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PRESENTACION DE LA EDICION ESPANOLA

Juzgo un gran acierto que pueda presentarse en castellano la importante
recapitulacion que ofrece «LLas grandes sentencias de la jurisprudencia admi-
nistrativa francesa», en su modélica evolucién, considerando muy especial-
mente cémo dicho libro, en sus ediciones anteriores en versidn original, ya
venia ejerciendo en Espafia una muy notable influencia. Es, pues, motivo de
satisfaccion que la obra se pueda encontrar ahora al alcance del publico de
habla hispana.

En su origen, el «Conseil d’Etat fue el fruto de la concepcién napolednica
de 6rgano de control y supervision del nuevo edificio administrativo emanado
de la Revolucién. En una ejemplar evolucién histérica, gracias a su objetivi-
dad, prestigio e independencia, fue cumpliendo ese importante papel de super-
visor, afianzando su autonomia y carencia de servilismo y llegando a consa-
grarse, sin duda, como una jurisdiccién auténoma.

Es muy revelador el punto de partida de los comentarios, ya que la reco-
pilacién se abre con el famoso «arrét Blanco», del Tribunal de Conflictos
de 1873, que resultaria firme puntal para afianzar esa institucion tan carismati-
ca cual es la responsabilidad patrimonial del Estado a consecuencia de los
dafios causados a los ciudadanos por sus servicios, con lo que se abrié una
nueva etapa ciertamente decisiva; en el caso, recuérdese, las lesiones sufridas
por una nifia atropellada por una vagoneta de una fébrica de tabacos gestiona-
da por el Estado.

A partir de ahi se abriria una evolucién que confirmaba el buen hacer de
la experiencia francesa, con la férmula institucionalizada, y que ofrecia una
solucién inigualable, que tanta envidia nos daba, y que nos serviria de modelo
en tantas ocasiones. Lo que me lleva a dedicar un recuerdo carifioso a mi
maestro, el profesor Eduardo Garcia de Enterria, que con tanta autoridad nos
introducia en esta metodologia.

De ahi que me parezca muy de agradecer el esfuerzo del Boletin Oficial
del Estado, en su tan fructifera vertiente editorial, de ofrecer ahora la versiéon
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traducida en este hermoso volumen de casi 1400 piginas, completado de modo
ejemplar con los correspondientes indices. Y no ocultaré, aunque se trate de un
aspecto estrictamente personal, que me hace especial ilusién la oportunidad de
encargarme de esta breve introduccioén a la edicidn, cuando recuerdo que hace
casi cincuenta afios —cuarenta y seis en concreto—, saludaba desde las paginas
de la «Revista de Administracién Publica», en concreto, en el nimero 61, pu-
blicado en 1970, la aparicion de la quinta edicion de «Les grands arréts», que
habfan llevado a cabo inicialmente Marceau Long, Prosper Weil y Guy
Braibant. Empefio en el que reincidiria en 1978, en el nimero 87 de la citada
Revista, a propdsito entonces de la séptima edicion de la citada obra. Mds tar-
de llegaria a tener una buena relacién con Braibant, fruto de nuestra coinciden-
cia en las sesiones del Instituto Europeo de Derecho Publico, que se celebran
cada otofio en la isla griega de Spetses. Y es una gran alegria, aparte de un gran
éxito, reflejo innegable del buen hacer de la editorial del Boletin Oficial del
Estado, que se ofrezca ahora la vigésima edicion cuidadosamente actualizada
y puesta al dia.

De modo que, junto a reiterar mi satisfaccion y a manifestar mi agradeci-
miento, no me queda sino desear el mayor éxito a esta importante aventura
editorial, tan decisiva y tan oportuna, para los numerosos interesados, ya sea
desde las instituciones publicas ya desde la esfera privada.

LORENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER

Catedrdtico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense,
Académico de Niimero de la Real Academia de Jurisprudencia 'y Legislacion
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Consejo de Estado

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Cahiers de la fonction publique et de I’administration

Codigo General de la Propiedad de las Personas Piiblicas
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Codigo Procesal Penal

Tribunal de Casacion, Sala de lo Civil

Codigo de Justicia Administrativa

Tribunal de Jusicia de las Comunidades Europeas, que paso a
ser el Tribunal de Justicia de la Union Europea desde el I de
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PROLOGO
de la primera edicion'

La obra que presentamos hoy al lector es la primera de una serie que, bajo
el titulo «Coleccion de Derecho Publico», retine varios estudios, encomenda-
dos a los especialistas mas cualificados, sobre los principales problemas actua-
les en el campo del Derecho Constitucional, el Derecho Publico General o el
Derecho Administrativo.

El espiritu con el que se han concebido los volimenes de esta coleccion
se debe a la circunstancia de que sus dos fundadores, ambos universitarios,
pertenecen uno de ellos al Consejo de Estado, que se honra en presidir, y el
otro a la Facultad de Derecho de Paris.

Han querido colaborar en esta obra para dejar constancia de que, a su
entender, toda empresa colectiva de estudio en el &mbito del Derecho Publico
debe, hoy en dia, implicar la colaboracién estrecha y confiada de la doctrina y
de aquellos que elaboran la jurisprudencia. Asi es como se consigue una sinte-
sis entre el espiritu tedrico que anima al barrio de la Montagne Sainte-Gene-
vieve? y los deseos de satisfacer, dentro del marco de los principios y de las
leyes, las necesidades del bien publico, que todos estamos de acuerdo en reco-
nocer como fundamento de la jurisdiccién administrativa.

Nuestro deseo y nuestra intencion es que cada uno de los volimenes de
esta coleccion consiga esta sintesis y, sin 4nimo de convertirse en doctrina ni
mucho menos en dogma del Derecho Publico francés, pueda dar un impulso a
la formacion de un método de aproximacién a los problemas del Derecho Pu-
blico, el cual habra de mantenerse alejado de las deducciones aprioristicas y
del empirismo puro.

! Esta obra se ha llevado a cabo gracias a la iniciativa de René CASSIN, Vicepresidente del Consejo
de Estado francés, y de Marcel WALINE, Profesor de la Facultad de Derecho de Paris, como se indica en
el prélogo de la primera edicién, publicada en 1956 y que reproducimos aqui.

2 N. T.: Barrio de concentracién de los grandes centros de investigacién y de ensefianza superior de
Paris.
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Lo que se pretende con esta coleccion es que los mondlogos alternos del
profesor —que tiende a encerrarse en una torre de marfil— y del juez —que
no siempre consigue ver el todo que hay detras de las particularidades en cons-
tante cambio de los procesos en los que estd inmerso— den paso a un verda-
dero didlogo, o atin mejor y segtin la expresién de M. Rivero (Etudes et Docu-
ments, facs. 9, p. 36), a un «coro a dos voces».

Este es el espiritu con el que hemos encomendado la redaccion de este
primer volumen a dos personalidades especialmente brillantes de las Faculta-
des y del Consejo de Estado.

Prosper Weil, alumno en Aix del jurista Louis Trotabas, defendié una
tesis excepcional, en la que retomaba un tema cldsico: «Las consecuencias de
la anulacién de un acto administrativo por exceso de poder». Con esta tesis
consiguié arrojar nueva luz sobre este tema precisamente porque sometio a
un escrutinio minucioso la jurisprudencia del Consejo de Estado, consiguien-
do de este modo descubrir nuevas vias abiertas por éste y que planteaban
problemas hasta entonces insospechados. Logro, asi, poner de manifiesto que
la joven escuela del Derecho Publico concede una importancia de primer or-
den al conocimiento de la jurisprudencia y de sus motivaciones profundas.
Después de doctorarse en 1952, Prosper Weil consiguid, a finales de ese mis-
mo aflo, aprobar su primer concurso-oposicién para ocupar la plaza de cate-
dratico en las Facultades de Derecho. Ejerce en este momento de docente en
Aix y en Niza.

Marceau Long, que fue también alumno brillante de la Facultad de Dere-
cho de Aix y, més tarde, de la Escuela Nacional de Administracion, es auditor
de primera clase en el Consejo de Estado. Se dio a conocer gracias a sus nume-
rosos articulos, crénicas y sobre todo gracias al excelente curso sobre Merca-
dos Administrativos que impartié en la Escuela Nacional de Aviacién Civil. El
Consejo de Estado le encomendé la organizacion de un servicio de documen-
tacion que ya ha dado muestras sobradas de su enorme utilidad. Acaba de ser
llamado para asumir las funciones de comisario adjunto del gobierno en mate-
ria de lo contencioso-administrativo.

A los dos autores ya citados hay que sumar el nombre de Guy Braibant,
auditor de primera clase, que tiene actualmente a su cargo el servicio de docu-
mentacion y que es otra de las jovenes promesas del Consejo de Estado.

Gracias a la suma de estos tres nombres, los lectores pueden tener la se-
guridad de que este libro se nutre de las fuentes documentales mas fiables y
que respeta tanto el espiritu de la alta jurisdiccion administrativa como los
imperativos de la ciencia juridica.
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En cuanto al tema del presente libro, ;hace falta acaso justificar su elec-
cion? Desde el extranjero nos estaban reclamando este libro desde hace mucho
tiempo (y asi puede atestiguarlo René David, maestro de la perspectiva com-
parada). Muchos paises que sentian curiosidad por nuestra jurisprudencia ad-
ministrativa se lamentaban de que no se hubiera escrito sobre la materia una
obra equivalente a la de Henri Capitant sobre «Las grandes sentencias de la
jurisprudencia civil».

Y en la propia Francia existia desde hace tiempo la misma necesidad. En
efecto, desde la recopilacion en tres voliimenes de las notas de Hauriou sobre
las principales sentencias dictadas por el Tribunal de Conflictos y el Consejo
de Estado entre 1892 y 1928, no se habia hecho ningtn otro intento de presen-
tar una visién de conjunto de la jurisprudencia administrativa. Por lo demas,
las notas de Hauriou se referian a sentencias de desigual importancia y su ni-
mero era excesivo para el objetivo que nos habiamos trazado con los autores
de este nuevo libro. Habia que «actualizar» el esfuerzo de Hauriou, poner al
dia la sintesis de la jurisprudencia con los tltimos avances conseguidos por
¢ésta; y habfa también que reducir a cerca de una centena el nimero de senten-
cias elegidas, para evitar una dispersion que habria impedido una vision de
conjunto.

La publicacién de esta obra resulté ser mucho mas urgente tras producirse
dos acontecimientos independientes por su origen, pero igualmente influyentes.

El primero es la reforma que, desde el 1 de enero de 1954, ha converti-
do a los tribunales administrativos de Paris y de las grandes ciudades france-
sas en los jueces de derecho comun en materia administrativa. Puesto que
muchos representantes de la ley, y en especial los letrados del Colegio de
Abogados, tienen ahora la responsabilidad de aconsejar a los justiciables
sobre temas de un d&mbito muy amplio, hasta ahora reservado a una élite muy
reducida, puede resultarles de una utilidad inestimable conocer las principa-
les sentencias del Consejo de Estado, acompaifiadas de comentarios claros de
un alto valor cientifico.

Por otra parte, la reforma del plan de estudios de la licenciatura en Dere-
cho y el lugar que concede el decreto de reforma a las practicas, obligan impe-
riosamente a poner a disposicion de los estudiantes este breviario indispensa-
ble para cualquier estudio practico del proceso contencioso- administrativo.
Nuestro deseo es que todas las semanas cada estudiante reflexione y se infor-
me sobre una de las sentencias o grupos de sentencias que se reproducen y
comentan en este libro.
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Finalmente, son dos los comentarios que queremos formular respecto al
espiritu con el que se han elegido las sentencias, por un lado, y su presenta-
cién, por otra.

En primer lugar, las sentencias elegidas y publicadas en orden cronoldgi-
CO N0 son necesariamente las que tuvieron, en su momento, la mayor repercu-
sidn, ni aquellas de las que se ocupd la prensa de informacién, dando a conocer
al gran publico sus circunstancias mds o menos pintorescas. Son més bien
aquellas que dieron lugar a un avance, una evolucién o un cambio duradero de
la jurisprudencia respecto a un punto importante o al menos significativo. En
cuanto a su presentacion, hemos querido que fuera objetiva y util. Sugerimos
a los autores, que aceptaron de buen grado y hasta con cierta abnegacién que
les hace merecedores de nuestro agradecimiento y felicitacion, que hicieran
abstraccion de su sentimiento personal y que no afiadieran «notas de senten-
cia», aparte de las que ya habia suscitado la decisién que se presenta al lector.
Lo que les pedimos fue que, ademads de indicar en qué circunstancias de hecho
se habia dictado cada sentencia (cuando no estuviera ya suficientemente expli-
citado), la situaran en el contexto de las realidades administrativas de la €poca;
que precisaran los términos en los que se planteaban el problema o los proble-
mas; las consecuencias que acarred la solucién elegida; la influencia que ésta
debia l6gicamente tener sobre los problemas conexos; la forma en que fue
acogida y, caso de haber creado jurisprudencia, en qué sentido se modificaron
a partir de entonces sus soluciones.

Para acometer su trabajo, los autores se vieron obligados a analizar los
métodos de formacion y desarrollo de la jurisprudencia administrativa y a rea-
lizar, en especial respecto a la responsabilidad, comparaciones con las senten-
cias equivalentes de la jurisprudencia civil.

Para el lector atento, este libro ofrece una reconstruccion de la verdadera
historia de nuestro Derecho Administrativo a lo largo de los tres tltimos cuar-
tos de siglo, desde el dngulo de lo contencioso-administrativo. Est4 destinado
a convertirse en una guia autorizada y facil de usar para todos aquellos que
participen o bien en la elaboracion y la ensefianza de las normas administrati-
vas, o bien en su aplicacién concreta, o bien en los litigios a los que éstas
puedan dar lugar.

Permitird, por dltimo, tanto al lector extranjero como al estudiante fran-
cés, comprender como, mediante la combinacion del sentido de la tradicion y
del espiritu de progreso, una gran institucién del Estado ha sabido acometer
sin desfallecer su labor de consolidacién de la primacia de la Ley, de adapta-
cién de los principios invariables del Derecho a las necesidades en constante
evolucion de la vida social y, finalmente, de reconciliacién de los derechos
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individuales y colectivos. Confiamos, por consiguiente, que sirva de comple-
mento al gran Livre jubilaire del Consejo de Estado publicado en 1952 y que
tenga una continuidad con una actualizacion periddica que subraye las senten-
cias nuevas mds importantes.

RENE CASSIN,

Vicepresidente del Consejo de Estado de Francia,
Miembro del Institut de France.

MARCEL WALINE,
Profesor de derecho piiblico en la Facultad de Derecho de Paris.
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ADVERTENCIA

Texto de las sentencias.—Los motivos de las sentencias seleccionadas se
citan, en principio, integramente. En casos excepcionales, cuando su extension
era excesiva o cuando algunas de las sentencias no presentaban un interés doc-
trinal, hemos elegido s6lo unos fragmentos. Aparecen en cursiva los pasajes
mds importantes, los que tienen un valor de principio o los que le dan relevan-
cia a las sentencias. Se incluye entre paréntesis un resumen de la parte dispo-
sitiva después de exponer los motivos.

Referencias.—Las sentencias y decisiones que se comentan o que se citan
en las observaciones se acompafian siempre de una referencia en la Recopila-
cion en la que se aparecen principalmente publicadas. La abreviatura Rec. re-
mite asimismo a la Recopilacién propia de la jurisdiccidon que dict6 la senten-
cia o la decisidn: en el caso de las sentencias del Consejo de Estado y de las
decisiones del Tribunal de Conflictos, nos estamos refiriendo al Recueil Le-
bon; en el caso de las decisiones del Consejo Constitucional al Recueil des
décisions du Conseil constitutionnel, etc.

Se mencionan otras publicaciones cuando en estds se publica la sentencia
junto con las conclusiones del comisario del gobierno (denominado Juez Po-
nente desde 2009 para referirse al Consejo de Estado, y desde 2015 al Tribunal
de Conflictos) o con una nota, 0 —en los casos en los que faltan los comenta-
rios— cuando no aparece citada en la Recopilacion.

Si una sentencia citada en las observaciones es, ademads, objeto de un
comentario en esta obra, esto se indica mediante un asterisco: las referencias
aparecen antes de esta sentencia. Para el resto de las sentencias, las referencias
se citan integramente en el comentario en el que se les dedica mayor atencion.
Cuando €stas se citan en otro comentario, este ultimo remite al lector al co-
mentario principal: el primer nimero remite a la numeracién de las sentencias
que reproducimos y comentamos, y el segundo a la numeracion de los parrafos
que aparece al margen de los comentarios.
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Aclaraciones sobre los organos de enjuiciamiento del Consejo de Esta-
do.—En el caso de las sentencias del Consejo de Estado, a partir de 1928 es
posible identificar al 6rgano de enjuiciamiento. La abreviatura As. indica que
la sentencia fue dictada por la Asamblea de lo Contencioso-Administrativo, y
la abreviatura Secc. por la Seccién de lo Contencioso-Administrativo. Cuando
no haya aclaracién alguna, la sentencia emana de subsecciones.

La presente edicion se actualizo el 31 de julio de 2015.
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1. COMPETENCIA - RESPONSABILIDAD
Tribunal de Conflictos, 8 de febrero de 1873, Blanco

(Rec. 1.° suplto. 61, concl. David; D. 1873.3.20, concl. David;
D. 1873.3.153, concl. David)

Considerando que la demanda interpuesta por el sefior Blanco
contra el prefecto del departamento de Gironda, en su calidad de repre-
sentante del Estado, tiene por objeto declarar al Estado responsable
civil, en aplicacion de los art. 1382, 1383 y 1384 del Cddigo Civil, por
el dano resultante de la herida que ocasioné a su hija la actuacién de
unos obreros contratados por la administracion del tabaco;

Considerando que la responsabilidad, que podria incumbir al
Estado por los dafios ocasionados a particulares, como resultado de
la actuacion de personas empleadas en los servicios puiblicos, no pue-
de regirse por los principios que se establecen en el Codigo Civil para
las relaciones entre particulares.

Que dicha responsabilidad no es ni general ni absoluta; que se
rige por normas especiales que varian en funcion de las necesidades
del servicio y de la necesidad de conciliar los derechos del Estado con
los derechos privados,

Que, por tanto, en virtud de las leyes antedichas, la autoridad
administrativa es la tinica competente para conocer de esta causa; ...
(Confirmacion de la decision del prefecto relativa a la competencia
jurisdiccional).

OBSERVACIONES

A una nifia la habia atropellado y herido una vagoneta de una
fabrica de tabacos gestionada por el Estado; su padre interpuso ante los
tribunales ordinarios una demanda por dafios y perjuicios contra el
Estado como responsable civil de las negligencias cometidas por los
obreros de la fébrica.

Habiéndose reconocido que habia conflicto de competencias, co-
rrespondia al Tribunal de Conflictos determinar, retomando los térmi-
nos de las conclusiones del Comisario del Gobierno David, sobre
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«cudl de las dos autoridades, la administrativa o la ordinaria, debia
recaer la competencia general de conocer de las demandas por dafios
y perjuicios contra el Estado». La sentencia dictada en esta ocasion
iba a tener una historia peculiar. Durante mucho tiempo merecio la
consideracion de sentencia de principio, de «piedra angular» del De-
recho Administrativo en su conjunto»; Hoy en dia algunos autores opi-
nan que ha quedado obsoleta, si acaso tuvo alguna vez la importancia
que se le ha atribuido. Sin entrar en estas controversias, conviene de-
terminar la contribucion de esta sentencia y sus limitaciones.

I. La contribucion de la sentencia tiene que ver tanto con la
competencia de la jurisdiccion administrativa (1.°) como con el conte-
nido mismo del Derecho Administrativo (2.°); en ella se establece un
vinculo entre la primera y el segundo (3.°).

1. En lo que respecta a la competencia, la sentencia Blanco
consagra, en primer lugar, el abandono definitivo del criterio de deli-
mitacién de competencias fundado en los textos legales, en virtud de
los cuales corresponderia en exclusividad a los tribunales administrati-
vos declarar deudor al Estado (v. por €j., CE 6 de dic. de 1855, Roths-
child, Rec. 707, decision en la que ya aparecen, junto al criterio tradi-
cional de «Estado deudor», los mismos principios y los mismos
términos de la sentencia Blanco). A partir de entonces s6lo subsiste la
referencia a las leyes de 16-24 de agosto de 1790 y de 16 de Fructidor
del afio III, que prohiben a los tribunales ordinarios «alterar del modo
que fuere las operaciones de los 6rganos administrativos», y «conocer
de los actos de la Administracion, cualesquiera que éstos fueren».

Estos textos dan pie al Comisario del Gobierno David a interpre-
tar que los tribunales ordinarios «son radicalmente incompetentes
para conocer de toda demanda interpuesta contra la Administracion
por los servicios que dependen de ella, cualquiera que sea el objeto de
la demanda, y aunque ésta no persiga la anulacion, ni la reforma o la
interpretacion de los actos administrativos por la autoridad de la ju-
risdiccion ordinaria, sino simplemente la condena de la Administra-
cion a unas penas pecuniarias en reparacion de los dafios causados
por sus actuaciones». De este modo, el servicio publico pasa a ser el
criterio de la competencia administrativa.

