs debe tratarse del contencioso de la anulacién o reforma. En el
contexto de la decisién, la alusién del Consejo Constitucional al «conten-
cioso de la reforma» ha de entenderse referida, como ha seiialado la doc-
trina, a aquellos supucstos en los que el juez procede a modificar y repo-
ner la decision administrativa cuya ilecgalidad constata (56).

Queda, por tanto, fuera de esa competencia propia del juez adminis-
trativo todo ¢l amplio campo del contencioso de plena jurisdiccion (57),

(52) B. GENEvoOIS, ob. cit., pag. 294; VebeL y DEVOLVE, ob. cit., pag. 130.

(33) El criterio de servicio publico se sigue utilizando con frecuencia por la doctri-
na v la jurisprudencia como instrumento para delimitar de modo general el campo de
aplicacién del Derecho administrativo. No se dice ya, como en la época de la Escuela de
Burdeos, que el servicio publico implica la gestién publica, pero si que, en determinadas
circunstancias, permite presumirla (sobre ¢l papel actual de la nocién de servicio publi-
co como criterio delimitador de la aplicacion del Derecho administrativo, vid. Guy Bral-
BANT, Le droit administratif frangais, ed. Presses de la Fondation Nationale des Sciences
Politiques-Dalloz, 1984, pags. 131 y ss.).

(54) Ob. cit, pag. 293.

(35) Ob. cit.,, pag. 1343,

(56) Y. GAUDEMET, ob. cit., pag. 1343,

(57) El recurso de anulacién y el recurso de plena jurisdiccién aparecen claramente
diferenciados en el Derecho francés: con el primero «¢l recurrente pretende que un acto
administrativo cualquiera, reglamentario o individual, ha infringido la legalidad vy solici-
1a al juez su anulacién», micniras que con el segundo la cuestién planteada por el recu-
rrente sc refiere a la «existencia o la extension de una situacién juridica individual subje-
tiva» que dicho recurrente pretende, con lo que el recurso se presenta como un proceso
entre partes, cuyo resultado puede ser una condena pecuniaria a la Administracién
{A. Dt LAUBADERE, Traité de droit administratif, 6. ed., ed. LGDJ, Paris, 1973, pag. 485). De
esta forma, como senalan VEpeL y DevoLve, «el recurso de plena jurisdiccién se asemeja
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al cual pertenecen todos los recursos tendentes a una reparaciéon pecu-
niaria fundados ¢n la responsabilidad de la Administracion, los relativos
a la validez o a la cjecucion de los contratos administrativos (58), el con-
tencioso electoral v ¢l contencioso tributario (59).

Curiosamente, la competencia del juez administrativo surgié histori-
camente en relacion a estas materias que componen el recurso de plena
jurisdiccion tal como se le conoce hoy en dia. Como sefiala SANDEVOIR, «la
legislacion revolucionaria y la practica adminisirativa de la época deno-
1an la aparicion de la cuasi totalidad de los grandes émbitos contenciosos
circunscritos por nuestro recurso moderno de plena jurisdiccidn: el con-
tencioso fiscal, ¢l contencioso clectoral, el contencioso de las deudas del
Estado ¢ indemnizaciones» (60). Se trataba de los contenciosos de dere-
chos entre la Administracion y los particulares, siendo condicién necesa-
ria para el cjercicio del recurso contencioso la cxistencia de un derecho
subjetivo lesionado (61).

Ocurria, sin embargo, que aquellos actos que, por su naturaleza, no
eran susceptibles de vulnerar los derechos de los particulares, sc conside-
raban como actos de pura adminisiracion y estaban, salvo cxcepciones,
excluidos de todo control jurisdiccional. Como nos explica CHEVALLIER,
se trataba en estos casos de una actividad administrativa «de naturaleza
discrecional, ¢s decir, en la que la administracién dispone de un poder
absoluto que nada pucde limitar» (62). Estos actos sc caracterizaban al
mismo tiempo por la existencia de un interés general predominante y por
la ausencia de derechos subjetivos en juego que pudieran oponerse a la
actuacién administrativa, y conformaban ¢l 4mbito puramente gubernati-
vo, en el que la propia administracion debia operar la conciliaciéon entre

al contencioso civil, tal como éste funciona anie los Tribunales judiciales», aunque, a
diferencia del juez civil, el juez adminisirativo no puede pronunciar en ningun caso
injonctions o condenas de hacer a la Administracién (Traité de droit administratif, 6.2 ed.,
ed. LGDJ, Paris, 1973, pag. 55).

(58) El recurso de anulacién es inadmisible frente a los aclos de naturaleza con-
tractual, al no ser actos administrativos unilaterales, salvo lo que respecta a los actos
scparables. Tampoco cabe el recurso de anulacion frente a una decision administrativa
que infrinja las disposiciones contractuales, pues esta infraccién no se considera como
una violacion de la legalidad, con lo que la materia contractual queda doblemente
excluida de este recurso (vid. LAUBADERE, 0b. cir., pags. 513 y 526).

(59) Es de esperar, afirma GAUDEMET, que el legislador utilice esta facultad para
«abrir al justiciable las vias jurisdiccionales mas familiares y mas eficaces para evitarle
los inconvenientes procesuales inherentes a la dualidad jurisdiccional», destacando en
este sentido la necesidad de unificar criterios ¢n determinadas materias, como el con-
tencioso de los contralos: «¢Es realmente un signo de salud del estado del derecho fran-
cés que, cada afo, una parte no despreciable de la actividad del Tribunal de Conflictos
se¢ consagre a discernir, con una sutileza que tiene una parte de incertidumbre, si los
conlratos de los vigilantes del HLM, de las camareras del restaurante universitario o de
las mujeres de la limpieza constituyen o no, segun los casos, una asociacién de los inte-
resados al servicio publico?» (ob. cit.,, pags. 1350 y 1351).

(60) Ob. cit, pags. 142 y ss. )

(61) SaNDEVOIR sefala como «las primeras decisiones del comité de lo contencioso
de la época imperial subrayan de forma 1an clara como general esia necesidad: “consi-
derando que la ausencia de derecho de los particulares cierra cualquier tipo de recurso
por la via contenciosa”, proclamaba un arrér de 1809» (ob. cit., pag. 218).

(62) Ob. cit., pags. 165 v 166.
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los intercses generales y de la sociedad encomendados a su defensa y los
intereses privados, por lo que era preciso preservar su libertad de criterio.

Mads adelante, el recurso de anulacién por incompetencia o exceso de
poder permitira al Consecjo de Estado proceder al control de estos actos
«de pura administracién», comprobando la adecuacién de las decisiones
administrativas al derecho y declarando su anulacion si son ilegales. Se
configura asi el recurso de anulacién como un control de la adecuacion
objetiva de la decisién administrativa a la legalidad, mientras que en el
recurso de plena jurisdiccidn se trata de apreciar si el derecho subjetivo
ha sido efectivamente violado teniendo en cuenta todos los elementos de
hecho v de derecho concurrentes, hasta el punto de que, en materia con-
tractual o de responsabilidad, la ausencia de perjuicio exonerard a la
Administracion incluso si ésta ha cometido alguna falta. Es por ello en el
marco del recurso de anulacién donde, como sefiala S. VELLEY (63), «se
manifiestan en ¢l mas alto grado las funciones ordenadora, protectora ¢
ideologica conferidas a un principio de legalidad que las jurisdicciones
administrativas estan encargadas de hacer respetar» (64), y es sin duda
esta fraccion del contencioso la que ha permitido «a una justicia adminis-
trativa lastrada por sus origencs napoleénicos y su cardcter jeradrquico
afirmarse, antes de asegurar su éxito y de consolidar su prestigio». La Alta
Asamblea ha consagrado y preservado esta funcién caracteristica del jucz
administrativo, dejando que en ¢l contencioso de plena jurisdiccion, el
mas cercano al contencioso civil, el legislador pueda seguir actuando
libremente a fin de acometer redistribuciones de competencias entre la
jurisdiccion administrativa y la judicial.

— El juez constitucional ha optado, ademas, como sefiala GAUDEMET,
«por una concepcién del contencioso y del derecho administrativo que
hace de las prerrogativas de potestad piiblica el centro de los mismos, el
ambito en el cual presentan, segin la férmula del Decano Vedel, una es-
pecificidad esencial, y no accidental, en relacién al derecho privado» (65).

Las bases doctrinales de la construccién del Derecho administrativo
fundada en la nocién de potestad publica s¢ deben a HARIOU, que partid
de este criterio en su conocida distincién entre paises con y sin régimen
administrativo (66). En los paiscs de régimen administrativo, decia este
autor, la Administracién publica ostenta prerrogativas en virtud de las
cuales su actividad no se¢ limita al cumplimiento de una funcién, sino que

(63) Ob. cit, pag. 768.

(64) Como senala D. LoscHak, «el principio de legalidad tiene, en primer lugar, un
alcance préciico: significa que la accién administrativa est4 constrefiida por determina-
dos limites, sometida a normas que determinan a la vez los objetivos a alcanzar y los
medios para lograrlos; pero tiene también un alcance ideolégico en cuanto funda la legi-
timidad de su accién: el principio de legalidad, que expresa la sumisién de la Adminis-
tracién a la ley, manifiesta su subordinacién al poder politico y atestigua que no actia
seguiin su propio arbitrio, sino en el respeto de los principios fundamentales del orden
social existente convertidos en reglas juridicas por ¢l legisladom (Le principe de légalité.
Mythes et mystifications, ¢n «Actualité Juridique-Droit Administratif», 1981, pags. 387
y s8.).

(65) GAUDEMET, ob. cit., pag. 1343.

(66) Précis de Droit Administratif, 11.2 ed., 1927; traduccién castellana en el libro
M. Hariou, Obra escogida, 1EA, Madnrid, 1976, pags. 115 vy ss.
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consiste, v éste s su rasgo definitorio fundamental, en el ¢jercicio de un
poder. A este respecto, HARIOU distinguia entre dos tipos de prerrogativas:
el goce de derechos de potestad publica exorbitantes del derecho comin,
tales como los derechos de policia, ¢l derecho a exigir impuestos, el dere-
cho de expropiacion, etc., y la prerrogativa de la accion de oficio, puesta
en practica por ¢l procedimicento de la decisidn ejecutoria, que permite a
las administraciones puablicas ejercer sus derechos por un procedimiento
extrajudicial rapido v ventajoso (67). La nocién de potestad puiblica como
definidora del Derecho administrativo ha tenido gran incidencia en la
jurisprudencia v en la doctrina posterior, aunque, al mismo ticmpo, el
jurisprudencia y ¢n la doctrina posterior, aunque, al mismo tiempo, este
concepto ha sufrido una profunda revision, que ha conducido, como
scriala LAUBADERE (68), a una «nocidn revisada» de potestad publica no
nccesariamente coincidente con la de «potestad de mando» o «actividad
de autoridad», pues se configura como aquella accién que se ejerce en
condiciones exorbitantes de derecho comiin, pudiendo consistir la deroga-
cion del derecho comun tanto en privilegios y prerrogativas como ¢n
sujeciones y obligaciones exorbitantes a cargo de la Administracién (69).

Entre las construcciones doctrinales sobre ¢l derecho administrativo
que sc han elaborado partiendo de esta nocién «renovada» de potestad
publica, destaca la desarrollada por G. VEDEL. Este autor ha realizado
diversas aproximaciones al concepto de Derecho administrativo combi-
nando el criterio de la potestad publica con el organico o subjetivo (70), v

(67) Ob. cit, pags. 8 y ss.