En las demandas por responsabilidad, de forma muy especial, la
sentencia y sus conclusiones dejan sentado que la competencia admi-
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nistrativa excluye toda consideracion de gestion privada. E1 Comisario
del Gobierno descarta expresamente la competencia de los tribunales
ordinarios y la aplicacion del derecho civil, incluso en este caso con-
creto en el que se trata de «una fdbrica de tabaco que tiene una gran
similitud con una industria privada» y de «hechos de imprudencia
imputables a unos simples obreros que estdn fuera de la jerarquia ad-
ministrativa».

Este principio es vélido «incluso si el agente que ha causado el
daiio en la prestacion del servicio no tiene condicion de funcionario,
sino que es un empleado auxiliar o un empleado que presta sus servi-
cios a la Administracion en virtud de un contrato suscrito al amparo
del derecho comiin» (TC, 20 ene. 1945, Du Verne, Rec. 274).

2. En cuanto al fondo del Derecho, la sentencia Blanco rebasa
el ambito de la responsabilidad del Estado: sus considerandos pueden
aplicarse al Derecho Administrativo en su conjunto. En estas conside-
raciones se descartan, de un lado, los principios que establece el Codi-
go Civil y, de otro, se sefiala el cardcter especial de las normas aplica-
bles a los servicios publicos.

Es patente la audacia del juez, que se atreve a rechazar un Cédigo
que es obra del legislador. La férmula encuentra eco en toda una tradi-
cién histdrica. Pero no por ello pierde la afirmacién su tono perentorio
y pretoriano.

El carécter especial de las normas aplicables a los servicios publi-
cos lleva implicitos dos aspectos. El primero es la autonomia del De-
recho Administrativo, que obedece no sélo a su efecto derogatorio del
Derecho Civil, sino también al hecho de constituir un sistema indepen-
diente con su propia légica y sus propias soluciones.

Estas tltimas —y entramos aqui en el segundo aspecto— encuen-
tran su justificacion en las necesidades del servicio. Asi pues, el servi-
cio publico, que es el criterio de la competencia administrativa, es al
mismo tiempo el fundamento del Derecho Administrativo. La sentencia
no excluye del todo la idea de poder, cuando subraya que no se pueden
aplicar al Estado las normas validas «para las relaciones entre particu-
lares» y cuando alude a «los derechos del Estado». No obstante, parece
prevalecer la consideracion de servicio piblico y de sus necesidades.

Esta consideracion es la que lleva al Tribunal a sostener que la
responsabilidad del Estado «no es ni general ni absoluta».

3. Se afirma el principio de conexion entre la competencia y el
fondo: tanto las conclusiones como la propia sentencia establecen un
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vinculo directo y reciproco entre la aplicacién de normas auténomas,
que trascienden el &mbito del derecho privado, y la competencia de la
jurisdiccién administrativa.

Por ello, la sentencia Blanco supuso un verdadero punto de in-
flexion en la jurisprudencia, pese a haberse limitado a sistematizar
unas soluciones que ya se habian avanzado anteriormente y aunque,
ademads, algunas de sus afirmaciones fueron parcialmente cuestionadas
mds adelante.

II. Sus limitaciones se hicieron, en efecto, patentes como resul-
tado de unas decisiones legislativas o jurisprudenciales que afectaron
a cada una de las contribuciones a las que acabamos de aludir.

1. En lo que respecta a la competencia, el criterio del servicio
publico no es absoluto ni en el dmbito de la jurisprudencia ni en el le-
gislativo.

a) Lajurisprudencia no excluye otros criterios para justificar la
competencia del juez administrativo; en concreto, el ejercicio del po-
der publico, al que se referia el Comisario del Gobierno David en sus
conclusiones sobre la sentencia Blanco, basta para respaldar dicha
competencia (TC 10 de jul. de 1956, Société Bourgogne-Bois,
Rec. 586), incluso en materia de responsabilidad (cfr. concl. Kahn so-
bre CE Secc. 23 de dic. de 1970, EDF c. Farsat, AJ 1971.96).

Por el contrario, el servicio publico no siempre es elemento sufi-
ciente para determinar por si solo dicha competencia administrativa:
aunque constituya la materia de un litigio, el juez administrativo no
serd necesariamente el que tenga que resolver.

Asi ocurre en los casos de gestion privada de un servicio publico.
Este supuesto ya habia sido mencionado en las conclusiones sobre la
sentencia Blanco («El Estado propietario», «El Estado persona civil
con capacidad para concluir contratos en los términos del derecho
comtin»); el supuesto experimentaria un nuevo desarrollo en las con-
clusiones del Comisario del Gobierno Romieu sobre el caso Terrier*™
(CE 6 de febr. de 1903) y se consagraria con la sentencia del 31 de jul.
de 1912, Société des granits porphyroides des Vosges™ como aplicable
a los conflictos contractuales.

Ademds, contrariamente a lo que preconizaba David en 1873, se
desarroll6 en el ambito de las demandas por responsabilidad extracon-
tractual, en particular en relacion con los servicios publicos industria-
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les y comerciales, cuyos litigios son en principio competencia de las
jurisdicciones ordinarias (TC 22 de ene. De 1921, Société commercia-
le de I’Ouest africain™). A este respecto, si el servicio de tabaco y de
cerillas era en sus origenes un servicio publico de cardcter administra-
tivo (véase en este sentido CE Sec. 12 nov. de 1937, Dame Garnero,
Rec. 928; — Secc. 27 de mayo de 1949, Blanchard et Dachary,
Rec. 245), su transformacion en empresa publica (en forma primero de
entidad publica industrial y comercial en 1959, y luego en sociedad
en 1980) y su posterior traspaso al sector privado en 1995 impidieron
que se aplicara la solucién de la sentencia Blanco.

La gestién privada de los servicios publicos puede deberse no
sOlo a su objeto, sino también a su atribucion a personas privadas. La
presencia de un servicio publico no basta para determinar que compe-
te a la jurisdiccién administrativa conocer de sus litigios extracontrac-
tuales o contractuales: el juez administrativo s6lo tiene competencia
para pronunciarse sobre la reparacion de los dafios causados por estas
personas cuando €stos hayan sido el resultado a la vez de la prestacion
del servicio publico y del ejercicio de una prerrogativa de poder publi-
co (CE Sec. 13 de oct. de 1978, Association départementale pour
I’aménagement des structures agricoles du Rhéne, Rec. 368; RD publ.
1979.899, concl. Galabert y nota J. Robert; AJ 1979, n.° 1, p. 22, cr. O.
Dutheillet de Lamothe y Robineau; D. 1978. IR. 481, obs. P. Delvolvé;
D. 1979.249, nota Amselek y J. Waline; TC 6 nov. de 1978, Bernardi
c. Association hospitaliere Sainte-Marie, Rec. 652; mismas referen-
ciasala AJ; RTDSS 1979.91, nota Moderne; CE 23 de marzo de 1983,
SA Bureau Véritas, Rec. 134; CJEG 1983.313, nota Dupiellet; D. 1984.
IR. 345, obs. Moderne y Bon).

b) El propio legislador estableci6 unas excepciones a las nor-
mas de competencia que habia sentado el Tribunal de Conflictos en la
sentencia Blanco.

En particular, laley de 31 de dic. de 1957 traspasé a los tribunales
ordinarios, «como excepcion al art. 13 de la ley de 16-24 de agosto
de 1790», el contencioso relativo a «dafios de cualquier naturaleza
ocasionados por un vehiculo, cualquiera que éste fuere», salvo aque-
llos ocasionados al patrimonio publico (art. 1.°). Para la aplicacién de
esta ley, la jurisprudencia interpreté en su sentido mas amplio el con-
cepto de «vehiculo», integrando en el mismo una draga fluvial (TC, 14
de nov. 1960, Compagnie des bateaux a vapeur du Nord, Rec. 871;
JCP 1960. I1.11874, nota R. L.; RD publ. 1960.1198, nota M. Wali-
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ne; AJ 1960. 1.185, cr. Galabert y Gentot), un quitanieves (TC 20 de
nov. de 1961. Dame Kouyoumdjian, Rec. 882; D. 1962.759, nota Blae-
voet; JCP 1961.11.12410, notaR. L.; AJ 1962.11.230, nota de Laubade-
re), un avion (CE 10 de ene. de 1962, Ministre des armées-air c. Dame
Vve Coppier de Chanrond, Rec. 16; AJ 1962. 11.230, nota de Laubade-
re), un transbordador (TC 15 de oct. De 1973, Barbou, Rec. 848;
D. 1975.184, nota Moderne; JCP 1975. 11.18045, nota Lachaume;
AJ 1974.94, concl. Braibant), una carretilla (CE 25 de junio de 1986,
Mme Curtol, Rec. 177; LPA 9 de dic. de 1986, p. 22, concl. Lasserre;
AJ 1986.653, nota J. Moreau), maquinaria de construccién (TC 12 de
dic. de 2005, France Télécom c. Société Travaux Publics Electricité,
Rec. 665). Teniendo en cuenta las decisiones anteriores, no cabe la
menor duda de que el contencioso relativo al dafio ocasionado por una
vagoneta a la joven Blanco recaeria hoy en el ambito de la competen-
cia ordinaria, en virtud de la ley de 31 de dic. de 1957.

Dicha ley se refiere exclusivamente a la responsabilidad extra-
contractual resultante de la intervencion de un vehiculo. No es de apli-
cacion ni en el caso de los litigios que enfrentan a las partes de un
contrato administrativo (CE Sec. 11 de ene. de 1978, Compagnie
Union et le Phénix Espagnol, Rec. 6, concl. Genevois; CJEG 1978.
J.67, nota Sabliere; D. 1978. IR. 219, obs. P. Delvolvé), ni en el caso
de la responsabilidad que haya de asumir una entidad publica por un
fallo de organizacién o vigilancia de una obra, habiendo é€ste contribui-
do al accidente de un vehiculo (TC, 2 de dic. de 1991, Préfet de la
Haute-Loire c. Tribunal correctionnel du Puy-en-Velay, Rec. 481), ni
en el caso del recurso de la Administracion contra el funcionario res-
ponsable del accidente del vehiculo (por ej. CE, 6 de agosto de 2008,
Maziére, Rec. 919; JCP Adm. 2008.2302 com. J. Moreau; v. nuestras
obs. sobre la sentencia de 28 de julio de 1951, Laruelle*), ni en el caso
de aquellos asuntos que nada tengan que ver con la responsabilidad.

El fragmento ya citado de las conclusiones del Comisario del Go-
bierno David pone de manifiesto que, si la competencia administrativa
podia cuestionarse en materia de indemnizaciones, no cabia duda al-
guna respecto a la anulacién o revision de un acto de la Administra-
cién: en este caso, la competencia administrativa era evidente. Estas
conclusiones se ven refrendadas por las decisiones del Consejo Cons-
titucional de 23 de ene. de 1987* y n.” 89-261 DC de 28 de julio
de 1989 (véase n.° 85.10) en las que se establece precisamente que «en
ultima instancia, son competencia de la jurisdiccion administrativa la
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anulacion o la revision de las decisiones adoptadas» por las autorida-
des administrativas. Si la sentencia Blanco ha quedado obsoleta en
cierta medida en lo que respecta a la competencia, las conclusiones a
las que dio lugar siguen generando controversias en la actualidad.

2. Enlo que atafie al fondo del Derecho, la autonomia del De-
recho Administrativo con respecto al Derecho Civil no es tan clara
como podria llevar a suponer la sentencia Blanco.

En primer lugar, hay ocasiones en que los tribunales administra-
tivos aplican expresamente articulos del Cddigo Civil, y no sélo en
aquellas que tienen que ver con el estado de las personas, la situacién
de los bienes, las sucesiones y las donaciones, sino también, llegado el
caso, con personas publicas (por ej. en materia de arbitraje, art. 2060),
e incluso en otras que no son especificamente aplicables a las relacio-
nes privadas. Algunas veces los aplican de forma directa: art. 1153
y 1154 sobre intereses moratorios y compensatorios y su capitaliza-
cion (CE Sec. 6 de mayo de 1983, Société d’exploitation des établisse-
ments Roger Revellin, Rec. 180, concl. Roux; 4 de mayo de 2007, So-
ciété Sapibat Guyane, Rec. 197; AJ 2007.1231, cr. Lenica y Boucher;
CMP 2007.211, nota Eckert; DA 2007, n.° 117, nota Ménéménis);
art. 1641 sobre la garantia contra los vicios ocultos (CE 24 de nov. 2008,
Centre hospitalier de la région d’Annecy, DA febr. de 2009, p. 22, nota
F. Melleray; RJEP marzo de 2009, p. 23, nota Brenet); art. 2277 sobre
la prescripcion quinquenal (CE 29 de oct. de 2012, Société France
Télécom, Rec. 746). En cambio, en otras ocasiones s6lo aplican los
principios en los que se inspiran los articulos en cuestion: art. 1792
et 2270 relativos a la responsabilidad de los constructores (CE, As. 2
de febr. de 1973, Trannoy, Rec. 95, concl. Rougevin-Baville;
AJ 1973.159, nota Moderne; CJEG 1973. J.258, nota Le Galcher-Ba-
ron); art. 1152 relativo a la modulacién de las sanciones por mora
(CE 29 de dic. de 2008, Servicio Publico de Viciendas Protegidas de
Puteaux, Rec. 479; BJCP 2009.123 y RJEP de marzo de 2009, p. 25,
concl. Dacosta; AJ 2009.269, nota J.-D. Dreyfus; ACCP marzo
de 2009, p. 66, nota Letellier; CMP febr. de 2009.24, nota Eckert, JCP,
Adm. 2009.2050, com. Linditch). Pero, en todos los casos, es el juez
el que decide si procede aplicar el Cédigo Civil o sus principios. Tam-
bién suele aplicar algunas disposiciones del Derecho Penal, Derecho
de la Competencia, Derecho del Consumo en la medida en que éstas
determinen la legalidad a la que debe someterse la Administracién y
habida cuenta de la especificidad de su actuacién (v. CE 6 de dic.
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de 1996, Société Lambda*; — 3 de nov. de 1997, Société Million et
Marais*, et nuestras obs.).

En segundo lugar, se ha producido un acercamiento entre las juris-
dicciones administrativa y ordinaria en determinados aspectos del De-
recho en materia de responsabilidad (v. CE 26 de jul. de 1918, Epoux
Lemonnier*; — 21 de marzo de 1947, Compagnie générale des eaux*y
Dame Vve de Aubry*;, — 24 de nov. de 1961, Letisserand*). No obstante,
esto no significa que se haya establecido una identificacién entre res-
ponsabilidad administrativa y responsabilidad civil. Se mantiene la au-
tonomia de la primera. Pero ha adquirido un nuevo significado; aunque
en algunos casos siga dando lugar, en consonancia con el significado
primitivo de la férmula de la sentencia Blanco, a la aplicacién de nor-
mas menos favorables a los particulares que las que se hubieran deriva-
do de la aplicacién del Cédigo Civil (por €j., en el pasado, la exigen-
cia de una falta grave en determinados casos: v. nuestras obs. sobre CE
de 10 de abr. de 1992, Epoux V.#), también lleva consigo el reconoci-
miento de la responsabilidad de la Administracién en situaciones en
que el Derecho Civil no hubiera permitido dar satisfaccién a la victima
(CE, 13 de dic. de 1957, Trottier, Rec. 681; AJ 1958. 11.92, cr. Fournier
y Braibant; ¢fr. Civ. de 23 de nov. de 1956, Trésor public c. Giry*).

Todo esto pone finalmente de manifiesto el caricter excesivo de la
férmula segin la cual la responsabilidad del Estado «no es ni general ni
absoluta». Es indudable que la Administracién no asume sin condicio-
nes la responsabilidad por los dafios que ocasiona. Pero estas condicio-
nes se han concebido de tal forma que los administrados encuentren en
la responsabilidad administrativa una proteccion eficaz contra la Admi-
nistracion y sus agentes —como deja patente en particular la admisién
de la responsabilidad de la primera por las faltas personales de los se-
gundos (CE, 26 de jul. de 1918, Lemonnier*) y el desarrollo de la res-
ponsabilidad sin falta (CE 21 de junio de 1895, Cames™*; — 30 de
nov. 1923, Couitéas*; — 14 de ene. de 1938, La Fleurette*; — 22 de nov.
de 1946, Commune de Saint-Priest-la-Plaine*; — 30 de marzo de 1966,
Compagnie générale d’énergie radio-électrique™).

3. La conexién entre competencia y fondo no es absoluta.

Sin duda, en ocasiones le ha bastado al legislador con modificar
las normas de competencia para poder determinar de este modo el de-
recho aplicable a los litigios que estaba dirimiendo (Decreto-Ley
del 17 de junio de 1938 que atribuye a las jurisdicciones administrati-
vas la competencia para decidir sobre los litigios en materia de contra-
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tos que conllevan la ocupacion del dominio publico; ley de 31 de dic.
de 1957 que reconoce a los tribunales ordinarios la competencia para
resolver los litigios relativos a accidentes de vehiculos).

Y la mera consideracién de los principios del derecho publico
que hay que aplicar permite reconocer a la jurisdiccién administrativa
como Unica instancia competente para decidir sobre un litigio (TC, 21
de ene. de 1985, Hospice de Chateauneuf-du-Pape et Commune de
Chateauneuf-du-Pape c. Jeune; RD publ. 1985.1356, nota R. Dra-
go; RFDA 1985.716, obs. Denoix de Saint Marc).

Pero cabe la posibilidad de que haya que disociar competencia y
fondo: por ejemplo, los tribunales ordinarios, que tienen competencia
para conocer de las demandas interpuestas contra el servicio publico
judicial, aplican a éstas el Derecho Administrativo (Civ. 23 de nov.
de 1956, Trésor public c. Giry*). La solucién constituye, al menos, una
confirmacion de la sentencia Blanco en lo que respecta a la especifici-
dad del derecho aplicable al servicio publico.

En suma, pese a los matices y excepciones que se formularon
posteriormente al respecto, cabe decir que los principios establecidos
por la sentencia Blanco no se cuestionan en lo fundamental. Por con-
siguiente, sigue siendo posible retomar sus considerandos si procede
en algin momento (TC 27 de nov. de 1933, Verbanck, Rec. 1248;
D. 1934.3.9, concl. Rouchon-Mazerat; RD publ. 1933.620, concl.;
S. 1934.3.33, nota Alibert; CE 13 de dic. de 1957, Trottier, prec.;
Crim. 25 de ene. de 1961, S. 1961.293, nota Meurisse; JCP 1961.
11.12023 bis, nota Maestre).
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2. RESPONSABILIDAD.
FALTA PERSONAL Y FALTA
DE SERVICIO DISTINCION

Tribunal de Conflictos, 30 de julio de 1873, Pelletier

(Rec. 1.7 suplto. 117, concl. David; D. 1874.3.5, concl. David)

Considerando, en lo que respecta a la interpretacion que hizo el
Tribunal de Senlis del decreto de 19 de sept. de 1870:

Que la Ley de 16-24 de agosto de 1790, titulo 2, art. 13 dispone que:
«Las funciones de los tribunales ordinarios son distintas y seguirdn sien-
do independientes de las funciones de los tribunales administrativos. Los
jueces no podran, si no quieren incurrir en prevaricacion, alterar del modo
que fuere las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar a decla-
rar a los administradores por hechos relacionados con sus funciones»;

Que el decreto de 16 de Fructidor del afio III afiade lo siguiente:
«Se reiteran las prohibiciones impuestas a los jueces de conocer, sea
del modo que fuere, de las actuaciones de la Administracion»;

Que el articulo 75 de la Constitucion del afio VIII, sin pronunciarse
sobre la prohibicién impuesta a los tribunales civiles de conocer de los
actos administrativos, y refiriéndose exclusivamente a la prohibicién de
citar ante los tribunales civiles a los administradores por hechos deriva-
dos de sus funciones, disponia que: «Los agentes del gobierno, a excep-
cion de los ministros, no podrén ser perseguidos por hechos derivados de
sus funciones salvo que asf lo decida el Consejo de Estado, en cuyo caso,
las diligencias se llevardn a cabo ante los tribunales ordinarios»;

Considerando que el conjunto de estos textos establecia dos pro-
hibiciones distintas que, pese a derivarse ambas del principio de sepa-
racion de poderes cuya aplicacién pretendian garantizar, se referian no
obstante a objetos diferentes y no producian las mismas consecuencias
desde el punto de vista jurisdiccional;

Que la prohibicion impuesta a los tribunales ordinarios de cono-
cer de los actos de la Administracion, cualesquiera que éstos fueren,
constituia una regla de competencia absoluta y de orden piiblico, des-
tinada a proteger los actos administrativos, y sancionada por el dere-
cho reconocido a la autoridad administrativa de proponer la declinato-
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ria y de plantear el conflicto de atribuciones, cuando —contrariamente
a esta prohibicién— se sometiera a la jurisdiccion de los tribunales
ordinarios el conocimiento de un acto administrativo.