(68) Ob. cit., pags. 50 y 51.

(69) A Rivero se debe ¢l mérito de haber destacado que el régimen de potestad
publica, si bien comporta para la Administracién derechos v prerrogativas exorbitantes
de los que ostentan los particulares en sus relaciones, implica también, por otra serie de
reglas, limitaciones v sujeciones que éstos no tienen |Existe-t-il un critére du droit admi-
nistratif?, en «Revue du Droit Public et de la Science Politiques, nim. 2, abril-junio 1953,
péags. 279 y ss.; puede consultarse también en Pages de Doctrine (André de Laubadere,
André Mathiot, Jean Rivero y Georges Vedel), Librairie Générale de Droit ¢t de Jurispru-
dence, 1980, pags. 187 y ss.].

Algunas limitaciones consisten en principios generales que afectan a toda la actua-
¢ién de la Administracion, como ocurre con la imposicién a la misma de los fines a con-
seguir, pues mientras los particulares eligen libremente los objetivos de sus actos, con la
reserva de no perseguir fines ilicitos o inmorales, la Administracién no debe actuar mas
que con vistas al interés publico. En el plano concreto, son numerosas las instituciones
del Derecho administrativo que limitan el poder de la Administracién en relacion al
Derecho privado, como, p. ej., la obligacién de reclutar a su personal por medio del sis-
tema de oposicion, o la obligacion de respetar la afectacién dada a sus bienes de domi-
nio pablico. En estos casos, «ce n'est plus l'administration impérieuse, c’est I'administra-
tion ligotée; c’est, a c6té de la puissance publique, la servitude publiques (0b. cit., pa-
gina 194).

(70) En su célebre trabajo Les bases consiitutionnelles du droit administratif
[«Etudes et Documents du Conseil d'Etat», nim. 8, pags. 21 vy ss., trabajo recogido en la
actualidad en Pages de Doctrine (André de Laubadére, André Mathiot, Jean Rivero y Geor-
ges Vedel), cit., vol. 2.0, pags. 129 y ss.] definia ¢l Derecho administrativo, en el marco de
la anterior Constitucién de 1946, como «el cuerpo de normas especiales aplicables a la
actividad del poder cjecutivo en cuanto éste ejerce la potestad publican. El Derecho
administrativo cra asi ¢l derecho propio del poder ejecutivo y de ¢llo se derivaba, como
corolario de la funcion de ejecucion de las leyes encomendada a este poder, el ejercicio
de la potestad publica que lo caracteriza. Al promulgarse la Constitucidon de 1958, VEDEL
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en la actualidad lo define como el «derecho de las actividades del Gobier-
no v de las autoridades descentralizadas, sicmpre que tales actividades
sean distintas a la conduccién de las relaciones internacionales’v a las
rclaciones de los poderes publicos, realizadas bajo un régimen de potes-
tad publicar (71).

Es este doble criterio subjetivo-material ¢l que adopta el Conscjo
Constitucional para definir el 4ambito constitucionalmente reservado al
juez administrativo {72), que reficre a las decisiones de las autoridades
administrativas adoptadas en el ejercicio de prerrogativas de potestad
publica.

La decision del Consejo Constitucional no ha sorprendido, por ello, a
la doctrina, que ha considerado légico este acotamiento de la competen-
cia constitucionalmente reservada a la jurisdiccién administrativa. Ro-
land DRAGO (73) recuerda que ya un siglo antes LAFERRIERE habia pro-
puesto la misma solucién, al alirmar al comienzo de su Traité de la juri-
diction administrative de 1887, que «ningun motivo de orden constitucio-
nal se opondria, a priori, a que el contencioso de las obras ptiblicas, de
los mercados estatales, de ciertas obligaciones pecuniarias del Tesoro
fucse llevado ante los tribunales, como va lo esta el contencioso de la
mayor parte de las cucstiones demaniales. Esta claro que tal reforma sélo
podria acometerse con mucha circunspecciéon v no podria abordarse con
nuestras actuales leves de organizacion judicial v de procedimiento. Pero,

abandoné el criterio formal de definicion. pues dada la competencia reglamentaria
gencral que el articulo 58 atribuye al Gobierno, consideré que no cra ya posible definir
la actividad del poder reglamentario, v en general la actividad administrativa, como
aquella actividad dirigida exclusivamente a la «cjecucion de las leyes», por mucha latitud
¥ flexibilidad que se diera a este término. Rectificé por ello VEDEL su concepcién inicial,
prescindiendo de la referencia al «poder cjecutivo» y definiendo el Derecho administrati-
vo como «cl Derecho comin de la potesiad puablica». La actividad administrativa se
conformaria, de acuerdo con esta tesis, como la actividad de Derecho comin del Estado,
constituyendo ¢l resto de las actividades cstatales (legislativa, judicial, etc.) las excepcio-
ries sometidas a un régimen derogatorio de ese derecho comun que ¢s el Derecho admi-
nistrativo. Dicho de otro modo, «la Constitucion de 1958 termina por presumir ¢l cardec-
ter administrativo de toda actividad publica, presuncién que sélo desaparcce ante la
prucba de que otro régimen (legislativo, jurisdiccional, etc.) es aplicable a la actividad
considerada» (Derecho administrativo, traduccion de la 6.2 ed. de 1958 por Juan RINCON,
ed. Aguilar, 1980, pag. 39).

Recientemente, el autor ha modificado de nuevo su concepto, por considerar, ¢sta
vez, excesivamente amplio ¢l ambito otorgado al régimen administrativo, reconociendo
quc la «"presuncién de administratividad' que permitiria ver en el Derecho administra-
tivo el “derecho comun de la potestad publica”, aunque resulta juridicamente exacta
tratdndose de normas de aplicacion general en virtud del articulo 37, parrafo 1.0, de la
Constitucion, no pucde ser ampliada al conjunto de los actos ¥ operaciones de la potes-
tad publica» (VEDEL-DEVOLVE, Droit administratif, 7.4 ed. cit., pags. 75 y 76).

(71) VEDEL-DEVOLVE, Droit administratif, cir., pag. 69.

(72) El propio VEDEL sc congratula de esta confirmacion de su teoria en la nueva
edicion de su manual con P. DevoiLve: On observera que cette délimitation du champ
d'application du principe constitutionnel ainsi degagé est faite par référence aux notions de
apouvoir exécutife et de «puissance publiques, ¢’est a dire des «bases constitutionneles» du
droit administratif (Droit administratif, cit., péags. 129 v 130).

(73) Actualité du principe de séparation en France et dans les Etais de la CEE, en
«L'Actualité Juridique-Droit Administratif», num. 9 de 1990, dedicado a la conmemora-
c¢ion de la Lev de 1790 en su bicentenario, pags. 381 v ss.
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en todo caso, podria ser tachada de inoportuna sin ser inconstitucional.
Por el contrario, la atribucién en bloque a la autoridad judicial de todos
los recursos que son competencia de los tribunales administrativos,
comprendidos aquellos que afectan a los actos de potestad publica, consti-
tuirfa un atentado al principio de¢ la separaciéon de poderes y a las reglas
fundamentales de nuestro derecho publico».

Es cn este ambito de la anulacién o reforma de las decisiones adopta-
das en el ejercicio de prerrogativas de potestad publica, afirma VEDEL,
donde «resulta més apreciable el solapamiento entre la decisién jurisdic-
cional y la injerencia en la Administracién activa» (74), por lo que tal
reserva competencial responderia a esa intencién de la Asamblea revolu-
cionaria de evitar las injerencias judiciales en la administracién activa
que sc¢ plasmé en el articulo 13 de la Ley de 1790 y que se incardiné pos-
teriormente en las leyes de la Republica.

Hay que precisar, sin embargo, que sca ése ciertamente el fundamento
histérico de la reserva competencial a la jurisdiccién administrativa que
el Consejo Constitucional ha consagrado, en la actualidad tal reserva ha
perdido el significado politico que tuvo en sus origenes. Las diferencias
existentes entre la jurisdiccién judicial y la administrativa no son hoy sus-
tanciales, y ello tanto por lo que sc refiere a los érganos y miembros de
las mismas (75), como al procedimiento de aplicacion del Derecho (76),

(74) La loi des 16-24 aout 1790..., cit., pag. 702.

(75) Vid. Pierrec SarRGOS, Points communs el divergences des deux ordres de juridic-
tion, en «L’Aclualité Juridique-Droit Administratifs, nim. 9 de 1990, pags. 585 vy ss.

Por lo que se reficre a su estructura organica, sciala este autor que el Conscjo de
Estado constituia «un todo» de la jurisdiccién administrativa tras la Ley Gambelta de
1972, que establecié la justicia delegada, hasta tal punto estaba entonces reducido el
papel de los Conscjos de Prefectura. Este «tode» se oponia a la compleja piramide de la
justicia civil desde el juez de paz hasta el Tribunal de Casacidn. d.a creacién, primero de
los Tribunales administrativos y muy recientemente de los Tribunales administrativos de
apelacién, ha acercado mucho la justicia administrativa a la judicial al configurarla tam-
bién como una organizacion piramidal, aunque ¢l Consejo de Estado no se limite al
papel de juez de Casacién, reteniendo algunas compelencias de primera y dnica instan-
cia y de apelacién.

Enlo que concierne a los jueces que componen las dos jurisdicciones, las diferencias
sc reducen en la actualidad a la ausencia de carrera lineal ¢n la jurisdiccion administra-
tiva (un magistrado de tribunal administrativo no ticne normalmente vocacion de llegar
al Consejo de Estado, mientras que un juez civil tiene como perspectiva «snormal» el Tri-
bunal de Casacion) v a la posibilidad de traslado de los jueces administrativos al desem-
peio de puestos en la Administracion activa.

Por lo que se reficre a la inamovilidad como garantia de la independencia, desde la
Ley de 6 de enero de 1986, completada por la Ley de 31 de diciembre de 1987, esta regla
se aplica de forma expresa a los miembros de los Tribunales administrativos y a los
Tribunales administrativos de apelacion de la misma forma que a los jueces civiles. En
cuanto al Consejo de Estado, su tradicién y su prestigio tienen como consecuencia una
inamovilidad de facro.

(76) En la actualidad se han atenuado algunas difcrencias tradicionales entre
ambas jurisdicciones. Asi, el principio contradictorio debe asegurarse hoy del mismo
modo ante el juez civil que ante el administrativo, v ¢l principio de oralidad tiende a
declinar en la jurisdiccién civil ante la sobrecarga de asuntos a resolver. Subsiste una
divergencia respecto de la publicidad de los debates, que es de derecho en la jurisdic-
cién civil pero se subordina a la existencia de una norma que la reconozca expresamen-
te en la jurisdiccion administrativa (norma que cxiste para los tribunales administrati-
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por lo que puede afirmarse que la Administracién se halla hoy sometida,
en todo caso, a un verdadero control judicial.

Tal sometimiento es preciso para lograr un auténtica tutela judicial
efectiva de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, tutela
que conslituye en la actualidad el fundamento y el fin de la justicia admi-
nistrativa cn un Estado de Derecho, ¢l nuevo «paradigma», como ha mos-
trado GARCIA DE ENTERRIA, que tiende a desplazar la antigua matriz disci-
plinar (77) del excés de pouvoir (78). Especialmente significativo resulta
en este sentido el esfuerzo doctrinal y normativo que se esid llevando a
cabo para acabar con una de las més importantes divergencias subsisten-
tes entre la justicia administrativa y la civil: la especificidad de la cjecu-
cién de las decisiones de la jurisdiccién administrativa y la prohibicién
—que afecta tanto a la jurisdiccién administrativa como a la judicial
cuando condena a la Administracién—, del empleo de las vias de ejecu-
cién del procedimiento civil contra las personas de Derecho publico.
Estamos aqui, afirma VEDEL, ante «el mds irritante de los datos que perju-
dican la buena imagen del juez administrativo: la resistencia de la Admi-
nistracion a ejecutar las decisiones de la justicia» (79).