Que la prohibicion de demandar a agentes del gobierno sin pre-
via autorizacion, destinada sobre todo a proteger a los funcionarios
ptblicos contra demandas temerarias, no constituia una regla de com-
petencia, sino que creaba un motivo de inadmision que obstaculizaba
cualquier accidn judicial contra dichos agentes por hechos relaciona-
dos con sus funciones, ain cuando tales hechos no tuvieran un caracter
administrativo y constituyeran crimenes o delitos cuya competencia
incumbia a los tribunales ordinarios;

Que este motivo de inadmisién era competencia exclusiva de los
tribunales ordinarios y no podia dar nunca lugar, por parte de la auto-
ridad administrativa, a un conflicto de atribuciones;

Considerando que el decreto dictado por el gobierno de Defensa
Nacional, que deroga el art. 75 de la Constitucion del aiio VIII, asi
como toda disposicidn de las leyes generales y especiales que tenga
por objeto obstaculizar las demandas dirigidas contra los funcionarios
publicos sea cual fuere su nivel, no tuvo mds efecto que el de suprimir
el motivo de inadmision resultante del defecto de autorizacion con to-
das sus consecuencias legales y devolver asi a los tribunales ordinarios
su plena libertad de actuacion dentro de los limites de sus competen-
cias; pero que es posible que haya tenido también como resultado la
ampliacion de los limites de su jurisdiccion, suprimiendo la prohibi-
cién, impuesta por otras disposiciones distintas de las que derogaba,
especificamente el decreto, de conocer de los actos administrativos y
de prohibir, en este caso, a la autoridad administrativa que proponga la
declinatoria y plantee el conflicto de atribuciones;

Que esta interpretacion es incompatible con la ley de 24 de mayo
de 1872 que, mediante la instauracién del Tribunal de Conflictos, vol-
vi6 a consagrar el principio de separacion de poderes y las normas de
competencia que de ésta se derivan.

Considerando, por otra parte, que procede en este caso aplicar la
legislacion especial sobre el estado de sitio;

Considerando, en efecto, que la demanda interpuesta por el Sefior
Pelletier, ante el tribunal de Senlis, contra el general de Ladmirault,
comandante del estado de sitio en el departamento de Oise, el Sr. Cho-
pin, prefecto de este departamento, y el Sr. Leudot, Comisario de Poli-
cia en Creil, tiene por objeto conseguir que se declare arbitraria e ile-
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gal, y posteriormente nula y sin efecto, el secuestro judicial del
periédico que Pelletier pretendia publicar, secuestro que se llevd a
cabo el 18 de ene. de 1873 al amparo de la ley sobre el estado de sitio;
y, €n consecuencia, que se ordene la restitucion de los ejemplares in-
debidamente confiscados y se condene a los demandados solidaria-
mente al pago de 2.000 francos en concepto de dafios y perjuicios;

Considerando que la prohibicién y el secuestro del periddico, orde-
nados por el general Ladmirault, en su calidad de comandante del estado
de sitio en el departamento de Oise, constituyen una medida preventiva
de alta policia administrativa adoptada por el general Ladmirault, en su
calidad de representante de los poderes publicos, en el ejercicio y dentro
de los limites de los poderes excepcionales que le conferia el art, 9 n.° 4
de la ley de 9 de agosto de 1849 sobre el estado de sitio, y cuya respon-
sabilidad incumbe al gobierno que le delegé dichos poderes.

Considerando que la demanda de Pelletier se fundamenta exclu-
sivamente en este acto de alta policia administrativa; y que, salvo en el
caso de dicho acto, el demandante no imputa a los defensores ningiin
hecho personal que, por su naturaleza, pueda comprometer su respon-
sabilidad como particulares, y que en realidad la demanda va dirigida
contra el acto en si mismo, encarnado en la persona de los funciona-
rios que lo ordenaron o que colaboraron en su puesta en marcha,

Considerando que, desde todos los puntos de vista antes expues-
tos, el tribunal de Senlis carecia de competencia para conocer de la
demanda del Sr. Pelletier;... (Confirmacion de la decision del prefecto
relativa a la competencia jurisdiccional).

OBSERVACIONES

Habiendo ordenado la autoridad militar, en virtud de los poderes
que ejerce en un estado de sitio, el secuestro judicial del primer ejem-
plar de un periddico de cuya publicacién se habia hecho cargo el sefior
Pelletier, este dltimo demandé ante el tribunal civil al general coman-
dante del estado de sitio del departamento, al prefecto de Oise, y al
Comisario de Policia, con objeto de que se declarara la nulidad del
secuestro, se ordenara la restitucion de los ejemplares incautados y se
le concediera una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Al haber planteado el prefecto el conflicto de competencia, el
Tribunal de Conflictos tuvo que determinar los efectos de la deroga-
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cion, por el decreto legislativo de 19 de sept. de 1870, del articulo 75
de la Constitucién que establecia «la garantia de los funcionarios». En
virtud de este articulo, un particular no podia demandar a un funciona-
rio ante los tribunales ordinarios si no era con la autorizacién del Con-
sejo de Estado. El texto tenia por objeto evitar la intromisién de los
jueces en el funcionamiento de la Administracion, pero privaba a los
particulares de toda reparacion, dado que seguia teniendo validez el
principio de irresponsabilidad de los poderes publicos. Este es el mo-
tivo por el que el gobierno de Defensa Nacional se apresur6 a derogar
el articulo 75 por medio del decreto de 19 de sept. de 1870, sefialando
ademads que: «queda asimismo derogada toda disposicion de las leyes
generales y especiales que tenga por objeto obstaculizar las deman-
das dirigidas contra los funcionarios piiblicos sea cual fuere su nivel».
De este modo se privaba a los funcionarios de toda «garantia» contra
eventuales reclamaciones; a partir de entonces quedaban sujetos al de-
recho comtn y a los tribunales ordinarios, asemejandose su situacién
a la de los funcionarios anglosajones. De hecho asi lo interpretaban los
tribunales ordinarios.

El Tribunal de Conflictos iba, empero, a interpretar este texto de
una manera muy restrictiva, estimando que, lejos de derogar las leyes
revolucionarias sobre separacion de las autoridades de las jurisdiccio-
nes administrativa y ordinaria, el texto debfa combinarse con éstas. El
comisario del gobierno David sostuvo, en efecto, que la doctrina de los
tribunales ordinarios, que denegaba a la autoridad administrativa, en
aplicacion del decreto de 1870, el derecho a elevar ante instancias de
ambito civil el conflicto contra funcionarios por hechos relacionados
con sus funciones, aunque estos hechos constituyeran actos adminis-
trativos, dejaba sin contenido el principio mismo de la separacién de
poderes. Demostré que lo que comtinmente se denominaba «garantia
de los funcionarios» abarcaba dos conceptos muy distintos.

Uno de ellos es una «garantia personal que se ofrecia a los fun-
cionarios publicos... para protegerlos contra las animosidades o el
partidismo, sometiendo las demandas contra ellos a la previa autori-
zacion de la autoridad superior»; se trataba de una simple norma de
procedimiento y ésta es la que pretendia derogar el decreto de 1870. El
segundo concepto es una «garantia real, que se establecia en favor de
la Administracion, para defender contra la injerencia de los tribunales
los actos que, al llevar el sello de su cardcter y autoridad, le pertene-
cen en exclusiva a ésta»; estamos ante una regla de competencia cuya
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aplicaciéon compete exclusivamente al Tribunal de Conflictos y que no
logré derogar por si solo el decreto de 1870.

De esta interpretacion se desprende la célebre distincidn entre
falta personal y falta de servicio. De ella se derivan unas consecuencias
sobre la competencia y sobre el fondo.

I. De acuerdo con la concepcion de la sentencia Pelletier; la
falta personal es la que cabe separar casi completamente del servicio,
de tal modo que el juez ordinario puede constatarla sin necesidad de
formular una valoracién sobre el funcionamiento de la administracién
propiamente dicho. Por el contrario, la falta de servicio estd tan vincu-
lada al servicio que su valoracion por el juez ordinario implica necesa-
riamente una apreciacion sobre el funcionamiento del servicio.

La falta personal es la que cabe imputar a su autor, en el marco de
una buena politica jurisprudencial, mientras que, en el caso de la falta
de servicio, si se le obliga a asumir la responsabilidad personal se es-
tarfa actuando de forma inoportuna o injusta. Encontramos respuesta a
estas inquietudes en las formulas clasicas de Laferriere: se considera
que ha habido falta de servicio «cuando el acto que ocasioné el dafio
es impersonal, cuando detrds de él subyace un administrador mds o
menos sujeto a error»; se considera que ha habido falta personal si el
acto pone al descubierto «al hombre con sus debilidades, sus pasiones,
sus imprudencias»; «cuando... la personalidad del agente se manifies-
ta en faltas de derecho comiin, en un acto doloso, entonces la falta
debe imputarse al funcionario y no a la funcion» (concl. sobre TC de 5
de mayo de 1877, Laumonnier-Carriol, Rec. 437). Esta concepcion se
actualizo6 con la férmula de una sentencia del Consejo de Estado de 11
de febr. de 2015, Ministre de Justice c. Craighero, AJ 2015.944, concl.
Von Coeste; DA junio de 2015 n.° 43, p. 41, nota Fort; JCP
Adm. 2015.2112, nota Jean-Pierre; DA 2015 no 43, nota Fort: «debe
considerarse como falta personal» «una falta... que, a tenor de su na-
turaleza, de las condiciones en las que se cometio, de los objetivos que
perseguia su autor y de las funciones que éste ejercia, reviste una es-
pecial gravedad».

La falta personal es, por tanto:

— o bien la falta que se comete al margen del servicio, material-
mente (CE 23 de junio de 1954, Dame Vve Litzler, Rec. 376; — 12 de
marzo de 1975, Pothier, Rec. 190; RA 1975.268, nota Moderne: utiliza-
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cion de armas de fuego por militares, policias o aduaneros al margen de
toda mision; — Secc. 5 de nov. de 1976, Ministre des armées c. Compag-
nie d’assurances «la Prévoyance» et Société des laboratoires Berthier-
Derol, Rec. 475; AJ 1977.365, cr. Nauwelaers y Fabius: utilizacion de
vehiculo personal por funcionarios fuera del servicio), aunque también
Jjuridicamente (CE 20 de ene. de 1989, Biales, rec. 920; D. 1989.619,
nota Grellois: al haber sido nombrado el comandante de un puerto auté-
nomo como oficial de guardia de un navio, en su calidad de particular y
no como funcionario de una entidad publica, no entrando dicha funcién
entre sus atribuciones, las negligencias que se le imputen constituiran
una falta personal desprovista de toda conexién con el servicio),

— o bien la falta que, pese a haberse cometido durante o con mo-
tivo del servicio, conlleva una intencion de perjudicar o reviste una
gravedad inadmisible — pudiendo combinarse ambos supuestos (TC 2
de junio de 1908, Girodet c. Morizot, Rec. 597, concl. Tardieu;
S. 1908.3.81, nota M. Hauriou: comentarios blasfemos y obscenos
pronunciados por un profesor delante de sus alumnos; -9 de jul.
de 1953, Dame Vve Bernadas c. Buisson, Rec. 593; JCP 1953.11.7797,
nota Rivero: falta de proteccién por parte de la policia a una persona
amenazada de muerte que se habia refugiado en una comisaria; — 21 de
dic. de 1987, Kessler, Rec. 456; AJ 1988.364, obs. Prétot: «actos de
violencia, injustificados a la vista de las prdcticas administrativas
normales», cometidos por un funcionario de correos contra un usuario
durante la distribucion del correo, manifestandose «una actitud malin-
tencionada» del primero hacia el segundo; CE 17 de dic. de 1999,
Moine, Rec. 425; JCP 2001.11.10508, nota Piastra: «extrema grave-
dad» de la falta cometida por un oficial que dispar6 con balas de ver-
dad sobre unos reclutas fuera de toda maniobra organizada por la au-
toridad superior; — 28 de dic. de 2001, Rec. 680; AJ 2002.359, concl.
Schwartz; DA marzo de 2002, n.° 57, obs. Esper: «cardcter inexcusa-
ble... si se tiene en cuenta la deontologia de la profesion» del compor-
tamiento de un jefe de servicio hospitalario que ocult6 un error médico
cometido en su departamento; — As. 12 de abr. de 2002, Papon*: «com-
portamiento» de un funcionario que, entre 1942 y 1944, «colaboro
activamente al arresto e internamiento de personas de origen judio»,
y que «a tenor de la gravedad excepcional de los hechos y de sus con-
secuencias, reviste un cardcter inexcusable»; — 11 de febr. de 2015,
Ministre de la justice c. Craighero, citado ut supra: falsificaciéon de
una nota de audiencia por un magistrado; — Crim. 13 de oct. de 2004,
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Bonnet, Mazeres et autres, Bull. crim. n.° 243, p. 885; orden emitida
por un prefecto de destruir mediante incendio unas chozas construidas
sin autorizacién en un dominio publico; — 30 de sept. de 2008, Bull.
crim. n.° 197; AJ 2008.1801, obs. Brondel; D. 2008.2975, nota Matso-
poulou: incumplimiento voluntario e inexcusable por parte de altos
funcionarios y personal de alto rango de sus obligaciones profesiona-
les y deontoldgicas, al institucionalizar un sistema de escuchas telef6-
nicas que suponia un atentado contra la intimidad de la vida publica).

En algtn caso, una falta personal ha podido ser al mismo tiempo
una via de hecho: cometida con los medios del servicio y no desprovis-
ta del todo de conexidn con éste, ha podido por este motivo dar lugar
al enjuiciamiento del servicio implicado ante los tribunales ordinarios
(TC, 15 de febr. de 2010, Mme Taharu c. Haut commissaire de la Ré-
publique en Polynésie frangaise, Rec. 575; v. n.° 115.5).

En cambio, no se podra hablar de falta personal, aunque los he-
chos imputados al funcionario sean graves, cuando éstos no se puedan
disociar de la actividad del servicio: éste es el caso, en particular, de las
faltas cometidas por médicos y cirujanos en sus intervenciones quiruir-
gicas (TC 25 de marzo de 1957, Chilloux et Isaad Slimane, dos senten-
cias, Rec. 816; D. 1957.395, concl. Chardeau; S.1957.196, concl.;
AJ 1957. 11.187, cr. Fournier y Braibant; JCP 1957. 11.10004, nota
Savatier; RA 1957.427, nota Liet-Veaux), de las valoraciones emitidas
por jefes de servicio acerca de sus subordinados en el momento de su
despido (TC 28 de febr. de 1977, X. c. Jouvent y Fifis, Rec. 664, concl.
Morisot) y por los conservadores de un museo sobre los métodos de
reproduccidn de las esculturas (TC, 25 de mayo de 1998, Mme Paris c.
M. Gaudichon, Mme Naturel, Rec. 537), de las ilegalidades que afec-
tan a los actos administrativos (CE Sec. de 6 ene. de 1989, Société
«Automobiles Citroen», Rec. 5; RFDA 1989.871, concl. Tuot: al ne-
garse a autorizar un despido, infringiendo la ley, un inspector que no
«haya actuado por motivos distintos al interés general ni haya demos-
trado ninguna parcialidad respecto a» la empresa, no habra tenido un
comportamiento que pueda ser considerado como falta personal, «sea
cual fuere la gravedad de la falta cometida»).

Se han incluso considerado como faltas de servicio la modifica-
cién por un funcionario de un plan de ordenacion territorial para redu-
cir la extension de un bosque protegido (TC 19 de oct. de 1998, Préfet
du Tarn c. Cour d’appel de Toulouse, Rec. 822; v. n.° 44.3) y el incen-
dio de unas chozas por gendarmes que actuaban por orden del prefecto
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(Crim. 13 de oct. de 2004, citada ut supra), a pesar de que todos ellos
eran actos constitutivos de delito (falsificacion de escritura publica,
destruccién de un bien propiedad de un tercero), puesto que los intere-
sados «actuaron en cumplimiento de una orden, en el marco de sus
funciones... y sin que el interés personal fuera el objetivo perseguido».

Resulta, asi, que ni siquiera una infraccién penal (TC 14 de ene.
de 1935, Thépaz*) ni una via de hecho (TC 8 abr. de 1935, Action
francaise, Rec. 1226, concl. Josse; v. n.° 115.1) constituyen en todos
los casos una falta personal. Con mayor razén, se sigue considerando
una falta grave (v. CE As. 10 de abr. de 1992, Epoux V.*) como falta
de servicio.

II. A. Ladistincion entre falta de servicio y falta personal tie-
ne, en primer lugar, consecuencias en el dmbito de la competencia,
como hace constar la sentencia Pelletier: en caso de producirse una
falta de servicio, las jurisdicciones ordinarias carecerdn de competen-
cia. Sin embargo, si serdn competentes para conocer de una demanda
de responsabilidad dirigida contra un funcionario por unas faltas per-
sonales, cualquiera que sea su fundamento (TC 15 de junio de 2015,
Verhoeven c. Mme Barthélémy, req. n.° 4007). El Tribunal de Con-
flictos, juez supremo en materia de competencia, se ve a menudo
obligado a definir el contenido de esta distincién cuando la Adminis-
tracidn traslada el conflicto de competencias a los tribunales ordina-
rios, que han de resolver de este modo una demanda contra un fun-
cionario publico por un hecho que la Administracién considera
indisociable del servicio.

No siempre es necesario llegar tan lejos, o bien porque la victima
considera ella misma que la falta es una falta de servicio y apela, por
tanto, a la jurisdiccién administrativa, o bien porque la jurisdiccién
ante la que se presenta el caso reconoce espontdneamente la existencia
de una falta de servicio (por ej., Crim. de 13 de oct. de 2004, Bonnet,
Magzeres, prec.; Civ. 1.° 20 de febr. de 2008, Gros c. Cantegril, Bull.
civ. I, n.° 58; JCP Adm. 2008. 2118, com. Renard-Payen).

No obstante, los tribunales ordinarios pueden verse movidos a
ejercer su competencia incluso en el caso de una falta de servicio cuan-
do se dan dos categorias concretas de excepciones.

Una de ellas tiene que ver con la falta de servicio constitutiva de
una via de hecho (la cual no es necesariamente una falta personal: TC
de 8 de abr. de 1935, Action frangaise, prec.); la via de hecho tiene
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como resultado privar a la Administracion de su privilegio de jurisdic-
cidn; la férmula de la sentencia Pelletier deja de surtir efecto y el juez
ordinario recupera su plena competencia frente a la Administracién
(TC 10 de dic. de 1956, Randon et al, Rec. 592, concl. Guionin;
D. 1957.483, concl.; JCP 1958. 11.10350, concl.; S. 1957.313, concl.;
AJ 1957. 11.94, cr. Fournier y Braibant; RD publ. 1957.883, nota M.
Waline; RA 1958.29, nota Liet-Veaux). La reducciéon del ambito de la
via de hecho, con la sentencia del Tribunal de Conflictos de 17 de junio
de 2013, Bergoend*, no cuestiona dicha solucién en el supuesto de que
una via de hecho pueda volver a producirse y siga constituyendo una
falta de servicio.

Las otras excepciones se derivan de aquellos textos legislativos
que plantean unas excepciones al régimen establecido por la sentencia
Pelletier, tanto desde el punto de vista del reparto de competencias
como del reparto de responsabilidades: art. 136 del Cédigo Procesal
Penal (v. TC de 27 de marzo de 1952, Dame de la Murette, Rec. 626;
v. n.° 30.6); ley de 5 de abr. de 1937 sobre la responsabilidad por he-
chos de los maestros (v. TC 31 de marzo de 1950, Delle Gavillet,
Rec. 658; D. 1950.331, concl. Dupuich; S. 1950.3.85, nota Galland;
JCP 1950. I1.5579, nota Vedel; RA 1950.261, nota Gervais); ley de 31
de diciembre de 1957 relativa a los dafios causados por vehiculos
(v. n.° 1.6 las decisiones citadas en nuestras obs. sobre la sentencia
Blanco¥).

B. En cuanto al fondo, s6lo la falta personal del funcionario le
obliga a asumir una responsabilidad frente a las victimas. La falta de
servicio que haya podido cometer el funcionario s6lo hace incurrir en
responsabilidad a la Administracion.

Por ello, en este caso (salvo cuando hay un motivo de interés
general: CE 20 de abr. de 2011, Bertrand, Rec. 166; AJ 2011.1441,
nota Lagrange), la Administracion estd obligada a brindarle proteccion
al funcionario mediante una decisién generadora de derechos, que no
imponga condicién alguna ni pueda ser retirada, aunque si podré ser
revocada si se demuestra posteriormente que la falta es una falta per-
sonal (CE Sec. 14 de marzo de 2008, Portalis, Rec. 99, concl. N. Bou-
louis; v. n.° 102.3). Debe proteger al funcionario contra cualquier con-
dena civil que se pronuncie en su contra por una falta de servicio,
como se dispone en la Ley (art. 11 de la ley de 13 de jul. de 1983, en
el que se exponen los derechos y obligaciones de los funcionarios) y
los principios generales del Derecho (CE Sec. 26 de abr. de 1963, Cen-
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tre hospitalier de Besangon, Rec. 243, concl. Chardeau; S.1963.338,
nota). «Dicha proteccion debe asegurarse a todos los funcionarios pu-
blicos, sea cual fuere el modo por el que hayan accedido a sus funcio-
nes» (CE Sec. 8 de junio de 2011, T., Rec. 270, concl. Collin). Esta
proteccion no ha lugar en caso de falta personal (CE 11 de febr. de
de 2015, Ministre de la justice c. Craighero, citada ut supra).

El ambito de aplicacion de la falta personal se ha reducido de
forma muy considerable con la posibilidad, cada vez mds mayorita-
riamente admitida, de poner en tela de juicio la responsabilidad de la
propia Administracién en los casos de falta personal, apoydndose
para ello en la llamada teoria de la acumulacidn, ya sea porque haya
habido comisién de una falta de servicio al mismo tiempo que una
falta personal (CE 3 de febr. de 1911, Anguet*), ya sea porque la falta
personal se haya cometido en la oficina piblica o en el momento de
prestar el servicio, o ya sea, mds sencillamente, porque la falta perso-
nal no esté del todo libre de conexién con el servicio (CE 26 de jul.
de 1918, Epoux Lemonnier*; —19 de nov. de 1949, Delle Mimeur,
Rec. 492; v. n.° 31.5). Esta evolucién hubiera podido desembocar en
una irresponsabilidad plena de los funcionarios frente a las faltas por
ellos cometidas.

Por este motivo, la jurisprudencia admitié, a través de la senten-
ciadel 28 de jul. de 1951, Laruelle*, 1a responsabilidad personal de los
funcionarios frente a la Administracion cuando ésta ha tenido que in-
demnizar a las victimas por hechos que ellos cometieron. De este
modo se pretendia conseguir la «moralizacién» de la funcién publica
de la que habia hecho caso omiso la jurisprudencia anterior en benefi-
cio de los intereses de las victimas y de los funcionarios publicos;
pero, al pasar del plano de las relaciones de la Administracién y sus
funcionarios con las victimas al plano de las relaciones de la colectivi-
dad con los funcionarios, la distincién de las dos faltas adquiere un
significado distinto al que le atribuia la jurisprudencia Pelletier.

Por una parte, la falta personal que puede imputarle la Adminis-
tracién a su funcionario ya no coincide necesariamente con la que
habria podido alegar la victima; la falta puede producirse no en las
relaciones entre la victima y el funcionario, sino entre el funcionario
y la Administracion, siendo esta dltima la Gnica que puede alegarla
contra el funcionario (CE Sec. 22 de marzo de 1957, Jeannier,
Rec. 196, concl. Kahn; v. n.° 63.4).
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Por otra parte, la jurisdicciéon competente para valorar la falta
personal del funcionario contra la Administracién y, correlativamen-
te, la responsabilidad de uno frente a la otra, no es la jurisdiccion
ordinaria, sino la jurisdiccién administrativa (TC 26 de mayo
de 1954, Moritz, Rec. 708; v. n.° 63.4).

Tanto en lo que respecta al fondo como a la competencia, esta-
mos aqui muy lejos de la sentencia Pelletier.

A la distinciéon que se establece en el Derecho Administrativo
entre falta de servicio y falta personal corresponde hoy una distincién
andloga en el derecho privado respecto a las faltas de los empleados:
«no incurre en responsabilidad alguna frente a terceros el empleado
que actiia sin rebasar los limites de la mision que le fue encomendada
por el empresario» (As. plen. 25 de febr. de 2000, Castedoat c. Girard,
Bull. as. plen., n.° 2; JCP 2000. 11.10295, concl. Kessous, nota Billiau;
JCP 2000. 1.241, n.° 16, cr. Viney; D. 2000.467, obs. Delebecque,
y 673, nota Brun; RTD civ. 2000.582, obs. Jourdain); «una falta per-
sonal equiparable a la falta personal separable del servicio del dere-
cho puiblico es la unica que podria hacer incurrir en responsabilidad
quasi penal» al empleado (Civ. 2.°, 18 de mayo de 2000, Clauzade c.
Picard, Bull. civ. I1, n.° 84; JCP 2000.1.280, n.° 19, cr. Viney). Por con-
siguiente, las soluciones del derecho privado se inspiran expresamente
en las del derecho publico, del mismo modo en que las segundas pue-
den aproximarse a las primeras (v. n.° 1.7, nuestras obs. sobre la sen-
tencia Blanco*).



3. ACTOS DEL GOBIERNO
Consejo de Estado, 19 de febrero de 1875, Prince Napoléon

(Rec. 155, concl. David; D. 1875.3.18, concl. David)

Considerando que, para solicitar que se anulara la decision por la
que se le denegé la reincorporacion de su nombre a la lista de genera-
les de division publicada en el Anuario Militar, el principe Napoleén
José Bonaparte aleg6 que el rango de general de division, que el Em-
perador le habia concedido mediante Decreto de 9 de marzo de 1854,
en virtud de los poderes que le concedia el articulo 6 del senadoconsul-
to de 7 de nov. de 1852, era un rango garantizado por el art. 1.° de la
ley de 19 de mayo de 1834;

Considerando, no obstante, que pese a que el art. 6 del senadocon-
sulto de 7 de nov. de 1852 reconocia al Emperador el derecho a deter-
minar los titulos y la condicién de los miembros de su familia y a regu-
lar sus derechos y obligaciones, este articulo disponia, al mismo tiempo,
que el Emperador tenia plena autoridad sobre todos los miembros de su
familia; que, por tanto, las posiciones reconocidas a los principes de la
familia imperial en virtud del art. 6 del senadoconsulto de 7 de nov.
de 1852, estaban en todo momento sometidos a la voluntad del Empe-
rador; que, por consiguiente, la situacion reconocida al principe Napo-
le6n José Bonaparte mediante Decreto de 9 de marzo de 1854 no cons-
titufa un rango cuya propiedad definitiva e irrevocable, no susceptible
de supresion mds que en los casos expresamente estipulados, estuviera
garantizada por el art. 1.° de la ley de 19 de mayo de 1834, y de la que
se derivase para el oficial titular de la misma el derecho a figurar en el
escalafén que se publica cada afio en el Anuario militar; que, en tales
condiciones, el principe Napole6n José Bonaparte carecia de funda-
mento para presentar una reclamacién porque su nombre ya no aparecia
en la lista del estado mayor general del ejército;... (Desestimacion).

OBSERVACIONES

I. El principe Napole6n José Bonaparte habia sido nombrado
general de divisién en 1853 por Napoledn III, del que era primo. El
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Anuario militar que volvié a aparecer en 1873, por primera vez desde
la caida del Imperio, no mencionaba su nombre en la lista de genera-
les. Pregunt6 al Ministro de Defensa si se trataba de un olvido o de una
omision voluntaria; el Ministro de Defensa le respondié que su nom-
bre no se habia podido incluir en el Anuario porque su nombramiento,
irregular a tenor de los textos, «estaba vinculado con las circunstancias
especiales de un régimen politico hoy ya desaparecido y cuya caduci-
dad le afectaba necesariamente». Fue esta decision declinatoria de la
reincorporacién de su nombre a la lista de generales la que el principe
Napoleén remitié al Consejo de Estado.

El Ministro de Defensa se opuso al recurso, alegando que la medi-
da impugnada tenia un cardcter politico que, segin €l, 1a convertia en un
acto de gobierno que excedia el dmbito jurisdiccional del Consejo de
Estado. El Comisario del Gobierno David se opuso a esta tesis, con la
siguiente exposicion de la teoria de los actos de gobierno: «Se estable-
ce, en efecto, como principio en la jurisprudencia del Consejo que, al
igual que ocurre con los actos legislativos, los actos de gobierno no
pueden dar lugar a ninglin recurso contencioso-administrativo, habida
cuenta de que resuelven sobre derechos individuales. Pero, si bien es
cierto que los actos clasificados en la terminologia del Derecho como
actos de gobierno son discrecionales por su propia naturaleza, no cabe
ampliar, por simple voluntad de los gobernantes, el &mbito al que per-
tenece dicha clasificacion; dicho dmbito se reduce l6gicamente a aque-
llos objetos para los cuales la Ley considera necesario confiar al gobier-
no los poderes generales, subordinando virtualmente a éstos el derecho
particular de los ciudadanos en aras del interés superior del Estado.
Estos son los poderes discrecionales que ejerce el gobierno en Francia,
ya sea porque asi lo dispongan las leyes constitucionales, cuando éstas
existen en materia de reglamento y ejecucion de los convenios diploma-
ticos, ya sea porque asi lo estipulen las leyes de la policia.

De ello se deduce que, para que tenga un cardcter excepcional
que lo sitiie al margen y por encima de todo control jurisdiccional, no
basta con que un acto, que emane del gobierno o de uno de sus repre-
sentantes, haya sido objeto de deliberacion en el Consejo de Ministros
o se haya dictado por un interés politico. «El Consejo de Estado con-
sagré implicitamente esta teoria con su decision, al examinar el recur-
so por motivos de fondo. El Comisario del Gobierno afirmé que esta
doctrina podia deducirse de la jurisprudencia anterior del Consejo de
Estado. En realidad, esta jurisprudencia se fundaba en la teoria tradi-
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cional del mdvil politico como criterio de los actos de gobierno, es
decir, de los actos que quedaban fuera de todo control contencioso-
administrativo. Para citar solamente dos ejemplos, el Consejo de Esta-
do rechazd, durante la Restauracion, el recurso del banquero Laffitte
que solicitaba el pago de atrasos de una pension que le habia cedido la
princesa Borghese, miembro de la familia Bonaparte, alegando que «la
reclamacion del sefor Laffitte obedece a una cuestion politica, cuya
decisién corresponde exclusivamente al gobierno» (CE 1 de mayo
de 1822, Laffitte, Rec. 1821-1825.202); del mismo modo, durante el
Segundo Imperio, la incautacién de una obra del duque de Aumale y la
negativa a restituirle los ejemplares incautados fueron considerados
como «actos politicos cuya naturaleza no permite, por motivos de ex-
ceso de poder, remitirlos en la via contencioso-administrativa a nues-
tro Consejo de Estado» (CE 9 de mayo de 1867, Duque de Aumale y
Michel Lévy, Rec. 472, concl. Aucoc; S. 1867.2.124, concl., nota
Choppin). Por tanto, el abandono de la teoria del movil politico no se
produjo sino a partir de la sentencia Prince Napoléon.

II. Esta sentencia marca, pues, un hito de suma importancia en
la ampliacién del control de los actos administrativos por el Consejo
de Estado. Hasta entonces, en el marco de una justicia administrativa
que empezaba apenas a delimitarse, el Consejo de Estado no podia
conocer de un acto si €ste tenia un cardcter politico.

A partir de ese momento, el Consejo de Estado, que ejerce desde
que se dict6 la ley de 24 de mayo de 1872 una justicia delegada, ya no
admite que la naturaleza o la finalidad politica de una decision la si-
tien al margen del control contencioso-administrativo. Mds bien al
contrario, la finalidad politica se convierte, a partir de ese momento, en
un motivo de anulacién por desviacion de poder o error de derecho, no
estando facultada, por regla general, la Administraciéon para adoptar
sus decisiones en funcion de consideraciones de esta naturaleza. Por
ello, en 1954, el Comisario del Gobierno Letourneur y el Consejo de
Estado tuvieron que ratificar con la maxima firmeza que un candidato
no podia ser excluido de un concurso de acceso a la funcién publica
debido a sus opiniones politicas (28 de mayo de 1954, Barel*).

La limitacién mads estricta del &mbito de los actos de gobierno se
enmarca en el contexto de una politica jurisprudencial que, en esa mis-
ma época y en la siguiente, ampli6 el alcance y la eficacia del recurso
por exceso de poder y de la accién contencioso-administrativa del
Consejo de Estado: admision de la desviacion de poder como via de
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anulacion (CE, 26 de nov. de 1875, Pariset*); renuncia a la teoria del
ministro-juez (CE 13 de dic. de 1889, Cadot*); ampliacién del con-
cepto de legitimacion procesal (CE 29 de marzo de 1901, Casanova*);
aprobacién del recurso contra los reglamentos de la administracién
publica (CE 6 de dic. de 1907, Chemins de fer de I’ Est*); control, por
el juez del exceso de poder, de la tipificacion juridica de los hechos
(CE 4 de abr. de 1914, Gomel*) y de su exactitud material (CE 14 de
ene. de 1916, Camino¥).

Sin embargo, la sentencia Prince Napoléon no supuso la supre-
sién total de los actos de gobierno; se limité mds bien a eliminar el
antiguo criterio, demasiado amplio, derivado del mévil politico. En
realidad, este criterio no ha sido sustituido por otro desde entonces, de
tal forma que no es posible formular hoy en dia una definicion general
y tedrica de los actos de gobierno, sino dnicamente hacer una lista
basandose en la jurisprudencia. En esta lista se incluian actuaciones
del Jefe de Estado en el ejercicio de su derecho de indulto (CE 30 de
junio de 1893, Gugel, Rec. 544; S. 1895.3.41, nota Hauriou); pero esta
jurisprudencia se dej6 de lado con la sentencia Gombert de 28 de mar-
zo de 1947 (Rec. 138; S. 1947.3.89, concl. Célier; RD publ. 1947.95,
nota M. Waline), que desestima con rotundidad la competencia del
Consejo de Estado en la materia, aunque se fundamenta en el cardcter
judicial de dichas decisiones y no ya en la teorfa de los actos de gobier-
no. Este enfoque fue ratificado en una época mas reciente en relacién
con los indultos colectivos concedidos por el Presidente de la Republi-
ca con ocasion del 14 de julio. (CE, 30 de junio de 2003, Section
Jfrancaise de I’Observatoire international des prisons, Rec. 296).

III. Lalista de actos de gobierno ya sélo incluye hoy en dia dos
tipos de medidas: los actos que tienen que ver con las relaciones entre
el ejecutivo y el Parlamento, y los que estan directamente vinculados
con las relaciones entre Francia y las potencias extranjeras o los orga-
nismos internacionales.

1. Los actos relativos a las relaciones entre el ejecutivo y el
Parlamento
El Consejo de Estado se niega por este motivo a conocer de:

a) las decisiones adoptadas por el ejecutivo en el marco de su
participacion en la funcién legislativa: negativa a presentar ante el
Parlamento un proyecto de ley (CE Secc. 18 de jul. de 1930, Rouché,
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Rec. 771; — 29 de nov. de 1968, Tallagrand, Rec. 607; D. 1969.386,
nota Silvera; RD publ. 1969.686, nota M. Waline; JDI 1969.382, nota
Ruzié); decision de presentarlo o de retirarlo (CE As. 19 de ene. de
1934, Compagnie marseillaise de navigation a vapeur Fraissinet, Rec.
98; S. 1937.3.41, nota Alibert); negativa del Primer Ministro a tomar la
iniciativa de una reforma constitucional (CE 26 de febr. de 1992, Allain,
Rec. 659); decreto de promulgacion de una ley (CE Secc. 3 de nov. de
1933, Desreumeaux, Rec. 993; S. 1934.3.9, nota Alibert; D. 1933.3.36,
nota Gros; RD publ. 1934.649, nota Jeéze); negativa del Primer Ministro
a recurrir al procedimiento de urgencia con motivo de la presentacién
de una ley orgédnica al Consejo Constitucional (CE 9 oct. de 2002,
Meyet et Bouget, Rec. 329; JCP Adm. 2002.1143, com. Moreau).

b) las decisiones del Presidente de la Republica que afectan a
las relaciones entre los poderes constitucionales y el ejercicio de la
funcidn legislativa: decision de hacer uso de los poderes excepcionales
previstos en el articulo 16 de la Constitucién de 1958 (CE As. 2 de
marzo de 1962, Rubin de Servens*); decreto por el que se somete a
referéndum un proyecto de ley (CE As. 19 de oct. de 1962, Brocas,
Rec. 553; D. 1962.307 y RD publ. 1962.1181, concl. M. Bernard;
AJ 1962.612, cr. de Laubadére); decreto de disolucién de la Asamblea
Nacional (CE 20 de febr. de 1989, Allain, Rec. 60; RFDA 1989.868,
concl. Frydman); nombramiento de un miembro del Consejo Constitu-
cional (CE As. 9 de abr. de 1999, Mme Ba, Rec. 124; RFDA 1999°. 566,
concl. Salat-Baroux; AJ 1999.409, ch. Raynaud y Fombeur; RD
publ. 1999.1573, nota Camby; Cah. CC n.° 7.109, nota Robert;
D. 2000.335, nota Serrand); denegacién de traslado al Consejo Cons-
titucional de una ley votada y que sigue sin promulgarse (CE ord. 7 de
nov. de 2001, Rec. 789, Tabaka; RD publ. 2001.1645, nota Jan; LPA 22
de marzo de 2002, nota Curtil).

c) las decisiones del gobierno que sélo constituyen un tramite
preliminar a una decision del Parlamento, estando este tltimo faculta-
do a partir de ese momento para ejercer €l mismo el control sobre las
mismas (CE As. 27 de junio de 1958, Georger et Teivassigamany,
Rec. 403; D. 1959.121, nota Gilli; AJ 1958. 11.310, cr. Fournier y Com-
barnous: acto por el que se convoca una asamblea a la que incumbe
pronunciarse sobre el futuro de un territorio, siendo dicho acto el tra-
mite obligatorio previo a la votacién de una ley que autorice la ratifi-
cacion de un tratado). Dentro de esta tltima categoria cabia clasificar
hasta 1958 las decisiones administrativas que eran el tramite prelimi-
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nar obligatorio de las elecciones a las asambleas parlamentarias: al
estar facultadas estas asambleas, mediante el procedimiento de verifi-
cacidn de poderes, para pronunciarse sobre la legalidad de las eleccio-
nes y de los actos administrativos con los que éstas se habian prepara-
do, el Consejo de Estado se negaba a conocer de estos tltimos. Por este
motivo, se consideraban como actos de gobierno los siguientes: el de-
creto de convocatoria de los colegios electorales para una eleccidn par-
lamentaria (CE As. 8 de junio de 1951, Hirschowitz, Rec. 320;
S. 1951.374, concl. J. Delvolvé; D. 1951.529, nota F. M.), los decretos
de organizacion del régimen de elecciones (CE As. 2 de nov. de 1951,
Tixier, Rec. 512; D. 1952.39.9, nota F. M.; JCP 1952.11.6810, nota
Vedel).

Al entrar en vigor la Constitucion de 1958, el contencioso-admi-
nistrativo de las elecciones parlamentarias y el control de legalidad de
la eleccion del Presidente de la Republica pasaron a ser misiones en-
comendadas al Consejo Constitucional. El hecho de que el Consejo de
Estado no sea competente en estas materias ya no se justifica, a partir
de entonces, ampardndose en el concepto de acto de gobierno, sino en
la interpretacion que se hace de las reglas constitucionales, interpreta-
cién que por su propia naturaleza puede tener un caricter evolutivo. El
Consejo de Estado se ha negado por ello a conocer de una demanda de
reembolso de una fianza y de unos gastos de propaganda (CE As. 11 de
ene. de 1963, Rebeuf, Rec. 18, concl. Henry; D. 1963.443, nota Philip;
AJ 1963.87, cr. Gentot y Fourré), asi como de un decreto de convoca-
toria de electores para la eleccién de diputados (CE, 3 de junio de
1981, Delmas, Rec. 244; AJ, 1981.357, nota Goyard; RA, 1981.272,
nota Rials: RD publ. 1982.186, concl. Labetoulle).

Esta solucién se puso en entredicho cuando la judicatura acept6
pronunciarse sobre la legalidad de las decisiones administrativas con
las que se facultaba a las agrupaciones a participar en los programas de
television de propaganda para las elecciones legislativas del 21 y 28 de
marzo de 1993 (CE, As. 12 de marzo de 1993, Union nationale écolo-
giste, Rec. 67, RFDC 1993.411, concl. Kessler; AJ 1993.336, cr. Mau-
giié y Touvet; RD publ. 1993.1442, nota J.-M. Auby).

Pero, posteriormente, y basdndose en la ratificacion por el Consejo
Constitucional de su competencia para conocer de los decretos de con-
vocatoria de los electores para la eleccién de diputados o para la eleccion
de senadores, el Consejo de Estado, 6rgano al que se apel6 para estos
mismos fines, opuso una decision de inadmision derivada de la existen-
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cia de una via de recurso ante el Consejo Constitucional (CE Secc. 14 de
sept. de 2001, Marini, Rec. 423; AJ 2001.858 cr. Guyomar y Collin).