Pues bien, como ha relatado en nuestro pais —que padece de igual
lacra— GArcia DE ENTERRIA (80), ¢l Consejo de Estado, siguiendo un
encargo del Primer Ministro Michel ROCARD, elevé en 1989 al Gobierno
un dictamen sobre la ejecucién de las decisiones de las jurisdicciones
administrativas, cuyas propuestas de reforma han sido acogidas en su
integridad por dos Decretos, el nimero 90-400 y el nimero 90-416, de 15
y 16 de mayo de 1990 (81). Se trata ésta de una reforma capital, uno de
cuyos grandes logros ha sido la superacién del dogma histérico de que el
juez contencioso-administrativo carece de poderes para imponer conduc-
1as a la Administracién: no fue necesario en estc punto innovacion legis-

vos pero no para ¢l Consejo de Estado, que mantiene, en este punto, una postura restric-
tiva).

Otras diferencias atanen al modo en quc se recaliza ¢l sometimiento a los érganos
jurisdiccionales de los asuntos administrativos (por medio de un recurso directo contra
una decisién administrativa previa en la jurisdiccién administrativa v por medio del
emplazamiento de la Administracién en la jurisdiccién judicial), v al diterente estatuto y
pape! que juegan respectivamente en ambas jurisdicciones el Commisaire du gouverne-
ment v el Procureur de la République. Vid. Pierre SARGOS, 0b. cit., pag. 588.

(77) Sobre el concepto de matriz disciplinar («paradigma» en sentido impropio), ¥
su utilizacién en ¢l ambito del Derecho, véase Francisco GONzALEZ NAVARRO, La Teoria
general de sistemas como matriz disciplinar v como método juridico (una nueva termino-
logta en la reciente jurisprudencia), en «Persona y Derecho», num. 21, 1989, pags. 23 v ss.

(78) Eduardo GARcia DE ENTERRIA, La crisis del contencioso-administrativo francés: el
fin de un paradigma, en «Civitas-Revista Espanola de Derecho Administrativo», nam. 38,
1988, pags. 165 y ss.

(79) La loi des 16-24 avar 1790..., cit., pag. 710.

(80) La transformacion del contencioso-administrativo francés: La reforma radical
del sistema de ejecucion de sentencias, en «Civitas-Revista Espanola de Derecho Adminis-
trativo», num. 68, 1990, pags. 593 y ss.

(81) El dictamen integro del Consejo de Estado v las reformas acordadas por el
Decreto de 15 de mayo de 1990 —el 90-416 es puramente orgédnico, de fijacién de salas
en los Tribunales administrativos—, se han publicado ¢n la «Revue Frangaise de Droit
Administratif», nam. 4 de 1990, pags. 481 v ss.
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lativa, pues el propio Consejo de Estado afirmo en su informe que la posi-
bilidad de que ¢! juez administrativo dirija injonctions u 6rdences de hacer
a la Administracién se halla implicita en la facultad de imponerle multas
coercitivas que reconoci6 al Consejo de Estado la Ley de 16 de julio de
1980, por lo que se puede estimar «que al Conscjo, juez de la multa coer-
citiva, podria rcconocérsele por via jurisprudencial, en el cuadro de las
disposiciones actuales de la Ley de 16 de julio de 1980, el poder de dirigir
a la Administracion ordenes imperativas de conducta (injonctions) para
que realice tal o cual medida para asegurar la cjecucién de una decision
de justicia». :

De esta forma, como alirma GARciA DE ENTERRIA, «ha quedado absolu-
tamente superado ¢l viejo principio historico que, en aras de la “'separa-
cién” de los poderes, excluia de los poderes del juez contencioso ¢l de
imponer conductas coactivamente a la Administracion, el de entrar en el
sagrado dmbito de la independencia del Ejecutivo» (82), principio que,
curiosamente, esta en el origen, como se ha visto, del sistema de dualidad
jurisdiccional que la decision del Consejo Constitucional que aqui nos
ocupa ha venido a consagrar. Se hace preciso por ello destacar el verda-
dero alcance de esta decision, carente, como deciamos, de significado
politico, en cuanto no se refiere en modo alguno —como ha destacado
GARCiA DE ENTERRIA— «a la idea de la separacion de poderes como exen-
cién de la Administracion de los poderes cocercitivos judiciales» (83), sino
que se limita a consagrar la reserva de una parte del contencioso de la
Administracién a una jurisdicciéon especializada.

V. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE RESERVA DE COMPETENCIA

La afirmacién del criterio analizado como principio absoluto de atri-
bucién de competencias implicaba, sin embargo, como seiiala GAUDE-
MET, «un cicrto riesgo de anacronismo», pues «desde hace tiempo —y la
jurisprudencia ha contribuido a ello— una parte de la accién administra-
liva cs compeiencia del juez judicial, incluso cuando manifiesta, a veces
cn el mayor grado (ejemplo dc la expropiacion o de las requisas), el ejer-
cicio de prerrogativas de potcstad publica» (84). Por ello, la Asamblea
Constitucional ha optado por flexibilizar el principio constitucional de
atribucién de competencias admitiendo dos excepciones al mismo:

a) El contencioso de las «materias reservadas por naturaleza a la
autoridad judicial». Esta referencia a la «naturaleza de las cosas» ha re-
cibido la critica dec algunos autores por su excesiva vaguedad, aunque
otros, como VEDEL, consideran que «hubicra sido imprudente e inutil
querer regular, fucra de toda necesidad vy de todo anclaje en un conten-

(82) Ob. ulr. cit,, pag. 610.
(83) Jbidem.
(84) Ob. cit., pag. 1349.
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cioso real, un problema dificil y complcjo», bastando, para las exigencias
del caso, «la alusion al ambito constitucionalmente reservado al juez judi-
cial» (85).