Dado que el Consejo Constitucional no reconoce su competencia
para resolver los recursos de anulacién de un acto preparatorio de la
eleccion de un diputado si dicho acto no es susceptible de viciar el
desarrollo general de las operaciones electorales (CC 8 de junio
de 1995, Bayeurte, Rec. 213; AJ 1995.517, cr. Schrameck), el Consejo
de Estado asume su competencia en la materia cuando estd en juego la
legalidad del decreto de convocatoria de los electores con vistas a pro-
ceder a la eleccion de los parlamentarios en una determinada circuns-
cripcién (CE, 16 de sept. de 2005, Hoffer, Rec. 894; BJCL 10/05.
p. 717, concl.; Séners; AJ 2005.2237, nota L. T).

La actitud del Consejo de Estado en materia de referéndum tam-
bién ha sido objeto de modificaciones, aunque conviene establecer una
distincion entre referéndum nacional y referéndum local.

En el caso de los referéndums nacionales, compete al Consejo
Constitucional controlar la legalidad de las operaciones en si mismas.
Una vez se ha decidido el referéndum, las operaciones previas pasan a
ser actos administrativos.

Por ello, normalmente son competencia del juez administrativo
(CE, As. 19 de oct. de 1962, Brocas, Rec. 553; S. 1962.307 y RD
publ. 1962.1181, concl. M. Bernard, AJ 1962.612, cr. de Laubadere).
Esta competencia de principio lleva, no obstante, implicita una doble
limitacién. La primera tiene su origen en la tradicion: si los resultados
de un referéndum pasan a ser definitivos, el juez administrativo decidi-
rd que ya no procede una valoracion por su parte de los actos prelimi-
nares de dicho referéndum (CE As. 27 de oct. de 1961, Le Regroupe-
ment national, Rec. 594; S. 1963.28, nota L. Hamon; D. 1962.23, nota
Leclercq; AJ 1962.672, nota J. Théry). La otra limitacion tiene un ori-
gen mds reciente. Dado que, con motivo del referéndum del 25 de sept.
de 2000, relativo a la reduccién temporal del mandato del Presidente
de la Republica, el Consejo Constitucional admitié que era competen-
te para conocer de los recursos interpuestos, con anterioridad a la cele-
bracién del escrutinio, contra los decretos de organizacién del referén-
dum y de la campaiia previa al mismo, el Consejo de Estado considerd
que esta via de recurso paralelo era un motivo suficiente para no admi-
tir que estos mismos actos se impugnaran ante uno de sus jueces (CE
As. 1 de sept. de 2000, Larrouturou, Rec. 365, concl. Savoie;
RFDA 2000.989, concl., nota Ghevontian; AJ 2000.803, cr. Guyomar
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et Collin; DA 2000, n.° 10, nota Maligner; adopcién de la misma solu-
cién con motivo del referéndum de 29 de mayo de 2005: — 15 de abr.
de 2005, Meyet et Mouvement républicain et citoyen, Rec. 895).

En el caso de los referéndums locales, el Consejo de Estado acep-
té su competencia para conocer de un recurso por exceso de poder
presentado contra un decreto del Presidente de la Republica con el que
se pretendia consultar a los electores sobre unos desarrollos institucio-
nales en los territorios de ultramar, ampardandose para ello en el art. 73
de la Constitucion. Pese a reconocer su competencia, el Consejo de
Estado consideré que no le incumbia pronunciarse sobre la oportuni-
dad de la consulta ni la eleccion de la fecha. Si le correspondia, en
cambio, verificar la legalidad y la sinceridad de la consulta que se iba
a celebrar (CE 4 de dic. de 2003, Feler, Rec. 491; AJ 2004.594, nota
Verpeaux; RFDA 2004.549, nota Thiellay; JCP Adm. 2004.1258, com.
Maillard Desgrées du Lof).

2. Los actos que cuestionan las relaciones del gobierno con un
Estado extranjero o con un organismo internacional

Tradicionalmente, el conjunto de las actividades diplométicas de
Francia quedaban al margen del control de los tribunales franceses.
Pero la jurisprudencia ha moderado considerablemente este enfoque y
no es fécil determinar cudles son los limites del acto de gobierno al
respecto.

a) Se consideran como actos de gobierno el conjunto de los
actos directamente vinculados con las relaciones internacionales de
Francia, tales como: la proteccion de las personas y de los bienes fran-
ceses en el extranjero (CE 2 de marzo de 1966, Dame Cramencel,
Rec. 157; AJ 1966.349, cr. Puissochet y Lecat; RGDIP 1966.791, nota
C. Rousseau; — 20 de dic. de 2013, Mme Fano, Rec. 826;
RFDA 2014.139, cr. Santulli); la negativa a someter un litigio a la de-
cision de la Corte Internacional de Justicia (CE 9 de junio de 1952,
Gény, Rec. 19); la orden de interferir en la programacién de una emi-
sora extranjera (TC 2 de febr. de 1950, Radiodiffusion francaise,
Rec. 652; S. 1950.3.73, concl. R. Odent; RD publ. 1950.418, concl.,
nota M. Waline; JCP 1950. 11.5542, nota Rivero); la creacién de una
zona de seguridad en aguas internacionales durante unas pruebas nu-
cleares (CE As. 11 de jul. de 1975, Paris de Bollardiére, Rec. 423;
AJ 1975.455 cr. Franc y Boyon; JDI 1976.126, nota Ruzi€); la decision
de reanudar unas pruebas nucleares en un contexto vinculado con la
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controversia respecto a un compromiso internacional que prohibe di-
chas pruebas (CE As. 29 de sept. de 1995, Association Greenpeace
France, RD publ. 1996.256, concl. Sanson; AJ 1995.684, cr. Stahl y
Chauvaux; JCP 1996.11.22.582, nota Moreau; RFDA 1996.383, nota
Ruzié; RD publ. 1996.1162, nota Sabete); la decision de enviar fuerzas
militar a Yugoslavia con motivo de los acontecimientos de Kosovo
(CE 5 de jul. de 2000, Mégret er Mekhantar, Rec. 291; AJ 2001.95,
nota Gounin); la decisién de autorizar que aviones militares norteame-
ricanos y britdnicos, que cumplen misiones en Irak, atraviesen el espa-
cio aéreo francés (CE 30 de dic. de 2003, Comité contre la guerre en
Irak,Rec.707; DA abr. de 2004, p. 27, nota Lombard; RGDIP 2004.543,
nota Poirat; RTDH 2005.855, com. Raux); las decisiones con las que
el grupo francés de la Corte Permanente de Arbitraje propone o se
niega a proponer una candidatura para la eleccion de jueces para la
Corte Penal Internacional (CE Secc. 28 de marzo de 2014, de Baynast,
Rec. 59; DA 2014, n.° 43, nota Eveillard; RGDIP 2014.711, nota Tran-
chant); la decision del gobierno francés de oponerse a la celebracion,
en el territorio de la Republica, de actos que permitan a ciudadanos
sirios residentes en Francia votar en las elecciones presidenciales orga-
nizadas por las autoridades sirias, a menos que estas tltimas creen un
organo de transiciéon (CE ord. 23 de mayo de 2014, Mme Daoud,
Rec. 486; DA 2014, n.° 57, nota A. de Montis).

Entre los actos que por este motivo quedan al margen del control
jurisdiccional, merecen una mencion especial los tratados y acuerdos
internacionales. El juez administrativo no admite, en efecto, su compe-
tencia para resolver sobre la legalidad de los requisitos para la firma de
estos acuerdos (CE Secc. 1 de junio de 1951, Société des étains et wol-
fram du Tonkin, Rec. 312; RJIPUF 1951.584, nota J. D. V.) ni para adop-
tar la decision de no proceder a la publicacién de un tratado (CE 4 de
nov. de 1970, de Malglaive, Rec. 635). Cabe aplicar la misma solucién
a los actos de ejecucion de los tratados que estdn indisolublemente vin-
culados con las relaciones internacionales o que se consideran como
tales, como los siguientes: el voto del ministro francés en el Consejo de
las Comunidades Europeas (CE, As. 23 de nov. de 1984, Association
«Les Verts», Rec. 382); la decision de suspender la ejecucion de un
tratado (CE As. 18 de dic. de 1992, Préfet de la Gironde c. Mahmedi;
Rec. 446, concl. Lamy; AJ 1993.82, cr. Maugiié y Schwartz;
RFDA 1993.333, concl., nota Ruzié; RGDIP 1993.429, concl.;
D. 1994.1, nota Julien-Laferriere); la decision de suspender la coopera-
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cion cientifica y técnica con Irak, durante la primera guerra del Golfo,
decision que incluia la prohibicién para los estudiantes iraquies de ma-
tricularse en las universidades (CE 23 de sept. de 1992, GISTI, Rec. 346;
aj 1992.752, concl. Kessler, obs. R. S.; RRJ 1993.665, nota Poli).

b) Lateoria del acto de gobierno esta sujeta, no obstante, a una
doble limitacién.

Por una parte, segtin lo dispuesto en la Constitucion, los tratados
internacionales constituyen desde 1946 una fuente de legalidad nacio-
nal: por consiguiente, los recurrentes estdn legitimados para denunciar
su violacion, del mismo modo que si se tratara de una infraccion de la
legislacion nacional (CE, As. 30 de mayo de 1952, Dame Kirkwood,
Rec. 291; RD publ. 1952.781, concl. Letourneur, nota M. Waline;
S. 1953.3.33, nota Bouzat; — As. 20 de oct. de 1989, Nicolo*). El juez
administrativo tiene, pues, la obligacion de ejercer un control sobre las
modalidades de introduccion de un tratado en el orden juridico interno.
Pese a consistir durante mucho tiempo en la mera verificacién de la
existencia de un acto de ratificacién o aprobacion (CE As. 16 de nov.
de 1956, Villa, Rec. 433, RD publ. 1957.123, concl. Laurent; AJ 1956.
11.487, cr. Fournier y Braibant), y de su publicacién segtin lo previsto
por la Ley (As. 13 de jul. de 1965, Société Navigator, Rec. 423, concl.
Fournier; AJ 1965.470, cr. Puybasset y Puissochet), dicho control pasé
a incluir, posteriormente, la comprobacién del respeto, por parte del
ejecutivo, de las disposiciones constitucionales que exigen que, en el
caso de algunos tratados, como aquellos que modifican unas disposi-
ciones legislativas o que afectan a las finanzas del Estado, quien auto-
rice esta ratificacion sea el propio Parlamento (CE As. 18 de dic.
de 1998, SARL du parc d’activités de Blotzheim, Rec. 483, concl. Ba-
chelier; RFDA 1999.315, concl.; AJ 1999.127, cr. Raynaud y Fom-
beur). Sin embargo, el juez no ejerce este mismo control sobre la cons-
titucionalidad del contenido del tratado (CE As,. 9 de jul. de 2010,
Fédération nationale de la libre-pensée, Rec. 268, concl. Keller;
RFDA 2010.980, concl., 995, nota T. Rambaud y Roblot-Troizier;
AJ 2010.1635, cr. Liéber y Botteghi, 1950, nota Legrand; DA 2010,
n.° 130, com. Platon; RGDIP 2011.254, nota Brami; RFDA 2011.175,
cr. Santulli). Cuando se suspende un tratado, el juez verifica si la deci-
sion de proceder a la suspension ha sido adoptada por una autoridad
legitimada para pronunciarse en materia de relaciones internacionales
y de su oponibilidad. 18 de dic. de 1992, Préfet de la Gironde c. Mah-
medi, citada ut supra).
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Ademads, en su decision del 29 de junio de 1990, GISTI*, el Con-
sejo de Estado estim6 que el juez administrativo estaba en principio
facultado para interpretar €1 mismo un tratado, sin que fuera obligato-
rio su remisién prejudicial al Ministro de Asuntos Exteriores como
exigia la jurisprudencia anterior (CE As. 3 de jul. de 1931, Karl et Toto
Samé, Rec. 727; S. 1932.3.129, concl. Ettori, nota C. Rousseau). No
cabe aplicar la nueva solucién al Tratado de Roma, ya que este dltimo
atribuye al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (hoy, de
la Unién Europea) la competencia prejudicial en la materia (véanse
nuestras obs. en CE 30 de oct. de 2009, Mme Perreux®).

Por otra parte, ya antes de que entrara en vigor la Constitucién
de 1946, el juez administrativo aceptaba ocuparse de las medidas que,
a su entender, podian separarse de las relaciones diplomaticas o de los
convenios internacionales, es decir, de aquellas que se podian valorar
con independencia de sus origenes o de sus consecuencias internacio-
nales (véase, por ej., CE de 5 de feb. de 1926, Dame Caraco, Rec. 125;
D. 1927.3.1, nota Devaux; — Secc. 16 de dic. de 1955, Epoux Deltel,
Rec. 592; D. 1956.44, concl. Laurent; RD publ. 1956.150, nota M.
Waline; AJ 1956. 11.243, nota Copper-Royer; — Secc. 22 de dic.
de 1978, Vo Thanh Nghia, Rec. 523; AJ 1979.4.36, concl. Genevois).

Este es el caso, en particular, de los decretos de extradicion que,
desde 1937, pasaron a ser actos susceptibles de impugnacién por la
via del recurso por exceso de poder (CE, As. 28 de mayo de 1937,
Decerf, Rec. 534; S. 1937.3.73, nota P. Laroque; — As. 30 de mayo
de 1952, Dame Kirkwood prec.), incumbiéndole desde 1977 al juez
administrativo supervisar la calificacion juridica de los hechos que los
motivaron (CE As. 24 de junio de 1977, Astudillo Calleja, Rec. 290;
D. 1977.695, concl. Genevois; AJ 1977.490, cr. Nauwelaers y O.
Dutheillet de Lamothe; Gaz. Pal. 1977.640, nota Ladhari; RD
publ. 1978.263, nota Robert; JDI 1978.71, nota Ruzié; — As. 3 de jul.
de 1996, Koné*). El Consejo de Estado ha decidido también que las
solicitudes de extradicion remitidas por el gobierno francés a un go-
bierno extranjero no sean consideradas como actos de gobierno (CE
Secc. 21 de jul. de 1972, Legros, Rec. 554; AJ 1974.259, nota Blu-
mann). El Consejo de Estado ha llegado todavia mucho mas lejos al
reconocer su competencia para pronunciarse sobre la legalidad de una
decision del gobierno francés por la que éste desestima una solicitud
de extradicion formulada por un Estado extranjero (CE As. 15 de oct.
de 1993, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et
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gouverneur de la colonie royale de Hong Kong, Rec. 267, concl. Vi-
gouroux; RFDA 1993.1179 y RUDH 1994.217, concl.; AJ 1993.848,
cr. Maugii€¢ y Touvet; RGDIP 1994.1016, nota Alland; JDI 1994.89,
nota Chappez, JCP 1994.11.22253, nota Espuglas; RD publ. 1994.525,
nota Fines; D. 1994.108, nota Julien-Laferriere; Gaz. Pal. 1994.1.102,
nota Chabanol; RSC 1994.498, com. Rolin; RFDA 1994.21, estudio
Labayle).

Por consiguiente, la tendencia preponderante de la jurisprudencia
consiste en admitir de forma cada vez mds generalizada que hay actos
o actuaciones que pueden disociarse de las relaciones internacionales,
tales como: la responsabilidad en la que incurre el Estado por una pro-
bable deficiencia en las medidas adoptadas para garantizar la protec-
cion de los miembros de una mision diplomética (CE Secc. 29 de abr.
de 1987, Consorts Yener, Rec. 152; AJ 1987.450, cr. Azibert y de Bois-
deffre; RFDA 1987.636, concl. Vigouroux); la destruccién por la ma-
rina nacional de un buque abandonado en alta mar (CE Secc. 23 de oct.
de 1987, Société Nachfolger Navigation, Rec. 319; RFDA 1987.963,
concl. Massot y 1988.345, nota Ruzié; AJ 1987.725, ch. Azibert y de
Boisdeffre; RD publ. 1988.836, nota J.-M. Auby); la decision adopta-
da por los poderes publicos en relacion con el territorio de ubicacién
del laboratorio europeo de radiacion «Synchrotron» (CE As. 8 de ene.
de 1988, Ministre chargé du plan et de I’aménagement du territoire c.
Communauté urbaine de Strasbourg, Rec. 2; RFDA 1988.25, concl.
Daél; AJ 1988.137, cr. Azibert y de Boisdeffre; JCP 1988.11.21084,
nota R. Drago; RA 1988.141, nota Terneyre); la inscripcion de una
asociacion sospechosa de haber estado vinculada con organizaciones
terroristas internacionales en la lista de personas cuyos movimientos
de capitales y operaciones de cambio estdn sometidos a una autoriza-
cién ministerial (CE 3 de nov. de 2004, Association Secours mondial
de France, Rec. 548; AJ 2005.723, nota Burgorgue-Larsen;
D. 2005.824, nota Clamour); la negativa del Primer Ministro a notifi-
car a la Comisién Europea una disposicion legislativa de puesta en
marcha de un mecanismo que pudiera merecer la consideracién de
ayuda estatal en virtud de los articulos 87 y 88 del tratado fundacional
de la Comunidad Europea (CE As. 7 de nov. de 2008, Comité national
des interprofessions des vins a appellations d’origine, Rec. 399, concl.
Glaser; RFDA 2009.111, concl., nota Mondou y Poteau; RJEP
febr. 2008.23, concl.; AJ 2008.2384, cr. Geffray y Liéber; JCP
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Adm. 2009.2027, estudio Pelletier; JCP 2009.1.130, § 8, cr. Plessix;
RFDA 2009.346, com. Cassia; LPA 7 de jul. de 2009).

IV. La inmunidad jurisdiccional que caracterizaba tradicional-
mente al acto de gobierno afectaba a la vez al contencioso de legalidad
y al de indemnidad; no se podia ni impugnar la legitimidad de la deci-
sién ni solicitar una reparacién por sus consecuencias perjudiciales.
No obstante, desde este tltimo punto de vista, y desde que el Pleno del
Consejo de Estado dict6 su sentencia de 30 de marzo de 1966, se ha
abierto una perspectiva interesante en la jurisprudencia, al admitir ésta
que los dafios ocasionados por un convenio internacional, introducido
en el orden juridico interno por la via regular, podian dar lugar a una
indemnizacion, en virtud del principio de igualdad ante las cargas pu-
blicas. ;Por qué no puede esta solucion, que se adoptd con respecto a
una determinada categoria de actos no susceptibles de recurso por ex-
ceso de poder, extrapolarse a los actos de gobierno?

V. Algunos autores se preguntan si la teoria del acto de gobier-
no es plenamente compatible con el derecho positivo. Salvo raras ex-
cepciones, las sentencias (TC 24 de junio de 1954, Barbaran, Rec. 712;
CE As. 2 de marzo de 1962, Rubin de Servens™) se abstienen de utili-
zar el término de «acto de gobierno». El juez se limita a recurrir a pe-
rifrasis que evitan la utilizacién de esta expresion. Durante un largo
periodo, el concepto de acto de gobierno parecié estar en regresion.
Una parte de la doctrina consideraba incluso que la negativa del juez
administrativo a ocuparse de los actos denominados de gobierno obe-
decia al funcionamiento normal de las reglas de competencia: segun
las explicaciones formuladas, se trataria ya sea de «actos mixtos» que
no emanan exclusivamente de las autoridades francesas, actos que son
competencia de la funcién ejecutiva en contraposicion con la funcién
administrativa, actos que pertenecen al &mbito del Derecho Internacio-
nal o actos relacionados con la funcién legislativa.

Todos estos diferentes enfoques contribuyen a delimitar un con-
cepto que, en virtud de la inmunidad jurisdiccional que lleva implicito,
se contrapone con el desarrollo general del Estado de derecho. Por ello,
después de que el Consejo de Estado hubiera considerado el 3 de junio
de 1981 (véase Delmas citado ut supra) que no le correspondia pronun-
ciarse sobre la legalidad del decreto de convocatoria del cuerpo electoral
para la eleccién de diputados, el Consejo Constitucional admitié ser
competente para valorar la legitimidad de dicho acto (CC 11 de junio de
1981, Delmas, Rec. 97; AJ 1981.357, nota Goyard y 481, nota Feffer;
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RD publ. 1981.1347, nota Favoreu; JCP 1982. I11.1975, nota Franck; D.
1981.589, nota F. Luchaire; RA 1981.272, nota Rials y 489, nota de
Villiers; Gaz. Pal. 1981.2.709, nota Turpin). Asimismo le corresponde
al juez constitucional valorar la legitimidad del decreto mediante el
cual el Presidente de la Republica establece la conveniencia de que una
ley sea objeto de una nueva deliberacion (CC n.” 85-197 DC, 23 de
agoto de 1985, Rec. 70; AJ 1985.607, nota L. Hamon; D. 1986.45,
nota F. Luchaire; RA 1986.395, nota Etien).

Por otra parte, aunque el Consejo de Estado opinase que cabia
considerar como un acto de gobierno el decreto por el que el Presiden-
te de la Republica decide someter un proyecto de ley a un referéndum
(CE As. 19 de oct. de 1962, Brocas, prec.), el Consejo Constitucional
reconocid su competencia para conocer de dicho acto (CC 25 de jul.
de 2000, Hauchemaille, Rec. 117; LPA 2 agosto de 2000, obs. Schoettl;
RD publ. 2001.3, obs. Camby).

Pero la competencia del Consejo Constitucional no es extrapola-
ble al decreto de disolucion de la Asamblea Nacional (CC 10 de jul. de
1997, Abraham, Rec. 157; AJ 1997.684, nota Schoettl).

Conviene sefialar, por ultimo, que tanto el Consejo de Estado
(CE 20 de ene. de 2014, Philippe K., dem. n.° 372883; Nouv. Cah.
CC 2014, n.° 44, p. 77, com. Roblot-Troizier) como el Tribunal de
Casacion (Civ. 1.* 4 de febr. de 2005, n.° 14-21.309) se han negado a
derivar al Consejo Constitucional una cuestion prioritaria de constitu-
cionalidad relacionada con la compatibilidad entre teoria de los actos
de gobierno y derechos y libertades garantizados en la Constitucion.
En Estados Unidos se advierte una gran cautela por parte del Tribunal
Supremo ante aquellas decisiones que tienen algo que ver con las rela-
ciones internacionales, debido al caricter politico que tienen por natu-
raleza: tal es el caso de su negativa a pronunciarse en 1979 sobre la
decisién del Presidente Carter de denunciar el tratado de defensa fir-
mado entre Estados Unidos y Taiwan (Carter c. Goldwater).

Dentro de este contexto es mas facil comprender la actitud del
juez administrativo francés. La teoria de los actos de gobierno obedece
fundamentalmente al deseo del Consejo de Estado de no inmiscuirse ni
en las relaciones entre el poder legislativo y ejecutivo, ni en la accién
diplomatica considerada como una prerrogativa exclusiva y tradicional
del ejecutivo. Vuelven asi a aparecer, bajo un nuevo aspecto y dentro de
unos limites més estrechos, las consideraciones de naturaleza politica
que dieron histéricamente origen al concepto de «acto de gobierno».



4. RECURSO POR EXCESO DE PODER.
MOTIVOS DE ANULACION.
DESVIACION DE PODER

Consejo de Estado, 26 de noviembre de 1875, Pariset
(Rec. 934)

Considerando que ha quedado establecido tras la instruccién que,
al ordenar el cierre de la fabrica de cerillas del sefior Pariset, en virtud
de los poderes de policia que le conferian las leyes y los reglamentos
en materia de establecimientos peligrosos, incomodos e insalubres, el
prefecto no pretendia asegurar la proteccion de los intereses que estas
leyes y reglamentos se proponian garantizar; que acttio siguiendo ins-
trucciones dadas por el Ministro de Economia tras la publicacién de la
ley de 2 de agosto de 1872 y en beneficio de un servicio financiero del
Estado; que al actuar de este modo utilizo los poderes de policia que
le correspondian en materia de establecimientos peligrosos, incomo-
dos e insalubres para un fin distinto a aquél por el que le fueron con-
feridos, y que el sefior Pariset tiene motivos fundados para pedir la
anulacién de la orden impugnada en aplicacién de las leyes de 7-14 de
oct. de 1790 y 24 de mayo de 1987;... (Anulacién).

OBSERVACIONES

En 1872, como consecuencia de una ley que instauraba el mono-
polio de la fabricacion de cerillas quimicas y promulgaba la expropia-
cion de las fabricas existentes, el Ministro de Economia encomendo al
jurado de expropiacidon que pagara unas indemnizaciones inicamente
a los empresarios cuyas fabricas tuvieran una naturaleza legal incues-
tionable. Consider6 que todas aquellas fabricas que, en el momento de
la entrada en vigor de la ley, no hubieran renovado los permisos de
duracion limitada, carecian de existencia legal y, por tanto, no tenian
derecho a percibir una indemnizacion: les ofrecié una indemnizacién
como concesidn graciosa; muchos empresarios se negaron a aceptarla.
El Ministro de Economia envié entonces a los prefectos una circular
solicitando que se dictaran unas érdenes para declarar ilegal la existen-

61



B JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

62

cia de las fabricas cuyos permisos no se hubieran renovado y para so-
licitar el cierre de las mismas por la autoridad judicial, de conformidad
con las leyes y reglamentos relativos a los establecimientos peligrosos,
incémodos e insalubres. El sefior Pariset impugné ante el Consejo de
Estado la orden de la prefectura en la que se establecia que su fibrica
habia dejado de tener existencia legal.

Un recurso similar, presentado en las mismas condiciones por el
sefor Laumonnier-Carriol, fue objeto de una decision idéntica dictada
el mismo dia (CE 26 de nov. de 1875, Laumonnier-Carriol, Rec. 936).
El Consejo de Estado anul6 estas 6rdenes, reconociendo un nuevo mo-
tivo legitimo para iniciar un procedimiento de recurso por exceso de
poder: la desviacion de poder, cuya creacion se remontaba a una deci-
sién adoptada por el Emperador y sus consejeros, el 25 de febr. de 1864,
Lesbats, Rec. 209, concl. I’Hopital: los prefectos pueden «controlar la
entrada, el estacionamiento y la circulacion de los vehiculos publicos
o particulares en las dependencias de las estaciones de ferrocarril» so-
lamente cuando sea «en interés de la policia y el servicio publico» y no
para garantizar la ejecucion de un contrato entre una compaifiia de fe-
rrocarril y un empresario de vehiculos publicos).

Este iba a ser el punto de partida de una jurisprudencia dispuesta
a admitir la desviacion de poder en determinados casos (1), a pesar de
que fueran patentes los limites de este motivo de anulacién (II).

I. Ladesviacion de poder —que se asocia a menudo con la teoria
civilista del abuso del derecho y se caracteriza por el ejercicio de una
facultad con una finalidad distinta a aquella por la que fue otorgada
por la Ley— es una figura admitida por la jurisprudencia en relacién
con tres grandes categorias de casos. — Cuando el acto administrativo
es ajeno a todo interés publico.

Encontramos los ejemplos mds ilustrativos de este supuesto, que
constituye la forma mds grave de desviacion de poder, en algunas me-
didas que afectan a los funcionarios publicos, el mantenimiento del
orden publico, la expropiacién con fines de utilidad ptblica y el urba-
nismo.

En lo que respecta a los funcionarios ptblicos, la reprobacién de
la desviacion de poder se ha producido con frecuencia en relacién con
medidas de despido adoptadas por mera venganza personal o por mo-
tivos politicos (CE 23 de jul. de 1909, Fabregue, Rec. 727;
S. 1911.3.121, nota Hauriou: suspension de un guarda forestal con 10
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ordenes municipales sucesivas cuyo objeto era satisfacer los deseos de
venganza del alcalde; —26 de oct. de 1960, Rioux, Rec. 558, concl.
Chardeau: despido de un funcionario alegando una incompetencia pro-
fesional, cuando en realidad obedecia a motivos politicos). Mds alld de
los funcionarios, cabe citar el caso de una orquesta a la que se excluyé
de las retransmisiones radiofénicas con fines exclusivos de represalia
(CE Secc. 9 de marzo de 1951, Société des concerts du Conservatoi-
re*), el caso de los deportistas cuyas federaciones adoptan medidas
que no son de naturaleza estrictamente «deportiva» (CE 25 de mayo
de 1998, Fédération frangaise d’haltérophilie, musculation et discipli-
nes associées, JCP 1999.11.10001, nota Lapouble: negativa a incluir en
la seleccién a un atleta, que debia participar en un campeonato, para
sancionarlo por sus declaraciones ptblicas sobre el comportamiento
de un dirigente de la federacion). La desviacién de poder puede tam-
bién estar vinculada con medidas destinadas exclusivamente a favore-
cer a los interesados (CE 5 de marzo de 1954, Delle Soulier, Rec. 139;
RIJPUF 1954.624, concl. Jacomet: fundacion de una escuela en interés
exclusivo del director al que pretendia contratar la Administracion; —13
de ene. de 1995, Syndicat autonome des inspecteurs généraux et
inspecteurs de I’administration, Rec. 23; RD publ. 1995.1091, nota
Prétot: decreto de modificacion de las condiciones de nombramiento
de determinados funcionarios, dictado con el fin exclusivo de permitir
el nombramiento de una persona determinada).

También es motivo de censura la utilizacion de los poderes de
policia cuando su objeto no es garantizar el orden publico, sino prote-
ger intereses particulares (CE 14 de marzo de 1934, Delle Rault,
Rec. 337: reglamentacion de los bailes y de los salones de baile por un
alcalde para impedir que se convirtieran en competidores de la posada
de la que era propietario; — Secc. 25 de ene. de 1991, Brasseur, Rec. 23,
concl. Stirn; RFDA 1991.587, concl., nota Douence; AJ 1991.351, cr.
Schwartz y Maugii€; JCP 1991.11.21564, nota Moreau: restriccion de
la actividad de los feriantes y de los vendedores ambulantes para pro-
teger a los comerciantes locales).

La expropiacion por motivos de utilidad publica se desvia de su
objetivo cuando se utiliza exclusivamente para favorecer intereses pri-
vados (CE 4 de marzo del964, Dame Vve Borderie, Rec. 157,
AJ 1964.624, nota P. L.: expropiacion de una propiedad con la finali-
dad exclusiva de dar alli acogida a un club hipico privado) o con 4nimo
de menoscabar esos mismos intereses (CE 16 de febr. de 1972, Minis-
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tre de I’équipement et du logement c. Baron, Rec. 139: expropiaciéon
con la finalidad exclusiva de impedir la compra o utilizacion de una
propiedad por un particular).

Cabe decir lo mismo en caso de aplicacién de unas leyes de urba-
nismo con el tinico objetivo de impedir la cesidn de un bien a personas
ajenas al municipio (CE 1 de febr. de 1993, M. et Mme Guillec, Rec. 22;
JCP 1993.11.22088, concl. Vigouroux), o de permitir a un propietario
construir un edificio (CE 9 de jul. de 1997, Ben Abdulaziz Al Saoud,
DA 1998, n.° 38, obs. L. T.), o incluso de dificultar la utilizacion del
solar donde se ubica (CAA Bordeaux 21 de dic. de 2010, Commune de
Cilaos, req. n.° 09BX02340, JCP Adm. 2011.2247, com. Maublanc).

A. Cuando el acto administrativo se realiza para favorecer el
interés piuiblico, pero con un objetivo distinto a aquél por el que le fue-
ron reconocidas a su autor las facultades necesarias para realizar dicho
acto. Este supuesto de desviacidn de poder es menos grave que el an-
terior, porque el objetivo que persigue tiene que ver con el interés pu-
blico. Pero los poderes atribuidos a la Administraciéon no le permiten
perseguir cualquier interés publico, sea éste cual fuere.

En particular, no cabe utilizar estos poderes indistintamente para
satisfacer intereses financieros o para resolver un litigio o para revocar
una decision judicial.

El interés financiero, pese a ser un fin legitimo de toda buena
administracion, es ajeno a algunas de sus atribuciones. Asi quedé esta-
blecido en los casos Pariset y Laumonnier-Carriol: los prefectos no
estaban facultados para utilizar sus poderes de control policial sobre
los establecimientos peligrosos, incémodos o insalubres cuando lo que
se pretendia era evitar que el Estado tuviera que indemnizar a los in-
dustriales cuyas fabricas se veian perjudicadas por la instauracién del
monopolio de la fabricacién de cerillas. Del mismo modo, una expro-
piacién no puede tener como Unica finalidad conseguir que el Estado
ahorre (CE 20 de marzo de 1953, Bluteau, Rec. 691), o que un muni-
cipio obtenga beneficios (CE 20 de oct. de 1961, Consorts White,
Rec. 917). Un alcalde, que adopta una medida policial con la finalidad
fundamental de evitar al municipio y a sus habitantes unos gastos ne-
cesarios, comete una desviacion de poder (CE 24 de junio de 1987,
Bes, Rec. 568).

A la inversa, los poderes financieros no pueden desviarse de sus
fines: un ministro no puede ejercer sus poderes de tutela sobre una caja
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de ahorros semipublica para provocar su liquidacion (CE 8 de jul.
de 1955, Caisse de compensation pour la décentralisation de I’ industrie
aéronautique, Rec. 398; D. 1955.597, concl. Chardeau; AJ 1955.11
bis.18, cr. Long).

La Administracién puede tener la intencion legitima de resolver
un litigio que la enfrenta a un particular, o incluso unos litigios entre
particulares. Pero ello no significa que esté legitimada para utilizar con
esta finalidad las facultades que no le fueron otorgadas con este objeto.
Un alcalde no puede, por tanto, ejercer sus poderes de policia para
desahuciar a una asociacion con la que tiene una disputa (CE 19 de
ene. de 1979, Ville de Viry-Chatillon, Rec. 613), ni un concejo munici-
pal puede hacer uso de sus facultades de disposicién de los bienes
municipales para poner fin a un litigio de naturaleza privada de forma
oportuna (CE 16 de dic. de 1970, Dame Vve Huc, Rec. 767).

Este ultimo asunto coincide con los casos de desviacion de poder
consistentes en la adopcién de medidas destinadas a revocar una deci-
sion judicial: la ilegalidad reside tanto en el menosprecio de la autori-
dad de cosa juzgada como en la utilizacién de los poderes para una fi-
nalidad que no es la suya. Tal es el caso de: un decreto normativo con
el que se modifico el estatuto del administrador de la Comédie Francai-
se para permitir al gobierno adoptar medidas individuales idénticas a
otras decisiones que habian sido anteriormente anuladas por el Conse-
jode Estado (CE As. 13 de jul. de 1962, Bréart de Boisanger, Rec. 484;
D. 1962.664, concl. Henry; S. 1962.331, concl.; AJ 1962.548, cr. Ga-
labert et Gentot); la supuesta reorganizacion de un servicio putblico
para evitar las consecuencias de la anulacién de un traslado (CE 15 de
jul. de 1964, Dame Michel, Rec. 403); la negativa a conceder una li-
cencia de obras para «invalidar los efectos de las decisiones jurisdic-
cionales que habian suspendido y anulado previamente las sentencias
anteriores de denegacion de la misma solicitud» (CE 7 de nov. de 2012,
M. et Mme Gaigne et commune de Grans, Rec. 1027; JCP
Adm. 2013.2114, com. Pontier).

B. Cabe asimilar esta forma de desviacion de poder a la desvia-
cion procesal, figura que consiste en el uso por parte de la Administra-
cioén de un procedimiento que la Ley reserva para otros fines, y ello con
el solo objeto de ocultar tras una falsa apariencia el contenido real de
un acto. De este modo se consigue eludir determinadas formalidades o
suprimir determinadas garantias. Este es el motivo por el que, a la hora
de imponer una sancidn a una empresa por infraccién de la legislacion
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econdmica, se considerd que la Administracién no estaba facultada
para utilizar el procedimiento de confiscacion de mercancias (CE
Secc. 21 de febr. de 1947, Guillemet, Rec. 66), ni para proceder a la
detencidn de personas «con objeto de limitar, en interés de la policia,
la libertad de aquellos a los que se aplica la sancidén», en particular
interndndolos en campos (CE As. 3 de febr. de 1956, Keddar, Rec. 46).
También se produce una desviacion procesal cuando un prefecto, en
lugar de utilizar sus poderes de policia, recurre al articulo 30 del Cédi-
go Procesal Penal con objeto de ordenar el secuestro judicial de un
periddico (CE 24 de junio de 1960, Société Frampar¥*), o de pronun-
ciar una declaracion de utilidad publica con el fin exclusivo de modifi-
car los documentos por los que se rige una recalificacién urbanistica,
sin que proceda una expropiacién (CE 16 de ene. de 1998, Syndicat
intercommunal a vocation multiple de canton d’Accous, Rec. 717).

II. El nimero de casos en los que la jurisprudencia ha admitido
la existencia de una desviacion procesal, incluso en épocas recientes,
no permite afirmar que este motivo de anulacion sea residual o esté en
declive. Se ha podido comprobar, sin lugar a equivocarse, que esta
causa de anulacion conocié su mayor auge entre 1910 y 1940. Sigue
estando de actualidad pese a las limitaciones con las que tropieza: es-
tas ultimas estdn relacionadas con la presuncién, la ampliacién y la
modificacion de la finalidad perseguida.

A. La presuncion de legalidad de la finalidad perseguida se re-
duce hoy en dia a la mera aplicacién de la presuncion de legalidad,
vélida en general para todos los actos administrativos.

Durante un cierto tiempo, la prueba de la desviacién de poder era
mds dificil de conseguir que la de otras ilegalidades. Hasta 1910, para
considerar que habia habido desviacion de poder era imprescindible
que ésta fuera el resultado de los propios términos de la decisién. Una
primera atenuacién de los requisitos consistié en permitir que su exis-
tencia se estableciera apoydndose en los elementos que obraban en el
expediente, en los que el Consejo de Estado admitia que se buscaran
las pruebas (CE 19 de febr. de 1909, Abbé Olivier*). A continuacion se
admitieron presunciones con base suficiente e indicios lo bastante s6-
lidos (CE Secc. 3 de marzo de 1939, Dame Laurent, Rec. 138). El
Consejo de Estado admiti6 finalmente las alegaciones que fueran lo
suficientemente exactas, a condicién de que no entraran en contradic-
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cioén ni con los elementos que obraban en el expediente ni con el punto
de vista de la propia Administracion (CE 26 de oct. de 1960, Rioux,
prec.), asi como aquellas otras que permitieran por si solas comprobar
la existencia de «presunciones s6lidas» (CE 22 de marzo de 1961,
Enard, Rec. 202). Las circunstancias del caso (CE Secc. 13 de nov.
de 1970, Lambert, Rec. 665; AJ 1971.33, cr. Labetoulle y Cabanes),
las condiciones en las que se produjo la decisién (CE 13 de ene. de
1995, Syndicat autonome des inspecteurs généraux et inspecteurs de
I’administration, prec.) son los elementos que permiten poner de ma-
nifiesto la desviacién de poder. La demostracion de la existencia de
una desviacion de poder termina, asi, por encuadrarse en el procedi-
miento probatorio general ante el juez administrativo (CE 7 de febr.
de 2001, Adam, Rec. 50, similar a la sentencia de 28 de mayo de 1954,
Barel®).

No obstante, la presuncidn de que existe un interés general y, mas
concretamente, una voluntad de alcanzar un objetivo que se ajusta a
aquél por el que le fueron otorgados unos poderes a la Administracion,
representan argumentos en favor de esta tltima. Asi pues, para desesti-
mar el motivo que se alega para justificar la desviacion de poder, basta
con que el Consejo de Estado declare que la decisién impugnada no fue
adoptada «por motivos ajenos al interés general» (CE Secc. 27 de mayo
de 1949, Blanchard et Dachary, Rec. 245; — Secc. 29 de junio de 1951,
Syndicat de la raffinerie de soufre francaise, Rec. 377; S. 1952.3.33,
concl. Barbet, nota M. L.; D. 1951.661, nota M. Waline). Se ha desta-
cado que esta presuncion resultaba especialmente beneficiosa para los
servicios financieros y las organizaciones profesionales en un momento
en el que la multiplicacién de sus intervenciones y de sus prerrogativas
hubiera exigido un mayor rigor por parte de los jueces.

Pero lo cierto es que los jueces sdlo han reprobado la desviacién
de poder, en el &mbito del intervencionismo econémico y social, cuan-
do éste era absolutamente evidente (CE As. 28 de marzo de 1945, De-
vouge, Rec. 64; S. 1945.3.45, concl. Detton, nota Brimo; Gaz.
Pal. 1945.1.123, concl.).

B. Elhecho de que se atribuyera una definicion mds amplia a la
finalidad perseguida permite asimismo comprender por qué la acusa-
cion de desviacién de poder no prosperd en gran nimero de casos:
aunque la Administracion pretendiera alcanzar objetivos distintos a los
que hubieran normalmente justificado su intervencidn, no cabia ver en
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sus decisiones una desviacion de poder en la medida en que persiguie-
ra también un objetivo compatible con sus poderes.

El interés general no es irreconciliable con los intereses privados:
el hecho de que una decisién se tome en beneficio de estos tltimos no
impide que el interés general sea también un objetivo real. La decisién
con la que se crea un organismo y se establece el estatuto por el que ha
de regirse su director no se adopta necesariamente en interés personal
de este dltimo, aunque sea una decision favorable para €l (CE 4 de
febr. de 1955, Ligue des contribuables de la Martinique et Benoit, Rec.
Penant 635, 1955.1.154, concl. Landron). No se puede considerar que
un arancel de importacidon destinado a favorecer a la industria local
constituya una desviacién de poder, aunque s6lo sea una la empresa
que fabrica el producto en cuestion y la adopcién de la medida haya
sido solicitada por ésta (CE 3 de febr. de 1975, Rabot, Rec. 82;
AJ 1975.467, nota Sabiani). El beneficio que obtiene una empresa con
la reestructuracién de un determinado barrio no basta para suponer que
la operacion carece de una finalidad favorable al interés general CE 9
de nov. de 1983, Pandajopoulos, Rec. 609).