Estas matcerias reservadas a la autoridad judicial son las cuestiones
relativas al estado de las personas y a la libertad o la propiedad de los ciu-
dadanos (86), y su reserva en todo caso a la jurisdiccién judicial es una
consccuencia histérica de la idea liberal, hoy cuestionable, de que ésta
ofrece a los particularcs mas garantias que ¢l juez administrativo (87). Se
trata, sin embargo, de una reserva que ticne hoy rango constitucional, por
expreso reconocimiento de la Constitucion en el caso de la proteccién de
la libertad individual (88), v por su consagracién como un principio
fundamental reconocido por las leyes de la Republica en el caso de la
propiedad privada inmobiliaria (decision del Consejo Constitucional
nam. 256 DC, de 26 de julio de 1989).

b) Afirma en segundo lugar el CC, que «cuando la aplicacién de una
legislacion o de una reglamentacion especifica podria dar lugar a impug-
naciones contenciosas diversas que se repartirian, segin las reglas habi-
tuales de competencia, entre la jurisdicciéon administrativa y la jurisdic-
cién judicial, es licito que el legislador, en el interés de una buena admi-
nistracién de justicia, unifique las reglas de competencia jurisdiccional
en el seno del orden jurisdiccional principalmente interesadon».

Estamos asi ante una nueva consagracién de la técnica, utilizada en
el pasado por la jurisprudencia y que ahora se encomienda al legislador,
de los «bloques de competencia», por medio de la cual se pretenden evitar
las disfunciones, a veces graves, a que conduce la dualidad jurisdiccio-

(85) La loi des 16-24 aocar 1790..., cit., pag. 21.

(86) Vid. GENEvOIS, ob. cit.,, pag. 293. Esta enumeracién ha sido confirmada parcial-
mente por el propio Consejo Constitucional, en su decisién 261 DC, de 28 de julio de
1989, en la que afirma que la libertad individual, asi como el estado y la capacidad de las
personas, son malerias que, por naturaleza, estdn reservadas a la autoridad judicial.

(87) Como dice RIVERO: «Creacién napolednica, la jurisdiccién administrativa ha
sido tachada por los liberales de este pecado original: obra de un poder autoritario, no
podia, pensaban, més que servirle, y hubiera sido ilusorio esperar que pudiera asegurar
contra el mismo la proteccién de las libertades. Es sabido cémo las audacias prudentes
de la jurisprudencia del Consejo de Estado han desmentido esta desconfianza, y aliado a
los defensores de la libertad, tanto en Francia como en muchos otros paises, a la solu-
cién dualistar (Dualité de jurisdictions et protection des libertés, en el nimero de la
«RFDA~» dedicado a la dualité de jurisdictions en France et a I'étranger, nim. 5 de 1990,
pags. 734 y ss.). El Tribunal de Conflictos cometié por ello un anacronismo, como sefia-
la BENoIT, en los afos 1952-1955, cuando, continuando el movimiento de ideas del siglo
precedente, se decidi6 a establecer el principio general de que los tribunales judiciales
son los guardianes de la libertad individual, debiendo adscribirse esta jurisprudencia a
las tendencias de entonces del Tribunal de Conflictos a extender sistematicamente la
competencia de la jurisdiccién judicial (E! Derecho administrativo francés, trad. Rafacl
G CREMADES, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1977, pag. 386).

(88) Articulo 66 de la Constitucién de 1958: «Nadie puede ser detenido arbitraria-
mente. La autoridad judicial, guardiana de la libertad individual, asegura el respeto de
este principio en las condiciones previstas por la ley»

La salvaguarda de la libertad individual se reserva al juez civil en todos sus aspectos,
debiendo incluirse entre ellos, como ha senalado ¢l Consejo Constitucional, la inviolabi-
lidad del domicilio (decisién de 29 de diciembre de 1983, nam. 83-163 DC).
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nal (89). Cuando la aplicacién del principio de separacidén en toda su
purcza conduce a que la misma legislaciéon dé lugar a litigios que deben
scr resucltos unos por los Tribunales judiciales y otros por la jurisdiccion
administrativa —como es el caso de la legislacién de la competencia—, se
plantean un gran nimero de cuestiones prejudiciales que retrasan el pro-
ceso y convicerten al interesado, como senala RIVERO, ¢n ~una pelota de
ping-pong» (90), corriéndose el riesgo, ademas, de que se produzcan inter-
pretaciones divergentes en ambos 6rdenes jurisdiccionales (91). La uni-
ficacion de competencias resulta por ello, en estos casos, deseable y
conforme al «interés de una buena administracién de justicia» (al cual el
Consejo Constitucional estd reconociendo implicitamente valor constitu-
cional). Estamos, por tanto, ante una cxcepcién que, a diferencia de la
anterior que tiende a reconocer soluciones ya consolidadas, despliega su
eficacia pro futuro.

Tres son, como sefiala CHEVALLIER (92), las condiciones que, de acucer-
do con la decision del Consejo Constitucional, deben cumplirse para que
por esta via ¢l legislador pueda derogar las reglas constitucionales de
reparto de competencia: que la norma pretenda la unificacién de las
reglas de competencia (objeto); que esta medida esté justificada por las
necesidades de una buena administracién de justicia (fin); y que consista
en una simple «distribucién precisa y limitada de las reglas de competen-
cia jurisdiccional» (contenido).

La utilizacién dc esta excepcién por ¢l legislador para derogar la com-
petencia constitucionalmente reconocida al juez administrativo en aras
de una buena administracién de justicia debe ser prudente y comedida,
como ha mostrado el propio Consejo Constitucional en una decisién pos-

(89) El sistema conocido como de los «blogues de competencia» consisle, como
sefala BENOIT, «en los casos en quc parece haber duda sobre la cuestién de saber si los
actos u operaciones corresponden a la gestién publica o a la gestién privada, en cortar
por lo sano las dificultades, a fin de constituir bloques de competencias bien delimita-
das» (El Derecho administrativo francés, traduccion de Rafael GiL CREMADES, Instituto de
Estudios Administrativos, 1977, pag. 503). Esta técnica ha permitido unificar bajo la
competencia del juez del fondo el conocimiento de todos los litigios relativos a una mis-
ma materia, aun cuando en cllos concurriesen los criterios del servicio pablico y de la
utilizacién de prerrogativas de potestad publica. Asi lo hizo ¢l Consejo de Estado en
materia de Seguridad Social y de subsidios familiares, abandonando a la competencia
judicial todo el contencioso de sus litigios individuales (CE, 27 de julio de 1951, Caisse
mutuelle d’allocations familiales de la Loire-Inférieure; 5 de febrero de 1954, El Hamidia;
9 de abril de 1954, Derisbourg). Vid. BENOIT, ob. cit., pags. 503 y ss.; LAUBADERE, ob. cit,,
pag. 443).

(90) Dice este autor, refiriéndose a la protecciéon de las libertades, que es preciso
simplificar «las reglas de reparto de competencia, previniendo asi los reenvios de una
jurisdiccién a otra que convicrten a la victima en una pelota de ping-pong (..)» (Dualité
de jurisdictions et protection des libertés, cit., pag. 738).

(91) Por ello, como destacé Prosper WEIL, ¢s preciso y urgente «acabar con las
actuales complejidades del reparto de las competencias contenciosas gracias a la unifi-
cacion del derecho que rige la accién administrativa» (Droit administratif, traduccién
espafiola con un estudio preliminar de L. MarTIN-RETORTILLO, ed. Civitas, Madrid, 1986,
pag. 62).

{92) Note, cit., pag. 349.
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terior, de 28 de julio de 1989 (nim. 89-261 DC) (93), a propésito del pro-
yecto de ley sobre las condiciones de entrada v de estancia de los extran-
jeros en Francia. El articulo 10 de la ley, por el cual la decisiéon de expul-
sién de un extranjero podia ser impugnada por éste anie la jurisdiccion
judicial (tribunal de grande instance), ha sido censurado por la Asamblea
Constitucional por considerar, repitiendo los motivos de la decisién de
1987, que se trata de una competencia constitucionalmente reservada al
juez administrativo (94), y ello a pesar de que a favor del precepto podia
esgrimirse la finalidad de unificar el contencioso de entrada v estancia de
los extranjeros, dado que los recursos suscitan en ocasiones cuestiones
de nacionalidad propias del juez judicial. Afirma sin embargo ¢l Consejo
Constitucional, que «los litigios ligados a estas situaciones no son de una
naturaleza y de una frecuencia tales que puedan motivar una derogacién
de las reglas normales de competencia». Estima ademds la Alta Asamblea,
que si una buena administracién de justicia exige que «el ejercicio de una
via de recurso apropiado asegure la garantia efectiva de los derechos de
los interesados», esta exigencia puede ser satisfecha de igual modo por la
jurisdiccion administrativa y por la jurisdiccién judicial y no puede por
tanto justificar que «se atente contra un principio de valor constitucio-
nal». Ha de existir asi una nccesidad objetiva que justifique la derogaciéon
de las reglas constitucionales de reparto de competencias, correspon-
diendo al Consejo Constitucional el control del buen uso de esta facultad
de derogacién.

En el supuesio que dio origen a la decisién de 23 de enero de 1987
objeto de este comentario, la Alta Asamblea estim6, en cambio, que las
condiciones requeridas para la transferencia legal de competencias en
favor de los tribunales se habian cumplido (95), por lo que la misma no
contradecia el principio constitucional de reserva de competencia a la
jurisdiccion administrativa.

(93)  Vid. VEDEL v DEVOWE, Droit adminustrattf, cit, pags. 131 v 132, v ¢l comentario
de B. GeExevorls en «RFDA», 1989, pags. 691 v ss.

(94) «S'agissant de l'usage par wne autorite exercant le pouvoir exécutif ou par l'un de
ses agents de prérogatives de puissance publique, les recours tendant a l'annulation des
décisions administratives relatives a l'entrée et au séjour en France des étrangers relévent
de la compétence de la juridiction administrative.»

(95) Como senala la decision del Consejo Constitucional, las practicas restrictivas
de la competencia susceptibles de ser sancionadas por el Conscjo de la Competencia,
resultan viciadas de nulidad en el plano civil (art. 9 de la Ordenanza de 1 de diciembre
de 1986), y pueden generar la responsabilidad penal de la persona fisica que, fraudulen-
lamente, ha tomado parte personal y determinanie en su comision (art. 17 de la Orde-
nanza). Ademads, ciertas practicas restrictivas, sin ser enjuiciables por el Consejo de la
Competencia, pueden dar lugar, bien a una responsabilidad penal, o bien a una respon-
sabilidad civil en virtud del duulo 1V de la Ordenanza (vid. GENEvols, ob. cit., péags. 294
v 295).
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VI. EXCURSO FINAL SOBRE EL PROBLEMA DEL «SURSIS A LEXECUTION»
QUE DETERMINO LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA LEY CUESTIONADA