En materia de expropiacion, hay dos casos que ilustran a la per-
feccion el solapamiento entre interés general e interés privado. El pri-
mero tiene que ver con el desvio de una carretera que separaba las fa-
bricas de la empresa Peugeot. «Puesto que, con el desvio de la
carretera en cuestion, (dicha) empresa obtiene una ventaja directa y
evidente, el interés general se verd satisfecho si se atienden al mismo
tiempo las necesidades de la circulacién general de vehiculos y las
exigencias de desarrollo de un complejo industrial que desempefia un
papel crucial en la economia regional» (CE 20 de jul. de 1971, Ville de
Sochaux, Rec. 561; v. n.° 81.2). En el segundo caso, el Consejo de
Estado formulé dos opiniones sucesivas: en un primer momento, dic-
tamind que, al considerar de utilidad publica la construccion de una
presa en el territorio de un municipio, el prefecto no perseguia como
objetivo promover el desarrollo de actividades de ocio en dicho muni-
cipio ni proceder al saneamiento de una zona presuntamente insalubre,
sino exclusivamente facilitar la explotacién por parte de una empresa
privada de una cantera cuyo emplazamiento no iba a ser objeto de re-
calificacion por el prefecto hasta que no se completara dicha explota-
cién, motivo por el cual se estaba cometiendo una desviacion de poder
(CE 3 de oct. de 1980, Schwartz, Rec. 353; AJ 1981.205, nota Lema-
surier; D. 1981. IR. 330, obs. Bon); posteriormente, ante la oposicién



RECURSO POR EXCESO DE PODER. MOTIVOS DE ANULACION...

de terceros interpuesta por el municipio, el Consejo de Estado consi-
der6 que el concejo municipal habia proyectado el desarrollo de unas
instalaciones publicas de recreo ndutico y que no habia renunciado en
ningtin momento a dicho proyecto, habiéndose limitado a encomendar
a una empresa la explotacién de los materiales que habia en el subsue-
lo de los terrenos elegidos como emplazamiento de dichas instalacio-
nes, sin que por ello aplazara, hasta después de completada la explota-
cién, las obras de acondicionamiento necesarias para llevar a cabo el
mencionado proyecto. Por consiguiente, la finalidad perseguida por el
municipio era alcanzar su objetivo de interés general con el menor
coste, no habiéndose producido desviacién de poder alguna (CE 7 de
dic. de 1983, Municipio de Lautebourg, Rec. 491; D. 1984.583, nota
Hostiou; RA 1984.154, nota Pacteau).

Esta dltima sentencia pone, al mismo tiempo, de relieve que el
interés econdmico no es necesariamente incompatible con algin otro
aspecto de interés general. Resulta, pues, que el hecho de que la Admi-
nistracion satisfaga un interés de indole financiera a la hora de ejecutar
una expropiacioén no impide a €sta actuar con un fin de utilidad publi-
ca, habida cuenta del objetivo principal de la operacion. (CE 11 de ene.
de 1957, Louvard, Rec. 27; AJ 1957. 11.89, cr. Fournier y Braibant).
Del mismo modo, la finalidad y el alcance de los poderes de policia
con los que cuenta el Estado para regular el trifico en el conjunto del
territorio le facultan legalmente para tener en cuenta, a la hora de im-
poner limites de velocidad, los costes que supone el aprovisionamiento
nacional de productos petroliferos y la necesidad de interés general de
restringir el consumo de dichos productos, estando destinados los li-
mites de velocidad a disminuir el riesgo de accidente y a limitar sus
consecuencias (CE, Secc. 25 de junio de 1975, Chaigneau, Rec. 436;
RD publ. 1976.342, nota J.-M. Auby).

Es mads, no cabe suponer que el interés econémico de una medida
pone de manifiesto que ha habido desviacién de poder cuando los po-
deres ejercidos tienen en si mismos una finalidad econémica (CE 17 de
oct. De 1986, Commune de Saint-Léger-en-Yvelines, Rec. 378: supre-
sién de puestos de trabajo con fines de ahorro).

C. La desviacion de la finalidad perseguida puede ser alegada,
por ultimo, para proceder a una anulaciéon, amparandose no en una des-
viacioén de poder, sino en una infraccion de la Ley, sobre todo cuando
ha habido error en los motivos en los que se fundamenta la decisién. A
nivel contencioso el resultado es el mismo. Pero varia la justificacion en

69



B JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

70

la que se basa: la censura de la Administracion es menos grave psicol6-
gicamente cuando el juez afirma que ésta alegd un motivo con el que no
cabe justificar la decisién (control objetivo), que cuando el juez com-
prueba que, en el ejercicio de sus poderes, la Administracion perseguia
un objetivo incompatible con dichos poderes (control subjetivo).

El propio contenido de algunas decisiones nos lleva a examinar
su relacion con el interés general en funcidn de sus motivaciones. Por
definicion una declaracion de utilidad publica serd legal tinicamente si
dicha utilidad es objetiva: de no serlo, cabria considerar ilegal la decla-
racion de utilidad basdndose no en una desviacion de poder, sino en un
defecto de motivacion (p. ej. CE 3 de abr. De 1987, Consorts Métayer
et Epoux Lacour, Rec. 121; CJEG 1987.790, concl. Vigouroux;
AJ 1987.549, obs. Prétot; RFDA 1987.531, nota Pacteau: no cabe ha-
blar de utilidad publica porque el municipio ya disponia de los terrenos
necesarios para llevar a cabo su proyecto; v. también CE 28 de mayo
de 1971, Ville Nouvelle Est* en lo que respecta al control del «balan-
ce»). La aplicacion del principio de igualdad estd sujeta a excepciones
que encuentran justificacién en el interés general (v. nuestras obs. en
CE 9 de marzo de 1951, Société des concerts du Conservatoire™):
cuando se producen discriminaciones que no estdn suficientemente
vinculadas con el interés general, éstas son objeto de censura en virtud
no de una supuesta desviacion de poder, sino de una infraccién de la
Ley (CE 30 de junio de 1989, Ville de Paris c. Lévy, Rec. 157;
RFDA 1990, 575, concl. Lévis; Dr. soc. 1989.767, nota Prétot: las pre-
ocupaciones que suscitan en la ciudad de Paris la preservacion del
equilibrio demogrifico y el deseo de corregir la escasez de familias
numerosas francesas no constituyen un motivo legitimo para estable-
cer diferencias de trato entre los residentes parisinos en funcion de su
nacionalidad; no cabe considerar que €stas son necesidades de interés
general vinculadas con el objeto de una prestacion social). Se hubiera
podido también considerar que este tipo de medidas se adoptaban con
un objetivo distinto a aquél por el que se habia autorizado a las autori-
dades a ejercer sus poderes.

En otros casos, la censura de un determinado acto en funcién de
sus motivaciones y no de una desviacion de poder parece tener su ori-
gen en una genuina eleccion del juez, que prefiere moderar la severi-
dad de su control.

Resulta asi que cuando, debido a una interpretaciéon audaz de la
Ley, el Consejo ha limitado la aplicacion del concepto de desviacion
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de poder a determinados fines, ha censurado el desconocimiento de
estos dltimos por considerar que se trataba de un error de derecho. La
ley de 16 de nov. de 1940 habia subordinado la validez de las cesiones
de suelo rural a una autorizacion concedida por los prefectos; éstos a
menudo denegaban dicha autorizacién a los empresarios que querian
comprar una finca agricola, alegando que habia que dar a los agricul-
tores la oportunidad de adquirirla; el Consejo de Estado dictaminé en
dos sentencias (CE As. 9 de jul. de 1943, Tabouret et Laroche,
Rec. 182; — As. 28 de jul. de 1944, Dame Constantin, Rec. 219;
D. 1945.163, nota G. Morange), que «el propésito del legislador habia
sido evitar las especulaciones y el acaparamiento», y que la motiva-
cioén derivada exclusivamente del hecho de que la solicitud de compra
emanara de un empresario «no figuraba entre aquellas que justificaban
desde un punto de vista legal la denegacion de la autorizacién prevista
por la ley de 16 de nov. de 1940».

En la sentencia Barel* de 28 de mayo de 1954, el Consejo de
Estado opt6 por considerar que la negativa a admitir la opcién de com-
pra de un candidato en funcién de sus opiniones politicas constituia un
motivo que podia ser tachado de error de derecho, en lugar de dictami-
nar que el ministro habfa utilizado sus poderes con un fin ajeno al in-
terés general.

El desarrollo del concepto de control del error manifiesto de apre-
ciacion (v, nuestras obs. en CE 4 de abr. de 1914, Gomel*) ha permiti-
do al juez fundamentar sus anulaciones en éste en lugar de hacerlo en
la desviacion de poder (p.ej. CE Ass. 16 de dic. de 1988, Biéton,
Rec. 451, concl. Vigouroux; RFDA 1989.522, concl., com. Baldous,
Négrin y Dietsch; AJ 1989.102, cr. Azibert y de Boisdeffre; JCP 1989.
11.21228, nota Gabold: anulacion del nombramiento de un funcionario
por el cuarto turno).

Por dltimo, los nombramientos a dedo —es decir, los que se pro-
ducen exclusivamente en interés del beneficiario— se sancionan no
mediante una anulacién fundamentada en una supuesta desviacion de
poder, sino mediante el reconocimiento de su inexistencia (declardn-
dolos «nulos y sin efecto»: CE Secc. 30 de junio de 1950, Massonaud,
Rec. 400, concl. J. Delvolvé; — Secc. 8 de ene. de 1971, Association
des magistrats de la Cour des comptes, Rec. 26; AJ 1971.672,
nota V. S.) — lo que es sin duda mucho mas grave (v. nuestras obs. en
CE 31 de mayo de1957, Rosan Girard™). Esta sustitucion de un moti-
vo de anulacién por otro al que ha dado lugar la consideracién del fin

71



B JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

72

perseguido, o incluso del efecto obtenido, no ha supuesto la desapari-
cion de los casos de desviacion de poder; éstos siguen existiendo en
aquellos dmbitos en los que el juez prefiere en ocasiones ampararse en
otros motivos de control (supra I). Asi ocurrié recientemente (12 de
mayo de 2014, Fédération générale du commerce, Rec. 132) cuando el
Consejo de Estado anuld las disposiciones que imponian solamente a
determinados grupos de prensa una fuerte subida de impuestos, ampa-
randose no en una violacién del principio de igualdad, sino en una
desviacion de poder cuya existencia se habia establecido a partir de las
declaraciones de un dirigente politico sobre el tratamiento reservado a
un periddico hostil. La censura de una desviacion de poder sigue sien-
do el dltimo recurso del juez cuando pretende sancionar actitudes es-
pecialmente escandalosas de la Administracion o cuando no existe
otro motivo de sancion (v. concl. Kahn en CE Sec. 23 de marzo
de 1979, Commune de Bouchemaine, Rec. 127).



5. COMPETENCIA - CONSEJO DE ESTADO.
JURISDICCION ADMINISTRATIVA
DE DERECHO COMUN

Consejo de Estado, 13 de diciembre de 1889, Cadot,

(Rec. 1148, concl. Jagerschmidt; D. 1891.3.41, concl.
Jagerschmidt; S. 1892.3.17, nota Hauriou; «Droits», n.° 9,
1989.78, J. Chevallier «Réflexions sur I’arrét Cadot»)

Considerando que, ante la negativa del alcalde y del concejo mu-
nicipal de Marsella a admitir a trdmite la reclamacion del sefior Cadot,
se plantea entre las partes un litigio cuya solucion es competencia del
Consejo de Estado...

OBSERVACIONES

Ante la decision de la ciudad de Marsella de suprimir el puesto de
ingeniero-director de la red viaria y de las aguas de la ciudad, el titular
de dicho puesto presentd contra ella una reclamacién por dafios y per-
juicios; al no ser admitida ésta a tramite por la municipalidad, la recla-
macion fue trasladada a los tribunales ordinarios, declarandose €stos
incompetentes en la materia puesto que no cabia considerar el contrato
que vinculaba al demandante con la ciudad de Marsella como un con-
trato de arrendamiento de obra; el titular del puesto elevé a continua-
cioén su demanda al consejo de la prefectura, que también neg6 su com-
petencia en la materia al no estar fundamentada la demanda en una
violacion de un contrato de ejecucion de obras publicas. El interesado
se dirigi6 entonces al Ministro del Interior, respondiéndole éste que, al
no haber admitido el ayuntamiento de Marsella su solicitud de indem-
nizacion, no estaba en su mano adoptar otra decision. Fue esta negativa
la que el senor Cadot trasladé al Consejo de Estado. Este dltimo dicta-
mind que el ministro habia actuado de conformidad con la Ley al ne-
garse a resolver sobre asuntos «que, en efecto, no entraban dentro de
sus competencias» y que no le correspondia al Consejo de Estado re-
solver el litigio que se habia suscitado entre la ciudad de Marsella y el
sefior Cadot. Pese a su apariencia anodina, dado que no contiene nin-
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guna declaracion de principio importante, esta sentencia, acompafiada
de las esclarecedoras conclusiones del Comisario del Gobierno Jagers-
chmidt, marcé en realidad un hito fundamental en la evolucién del
procedimiento contencioso-administrativo, al suponer un tiro de gra-
cia para la denominada teoria del ministro-juez y al convertir al Con-
sejo de Estado en el juez de derecho comiin de la jurisdiccién conten-
ciosa-administrativa.

Las leyes de 16-24 de agosto de 1790 y de 16 Fructidor del afio I1I
tenian por objeto sustraer a la Administracion de la autoridad de los
jueces. Pero poco a poco se fue desarrollando una verdadera jurisdic-
cién administrativa. Aunque dotado al comienzo de un poder mera-
mente consultivo, el Consejo de Estado, creado por la Constitucion del
afio VIII, no tard6 mucho, en efecto, en convertirse en un érgano juris-
diccional. Durante mucho tiempo, dispuso exclusivamente de poderes
judiciales «restringidos» y el poder decisorio seguia estando, en prin-
cipio, en manos del Jefe de Estado; no obstante, al adquirir este tltimo
el habito de seguir las recomendaciones del Consejo de Estado, este
6rgano fue investido por la ley de 24 de mayo de 1872 de la facultad
de administrar una justicia «delegada» que le permitia adoptar decisio-
nes en nombre propio.

Pero, incluso después de 1872, la jurisdiccién administrativa se-
guiria adoleciendo de algunas «secuelas» resultantes de estos origenes
y del principio segtn el cual la Administraciéon no debia someterse a
ningun juez. Se sigui6 considerando en efecto, que el Consejo de Es-
tado era competente inicamente en los casos previstos de forma expre-
sa por la ley: en otras palabras, su tnica funcién como juez consistia
en determinar cudl era el érgano competente. El juez ordinario seguia
siendo, como antes de que se dictaran las leyes de 1790 y del afio III,
el ministro: cualquier demanda de un particular debia ser presentada
primero ante el ministro, que dictaminaba en su condicién de juez, y
s6lo después cabia presentar un recurso ante el Consejo de Estado.
Esto es lo que se conocia como teoria del «ministro-juez».

Esta secuela de una época en que la Administracién era su propio
juez dejé de tener sentido a partir del momento en que se cred una
verdadera jurisdiccidn encargada de resolver los litigios que enfrenta-
ban a la Administracion con los particulares. Después de ser censurado
este enfoque por la doctrina, fue progresivamente abandonado por la
jurisprudencia; quedé excluido, en particular, de los procedimientos
contenciosos relativos a decisiones adoptadas por autoridades del Es-
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tado, estando exclusivamente reservada su aplicacién a los recursos
por exceso de poder. El Consejo de Estado lo condend definitivamente
con su sentencia Cadot, excluyéndolo de los procedimientos conten-
ciosos que eran competencia de las entidades territoriales, y tomando
la decision, de forma general, de permitir a partir de entonces que los
litigios de naturaleza administrativa pudieran ser presentados directa-
mente ante €l, omisso medio, es decir, sin que tuviera primero que ac-
tuar como juez el ministro. El recurso administrativo previo mantuvo
su cardcter obligatorio Unicamente en los casos en los que estuviera
previsto en un texto legal.

Retomando los términos del Comisario del Gobierno Jagersch-
midt, podemos decir que «siempre que haya una autoridad con poder
propio de decisién, y con la facultad de adoptar decisiones administra-
tivas de naturaleza ejecutoria, cabrd la posibilidad de que se plantee un
debate de naturaleza contenciosa cuya resolucion puede ser competen-
cia directa del Consejo de Estado —basta, para ello, que el debate sea
consecuencia de una decisién que ha adoptado la autoridad adminis-
trativa sobre el litigio». Por ello, los recursos contencioso-administra-
tivos deberian, por regla general, presentarse contra una decision ad-
ministrativa previa; pero la Administraciéon ha perdido su funcién
jurisdiccional. A partir de la sentencia Cadot, se reconocié al Consejo
de Estado como juez de derecho comun en primera y ultima instancia
de los recursos de anulacion de actos administrativos y de los recursos
de indemnizacién formulados contra entidades ptiblicas.

Fue esta sentencia la que permitio el desarrollo de la jurispruden-
cia administrativa en su conjunto. Sin duda, desde el decreto de 30 de
sept. de 1953, el Consejo de Estado ha pasado a ser nuevamente un
juez de atribucidén de competencias; ello no obsta para que la jurisdic-
cién de derecho comin en primera instancia se ponga en manos de los
tribunales administrativos, y no de la propia Administracion.

En su contenido literal la sentencia Cadot ha quedado obsoleta
desde que el Consejo de Estado dejé de ser, con la reforma de 30 de
sept. de 1953, juez de derecho comun en el dmbito administrativo.
Pero su contribucidn tedrica sigue estando en vigor en la medida en
que establece una distincion clara entre funcién administrativa y fun-
cion jurisdiccional, lo que favorece el desarrollo de esta dltima.
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6. RESPONSABILIDAD - RIESGO
Consejo de Estado, 21 de junio de 1895, Cames

(Rec. 509, concl. Romieu D. 1896.3.65, concl; S. 1897.3.33,
concl.; nota Hauriou)

Considerando que el sefior Cames, obrero del arsenal de Tarbes,
sufri6 una herida en su mano izquierda el 8 de jul. de 1892, producida
por un trozo de metralla proyectado por efecto del golpe de un martillo
pilon; que, a resultas de este accidente, el sefior Cames se halla de for-
ma definitiva en la imposibilidad de utilizar su mano izquierda y de
asegurar su propia subsistencia;

Considerando que en la fase de instruccion ha quedado demostra-
do de modo fehaciente que no cabe reprochar falta alguna al sefior
Cames, y que el accidente no es imputable ni a la negligencia ni a la
imprudencia de este trabajador; que, dadas las circunstancias en las
que ocurrio el accidente, el Ministro de Defensa carece de todo funda-
mento para sostener que no recae responsabilidad alguna sobre el Es-
tado, por lo que procede hacer una justa valoracién de la misma, con-
cediendo una indemnizacion de 600 francos de renta vitalicia al sefior
Cames, con unos atrasos que habrd que abonar desde el dia 12 de dic.
de 1893, fecha en la que dej6 de percibir su salario diario; que al cons-
tituir esta condena una reparacion suficiente, procede impugnar las
conclusiones del sefior Cames tendentes a considerar dicha renta como
reversible a su mujer y a sus hijos;... (Condena del Estado).

OBSERVACIONES

El sefior Cames, obrero del arsenal de Tarbes, estaba forjando un
amasijo de hierro con el martillo pilén, cuando recibi6 el impacto de
un trozo de metralla que le ocasiond la atrofia total de su mano izquier-
da. El Ministro de Defensa le asigné una indemnizacién de 2000 fran-
cos. El sefior Cames pidi6é al Consejo de Estado una indemnizacién
mads elevada. El Estado se oponia a la demanda alegando el caricter
meramente graciable de la indemnizacion que se ofrecia al recurrente.
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La tesis de la Administracién podia fundamentarse, segtin el Co-
misario del Gobierno Romieu, en la jurisprudencia de los tribunales
ordinarios: no cabia en este caso achacar culpa alguna ni al trabajador
ni al patrén; el trabajador, que, por cierto, no imputaba culpa alguna al
Estado, no podia aspirar, en el marco del derecho tradicional, a ningu-
na indemnizacién. Pero las entidades que trabajan en pro de la defensa
nacional constituyen servicios publicos y la responsabilidad del Esta-
do por los dafios ocasionados por los servicios publicos no se rige por
el derecho comun (TC 8 de febr. de 1873, Blanco*). «Compete al juez
administrativo —afirmaba el Comisario del Gobierno— examinar di-
rectamente, en funcion de sus conocimientos, de acuerdo con su cons-
ciencia, y de conformidad con los principios de igualdad, cudles son
los derechos y obligaciones reciprocos del Estado y de sus trabajado-
res en la ejecucion de los servicios piiblicos, en particular si el Estado
estd obligado a proteger a sus trabajadores contra el riesgo resultante
de las obras que les encomienda;... si un accidente se produce en el
trabajo y si la culpa no es imputable al trabajador; el servicio piiblico
deber asumir la responsabilidad e indemnizar a la victima».