Aunque ¢l Consejo Constitucional estimé valida la transferencia de
competencia al juez judicial, las consecuencias practicas a las cuales ésta
conducia en el caso en cuestién le llevaron a declarar la inconstituciona-
lidad de la ley. La Ordenanza dc 1986 declaraba en el articulo 15 el carac-
ter no suspensivo de los recursos de plena jurisdiccion presentados ante
¢l Conscjo de Estado —de acuerdo con la regla general ¢n el proceso con-
tencioso-administrativo de la no suspensién del acto recurrido—, pero, en
virtud de las normas que regulan este proceso (96), el recurrente conser-
vaba la posibilidad d¢ acompaniar su recurso de una peticién de suspen-
sion fsursis a I'exécution), que el Conscjo de Estado podia acordar, como
dice en la decision comentada el Consejo Constitucional, «si su ¢jecucion
pudiera producir danos dificilmente reparables y si los motivos invoca-
dos en apoyo de la demanda parecieran serios y aptos para justificar la
anulacién de la decisién recurridax (97). Al transferir la Ley la competen-
cia a la jurisdiccidn judicial, se mantenia invariable el precepto que esta-
blecia el cardcter no suspensivo del recurso, el cual adquiria en este
orden jurisdiccional un significado distinto, haciendo inaplicables las dis-
posiciones de caracter reglamentario del cédigo de procedimiento civil
relativas al cardcter suspensivo de la apelacién, a la denegacién de la eje-
cucién provisional (défense a exécution provisoire), y a los poderes del
juez de los référes (98). El Tribunal se veia asi desprovisto, como scfiala el
Consejo Constitucional, «de toda posibilidad de, diferir la ejecucién de
una decisién de¢ caracter no jurisdiccional recurrida, y ello cualquiera
que sca la gravedad de las consecuencias de la ejecucion y la seriedad de
los motivos alegados», lo que llevé a la Alta Asamblea francesa a conside-
rar que se habia vulnerado una garaniia esencial de los derechos de
defensa, procediendo, por consiguiente, a anular la Ley (99).

El Consejo Constitucional afirmé asi que el derecho del recurrente a
solicitar v a obtener, en su caso, un sursis a l'exécution de la decisién

(96) Articulo 48 del Reglamento de 31 de julio de 1945, modificado por el articu-
lo 68 del decreto de 30 de julio de 1963, y articulo 50 de este decreto que fija sus modali-
dades de aplicacién.

(97) Sobre el sursis a l'exécution y las demds medidas cautelares en el proceso con-
tencioso-administrativo francés, vid. C. CHINCHILLA MARIN, La tutela cautelar en la nueva
justicia administrativa, cit., pags. 65 v ss.

(98) Vid. B. GENEvoIs, ob. cit., pag. 296. Sefnala ademads este autor, que «el recurso
establecido por la leyv podia dificilmente ser contemplado como una apelacion en el sen-
tido del derecho comun del procedimiento civil» (¢l Tribunal de apclacién conoce en pri-
mera instancia de los recursos contra las decisiones del Consejo de la Competencia),
por lo que «resultaba muy problematica la aplicacién al mismo de las reglas que, en el
nuevo codigo de procedimiento civil, regulan la apelacién contra una sentencia judicial
recaida en primera instancias.

(99) El CC declar6 la nulidad del conjunto de la ley porque, aunque el vicio de
inconstitucionalidad afcctaba al articulo 2.2 de la Ley que moditicaba el articulo 15 del
Reglamento, este precepto resultaba inseparable del articulo 1.
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impugnada, constituye «una garantia esencial de los derechos de defen-
sa», «teniendo en cuenta el caracter no jurisdiccional del Conscjo de la
Competencia, la extensién de las injonctions y la gravedad de las sancio-
nes pecuniarias que puede pronunciar» (100). La doctrina ha destacado
que esta afirmacion del Consejo Constitucional de que el derecho a soli-
citar y a obtener, en su caso, cl sursis a l'exécution constituyve una garantia
esencial del derecho a la defensa, aunque fundada en las circunstacias
concurrentes en el caso concreto, «supone un paso adelante hacia la
constitucionalizacidn dcl principio del sursis a 'exécution», cuyas garan-
tias juridicas cran, hasta ahora, muy reducidas (101).

Una vez anadido este mecanismo de¢ proteccién de los derechos de
defensa del administrado, la Ley {uc {inalmente aprobada el 12 de julio
de 1987.

Blanca Lozano

(100) Como ha senalado la doctrina, las sanciones previstas por la Ordenanza
superan las sanciones administrativas habituales ¢n el Derecho francés, lo que GENEVOIS
atribuye a la influencia de la reglamentacién aplicable en Derecho comunitario (citando
en este sentido ¢l Reglamento nam. 17-62), asi como de las disposiciones de la antigua
Ley de 19 de julio de 1977, aunque scriala que «estas normas hacen mencién expresa del
principio de proporcionalidad, mientras que la Ordenanza guarda silencio ¢n este pun-
to» (ob. cit., pags. 296 y 297).

(101) El sursis a l'exécution se ha situado asi en ¢l terreno de la garantia de los
«derechos de defensa», impidiéndose su supresién por ¢l propio legislador cuando el
perjuicio que puede sufrir el justiciable corre el riesgo de revestir una especial gravedad.
Se vigoriza de esta forma una institucién cuya situacion era hasta ahora muy precaria,
al considerar ¢l Consejo de Estado sus reglas como atinentes al «procedimiento admi-
nistrativo» y susceptibles, por tanto, de ser modificadas, en principio, por via reglamen-
taria (CE, decisiéon de 8 de octubre de 1971, Sté. librairie Frangois Maspero), y al afirmar
el poder absoluio y enteramente discrecional del juez para ordenar la suspension,
«incluso cuando se cumplan las condiciones» requeridas para su otorgamiento (CE, 2
de julio de 1982, arrér Huglo). Vid. J. CHEVALLIER (Note, cit., pag. 350) ¥y C. CHINCHILLA
{ob. cit., pag. 93).
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