Al refrendar de este modo la teoria del riesgo profesional -de
forma expresa en las conclusiones del Comisario del Gobierno, de
modo implicito en su sentencia-, el Consejo de Estado se anticipaba al
legislador en su adopcién de un enfoque que este tltimo se resistia a
aceptar desde hacia muchos afios. Poco después de esta decision del
Consejo de Estado, la ley de 9 de abr. de 1898 relativa a los accidentes
laborales -que mds tarde seria sustituida por la ley de 30 de oct. de 1949
y finalmente por el Cédigo de la Seguridad Social- ampliaria las ven-
tajas de este sistema al conjunto de los trabajadores. Mds adelante,
fueron muchas las leyes que universalizaron la aplicacion de este prin-
cipio.

Ello no obsta para que siga siendo posible aplicar en ocasiones la
jurisprudencia Cames a los colaboradores permanentes de la Admi-
nistracién (I); su validez se mantiene también en otros casos de res-
ponsabilidad por riesgo (11).

I. Los colaboradores permanentes pueden acogerse normal-
mente a determinadas «disposiciones (que) establecen la indemniza-
cion estimativa que tiene derecho a percibir un funcionario que ha
sido victima de un accidente mientras prestaba servicio o que padece
una enfermedad profesional, y ello en virtud de la merma que se pro-
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duce en su integridad fisica, dentro del marco de la obligacion que
tienen las entidades publicas de proteger a sus empleados contra los
riesgos que puedan correr en el desempeiio de sus funciones» (CE As.
4 de jul. de 2003, Mme Moya-Caville, Rec. 323, concl. Chauvau;
RFDA 2003.991, concl., nota Bon; AJ 2003.1598, cr. Donnat y Casas;
AJFP nov.-dic. 2003.25, estudio Deliencourt; JCP 2003.11.10168, nota
Monioll; LPA 15 de abr. de 2005, nota Boutemy y Meir; RD
publ. 2003.1237, nota Prétot). Durante mucho tiempo, la prestacion
complementaria exclufa cualquier otra indemnizacién (CE As. 9 de
jul. de 1976, Gonfond, Rec. 354; AJ 1976.588, cr. Nauwelaers y Fa-
bius), incluyendo la que correspondia por dafio moral (CE 11 de jul.
de 1983, Ministre de la défense c. Consorts Lacourcelle, Rec. 868).
Paradéjicamente la proteccion especifica que concedia la legislacion a
los funcionarios en materia de pensiones acab6 por ser menos favora-
ble que el régimen de responsabilidad del derecho comiin. La legisla-
cidén y la jurisprudencia han evolucionado de modo a evitar esta incon-
guriencia.

La propia Ley remite en ocasiones al derecho comtn. El articulo
L. 62 del Cddigo del servicio militar obligatorio permite tanto a los
«jovenes que cumplen sus obligaciones de servicio militar y que son
victimas de daiios fisicos en el ejercicio de sus funciones o con motivo
del servicio» como a sus familiares reconocidos «recibir del Estado,
cuando esté comprometida su responsabilidad, una reparacion com-
plementaria destinada a garantizar la indemnizacion integra del dafio
sufrido, debiendo estimarse esta iiltima de acuerdo con las normas del
derecho comiin».

Del mismo modo la Ley obliga a los municipios, provincias y
regiones a asumir la responsabilidad por los dafios que sufran, como
resultado de un accidente, los cargos electos locales en el desempefio
de sus funciones (art. L. 2123-31 y 33, L. 3123-26 y 27, L.4135-26
y 27 del Cédigo general de los entes territoriales —sobre la interpreta-
cién de estas disposiciones, v. CE 20 de ene. de 1989, Guigonis,
Rec. 22; AJ 1989.400, obs. J.-B. Auby). Cuando no se indique lo con-
trario, estos textos remiten al régimen de responsabilidad por riesgo
que establece la sentencia Cames.

La jurisprudencia ha reconocido también que tanto los emplea-
dos que no son funcionarios como los que si lo son pueden acogerse a
la jurisprudencia Cames. Asi lo han admitido los tribunales ordinarios
en el caso de los liquidadores, siendo dichos tribunales competentes
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para resolver los litigios en que éstos se vean involucrados dada su
condicién de personal subalterno de la funcién publica judicial (v.
nuestras obs. en Civ. 23 de nov. de 1956, Trésor public c. Giry*). Por
este motivo le fue concedida una indemnizacién a un liquidador al que
la justicia no habia encomendado ningtin caso durante diez afios, argu-
mentando «que, aunque no se haya producido falta alguna, la victima
de un dario, a tenor de su condicion de colaborador de la funcion pi-
blica, estard legitimada para reclamar al Estado una reparacion,
siempre y cuando el perjuicio ocasionado revista un grado anormal,
especial y relativamente grave» (Civ.1.* 30 de ene. de 1996, Morand c.
Agent judiciaire du Trésor, v. n.° 70.7); ahora bien, cuando la indemni-
zacion se conceda sin que haya habido falta, su fundamento tendra
mucho més que ver con el principio de igualdad ante las cargas publi-
cas (v. CE 14 de ene. de 1938, La Fleurette*) que con la teoria del
riesgo.

El hecho de que la legislacion en materia de pensiones militares
no reconozca el derecho a reclamar una pension a los hermanos y her-
manas de los militares fallecidos mientras prestaban servicio no obsta
para que estos ultimos puedan recibir una reparacién por el perjuicio
sufrido «incluso cuando no haya habido falta alguna por parte de la
entidad puiblica» (CE 27 de jul. de 1990, Consorts Bridet, Rec. 230,
concl. Fornacciari; AJ 1990.897, nota Darcy; D. 1991. SC. 288, nota
Bon y Terneyre; RFDA 1991.141, nota Bon).

Los funcionarios pueden obtener una indemnizacion compatible
con la prestaciéon complementaria por dafios no vinculados directa-
mente con los servicios que debian prestar.

En estas circunstancias, los riesgos excepcionales a los que esta
sometido un funcionario publico por el desempeio de sus funciones le
dan derecho a una reparaciéon por los perjuicios resultantes (CE
Secc. 19 de oct. de 1962, Perruche, Rec. 55; AJ 1962.668, cr. Gentot y
Fourré: dafio sufrido por el Cénsul de Francia en Seil por el saqueo de
sus bienes, acaecido tras recibir la orden de permanecer en su puesto
cuando ya habian abandonado el pais las autoridades de Corea del Sur
ante las que estaba acreditado; — As. 16 de oct. de 1970, Epoux Martin,
Rec. 593; JCP 1971.11.16577, concl. Braibant, nota Ruzié: dafos sufri-
dos en Laos por los cooperantes a los que las autoridades francesas
ordenaron permanecer en el pais pese a los disturbios que duraban ya
desde hacia varios meses). Vuelve a estar presente, en este caso, de
modo explicito o implicito el principio de igualdad ante las cargas pu-

79



B JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

80

blicas. El riesgo al que se ven sometidos los funcionarios depende mu-
cho més de la situacion de peligro en la que los ha colocado la Admi-
nistracién que de su condicidn de servidores publicos: la reparacién
del dafio se fundamenta tanto en las soluciones a las que dio lugar la
jurisprudencia Regnault-Des-Roziers* (28 de marzo de 1919) como en
las de la jurisprudencia Cames.

En otras circunstancias que no fueran excepcionales, si unos fun-
cionarios han sido victimas, durante el desempefio de sus funciones,
de accidentes que les dan derecho a percibir una prestaciéon comple-
mentaria, esta tltima no es incompatible, segtin el derecho comtin, con
la indemnizacién por los dafos acaecidos como resultado de los cuida-
dos que recibieron.

Asfi lo pusieron de manifiesto dos casos juzgados por el Consejo
de Estado (Secc.) el 15 de dic. de 2000, Mme Bernard, M. Castanet
(Rec. 616; RFDA 2001.701, concl. Chauvaux; AJ 2001.158, cr. Guyo-
mar y Collin). En uno de los casos estaba implicado un auxiliar de
enfermeria de un hospital ptblico y, en otro, un militar, victimas am-
bos de accidentes en el desempeiio de sus funciones, y que habian sido
atendidos, el primero, en el hospital en el que trabajaba y, el segundo,
en un hospital militar. Solicitaron la reparacion de los dafios resultan-
tes de los cuidados que habian recibido en el hospital —perjuicios que
nada tenian que ver con los dafios provocados por el propio accidente
(en el caso del militar, se trataba de una enfermedad nosocomial). Si
los interesados hubieran sido simples usuarios del hospital ptiblico ha-
brian podido acogerse sin problemas al régimen de responsabilidad del
derecho comiin (v. nuestras obs. en CE, 10 de abr. de 1992, Epoux V*),
La aplicacion estricta del sistema de pensiéon complementaria vincula-
do con su calidad de funcionarios publicos hubiera supuesto una solu-
cién menos favorable e incluso injusta. Por este motivo, el Consejo de
Estado consider6 «que el hecho de que las consecuencias perjudicia-
les de los cuidados dispensados... a resultas de un accidente acaecido
durante el desempeiio de una funcion sean indisociables de dicho ac-
cidente, puesto que dan derecho a la percepcion de una prestacion de
incapacidad temporal» (Sra. Bernard) o «a la pension de invalidez»
(Sr. Castanet) previstas por la ley, «no obsta para que, si el interesado
considera que los cuidados le fueron dispensados en condiciones sus-
ceptibles de comprometer, segiin las normas del derecho comiin, la
responsabilidad del hospital» (Sra. Bernard) o «de la Administracion»
(Sr. Castanet) «pueda ejercer contra el hospital» (Sra. Bernard) o con-
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tra «el Estado» (St. Castanet) «una demanda de reparacion con objeto
de conseguir un pago complementario que garantice la reparacion
integra de este tipo de perjuicio».

Se produjo un nuevo avance con la sentencia ya mencionada de 4
de jul. de 2003, Mme Moya-Caville, en la que se admitia la indemniza-
cién de los dafios que, pese a ser resultado directo de los servicios
prestados, no estuvieran cubiertos por la prestaciéon complementaria.
Cabe citar algun precedente vinculado con casos muy especificos (a
contrario, por danos materiales: CE Secc. 3 de ene. de 1958, Levrat,
Rec. 2; D. 1958.99 y S. 1958.113, concl. A. Dutheillet de Lamothe;
AJ 1958.11.93, cr. Fournier y Braibant, y 157, nota Coulet; en el caso
de los dafios corporales: Secc. 26 de nov. de 1976, Delle Dussol,
Rec. 518; AJ 1977.28, cr. Nauwelaers y Fabius).

La sentencia Mme Moya-Caville adopta una solucién de princi-
pio: las disposiciones en materia de prestacion complementaria «no
obstan para que el funcionario que haya padecido, por efecto de un
accidente o de una enfermedad, sufrimientos fisicos o morales, y per-
juicios meramente estéticos o que mermen sus capacidades, pueda re-
clamar a la entidad publica para la que trabaja, incluso cuando ésta
no haya cometido falta alguna, una indemnizacion complementaria
que repare este tipo de perjuicios, independientes de la merma en su
integridad fisica».

Puesto que la prestaciéon complementaria cubre tinicamente la
merma de la integridad fisica, los sufrimientos fisicos o morales, los
perjuicios meramente estéticos o que mermen sus capacidades deben
ser objeto de una indemnizacién adicional, que se establezca de acuer-
do con el derecho comiin (v. nuestras obs. a la sentencia Letisserand*
de 24 de nov. de 1961. El fundamento de esta indemnizacién sigue
siendo el riesgo profesional, como en la sentencia Cames).

Pero la sentencia Mme. Moya-Caville rebasa los limites del ries-
g0, puesto que admite como legitima «la presentacion contra la enti-
dad publica de una demanda, susceptible de dar lugar a la reparacion
integra de la totalidad del daiio, en los casos sobre todo en que el ac-
cidente o la enfermedad pueda ser imputable a una falta que involucre
la responsabilidad del organismo o que se derive del estado de una
obra piiblica cuyo mantenimiento fuese responsabilidad del mismo».

De este modo se invalida la jurisprudencia que excluia cualquier
indemnizacidn distinta de la prestacion. El funcionario que sea victima
de un accidente durante la prestacion de un servicio o que padezca una
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enfermedad profesional puede: — en todos los casos, recibir, ademads de
la prestacion, una indemnizacién por los sufrimientos y perjuicios me-
ramente estéticos o que mermen sus capacidades; — en caso de que
haya habido falta por parte de la Administracién o defecto (presunto)
de mantenimiento ordinario de la obra publica, reclamar una indemni-
zacion que cubra (una vez deducida la prestacion) la totalidad de los
perjuicios de todo tipo que haya sufrido.

La diferencia que se aprecia en el régimen de responsabilidad de
la Administracion frente a sus colaboradores permanentes entre la sen-
tencia Cames y la sentencia Mme. Moya-Caville no impide que la ju-
risprudencia esté alentada en ambos casos por el mismo espiritu: el
deseo de garantizar una proteccion equitativa a los funcionarios por los
perjuicios que puedan sufrir en el desempefio de sus funciones.

II. Aunque la sentencia Cames se aplica hoy en dia tinicamente
a los funcionarios fijos de la Administracion, no deja, por ello, de ser
el origen de la ampliacion del concepto de responsabilidad por riesgo
a otros supuestos.

El primero de estos supuestos es el de los funcionarios eventuales
que, con independencia de que presten un servicio obligatorio, optati-
vo o voluntario, al no estar cubiertos ni por la legislacion sobre presta-
ciones ni sobre accidentes laborales, siguen encontrando en la teoria
del riesgo el fundamento de la indemnizacion por el perjuicio sufrido
en el desempefio de sus funciones (CE 22 de nov. de 1946, Commune
de Saint-Priest-la-Plaine* y nuestras obs.). En segundo lugar, en vir-
tud del riesgo que se genera, la Administracién debe asumir la respon-
sabilidad por los dafios causados por sus instalaciones, actividades y
armas peligrosas (CE 28 de marzo de 1919, Regnault-Desroziers*) e
incluso por determinadas intervenciones médicas (CE As. 9 de abr. de
1993, Bianchi, Rec. 127, concl. Daél; v. nuestras obs. a la sentencia
Epoux V.* de 10 de abr. de 1992, n.° 90.4).

Por dltimo, los dafios ocasionados a terceros por accidentes vincu-
lados con obras publicas deben asimismo ser objeto de reparacion, aun-
que no haya habido falta, a tenor del riesgo generado (por ej., en rela-
cién con la rotura de la presa de Malpasset, CE As. 28 de mayo de 1971,
Département du Var c. Entreprise Bec freres, Rec. 419; CJEG 1971.
J.235, concl. J. Théry; JCP 1972.11.17133, nota Verrier; —22 de oct.
de 1971, Ville de Fréjus, Rec. 630; RD publ. 1972.695, nota Waline).

Si los dafios permanentes ocasionados a terceros por la mera exis-
tencia de unas obras ptiblicas pueden asimismo dar lugar a una repara-
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cion, incluso cuando no se ha producido una falta, ello obedece no tan-
to a la teoria del riesgo, sino mds bien al principio de igualdad ante las
cargas publicas (v. por ej. CE 2 de oct. de 1987, Spire, Rec. 302;
CJEG 1987.898, concl. E. Guillaume, a propésito de una central nu-
clear).

Cualquier idea de riesgo desaparece en otros casos de responsa-
bilidad sin falta, funddandose €stos exclusivamente en el no respeto de
la igualdad ante las cargas publicas (CE 30 de nov. de 1923, Coui-
téas*: responsabilidad derivada de la negativa legal a prestar la ayu-
da de las fuerzas del orden para la ejecucién de una decision de la
justicia; — 14 de ene. de 1938, La Fleurette*: responsabilidad deriva-
dadelasleyes; — 30 de marzo de 1966, Compagnie générale d’énergie
radio-électrique™: responsabilidad derivada de los convenios inter-
nacionales).
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7. ENTIDADES PIjBLICAS.
PRERROGATIVAS DE PODER PUBLICO

Tribunal de Conflictos, 9 de diciembre de 1899, Association
syndicale du Canal de Gignac,

(Rec. 731; S. 1900.3.49, nota Hauriou)

Considerando que la agrupacion de comunidades de propietarios
del canal de Gignac obtuvo la autorizacion correspondiente con el de-
creto de la prefectura de 26 de jul. de 1879; que sus obras fueron de-
claradas de utilidad ptblica gracias a una ley de 13 de jul. de 1882; que
mediante unas decisiones ministeriales de 14 de marzo de 1883 y de 20
de nov. de 1891 se aprobd el pliego de condiciones de la entidad y se
estableci6 su régimen financiero;

Considerando que, dado que los propietarios incluidos en el pe-
rimetro de la agrupacion de comunidades tienen la obligacion de afi-
liarse a esta ultima so pena de tener que abandonar sus inmuebles, al
existir una equiparacion entre tasas de administracion de fincas y con-
tribuciones directas, debido al poder que se reconoce a los prefectos
de consignar por iniciativa propia en sus presupuestos los gastos obli-
gatorios, y de modificar sus impuestos para garantizar el pago de es-
tos derechos, resulta que las susodichas agrupaciones presentan las
caracteristicas esenciales de las entidades piiblicas, con respecto a las
cuales no cabe utilizar las vias de ejecucion previstas por el Cédigo
Procesal Civil para la recaudacién de las deudas de particulares; que
correspondia en exclusiva al prefecto, en virtud de los art. 58 y 61 del
reglamento de administracién piblica de 9 de marzo de 1894, estable-
cer las medidas necesarias para garantizar el pago del importe adeuda-
do a los cényuges Ducornot; que siendo competencia exclusiva de la
autoridad administrativa la ejecucion del fallo de 24 de junio de 1891
que los declaré acreedores de la agrupacion de comunidades de Gig-
nac, no incumbia al tribunal civil de Lodeve resolver en la materia y
que, al impugnar la declinatoria planteada por el prefecto, el fallo de 5
de jul. de 1899 pas¢ por alto el principio de separacion de poderes;...
(Confirmacion de la decision del prefecto relativa a la competencia
jurisdiccional).
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OBSERVACIONES

Una agrupacién de comunidades acreditada habia sido condena-
da a pagar una suma de dinero. Para asegurarse el pago, los acreedores
habian recurrido a un tribunal ordinario para que éste pusiera en mar-
cha los procedimientos de ejecucion previstos por el Cédigo Procesal
Civil para la recaudacion de las deudas de particulares. Se elevo el
conflicto. El Tribunal de Conflictos consideré que las agrupaciones de
comunidades acreditadas eran entidades publicas, contra las cuales no
cabia ejercer las vias de ejecucion del derecho comiin (a este respecto
v. CE 17 de mayo de 1985, Mme Menneret*, con nuestras obs.).

El interés de esta decision radica sobre todo en el hecho de con-
vertir las prerrogativas de poder piiblico en un elemento esencial para
la identificacion de las entidades piiblicas (1); sirven asimismo para
definir otros conceptos del Derecho Administrativo (1I).

I. Aunque el criterio de poder ptiblico fue determinante en este
caso, no fue el dnico (A). Ademads, este criterio no basta en si mismo
para identificar a una entidad publica (B).

A. Para considerar a las agrupaciones de comunidades como
entidades publicas, el Tribunal de Conflictos se fundamenta en varios
elementos ajenos al derecho comiin, que se derivan de la ley de 21 de
junio de 1865 (hoy derogada y sustituida por el decreto legislativo de 1
de jul. de 2004): dichas entidades tienen unas prerrogativas de poder
publico que les permiten obligar a los propietarios recalcitrantes a pa-
garles por sus gestiones, facultdndolas también para recaudar impues-
tos y expropiar fincas; estdn también sometidas a obligaciones exorbi-
tantes puesto que su acreditacion depende de una orden gubernativa y
el prefecto puede consignar por iniciativa propia en los presupuestos
de estas agrupaciones unos gastos obligatorios y establecer los ingre-
sos correspondientes. Asi pues, «retinen las caracteristicas esenciales
de las entidades publicas». Casi un siglo més tarde, el Consejo Consti-
tucional considerd que se trata «no de asociaciones de derecho priva-
do, sino mds bien de entidades publicas de caracter administrativo»
(n.° 89-267 DC, 22 de ene. de 1990, Rec. 27; AJ 1990.329, nota Wa-
chsmann). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considerd, por
su parte, que no se trataba de asociaciones en el sentido del articulo 11

85



B JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

86

del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH 6 de dic.
de 2011, Poitevin et Helleboid c. France).

La solucidn resulta tanto més excepcional cuanto que las agrupa-
ciones de comunidades reconocidas como tales trabajan no tanto en
favor de un objetivo de interés general, sino mas bien en favor del in-
terés colectivo, aunque al mismo tiempo privado, de los propietarios:
desecacidon de humedales, lucha contra inundaciones e incendios, etc.
Hauriou se manifest6 rotundamente contrario a este «amalgama de in-
tereses econdmicos y de la cosa publica»; veia en las agrupaciones de
comunidades catalogadas como entidades publicas «la primera institu-
cidén colectivista»; se quejaba de que, con tales decisiones, «se estaba
modificando nuestro Estado». Sigue siendo objeto de controversia de-
terminar si las agrupaciones de comunidades deberian o no gestionar
un servicio publico. Se ha sefialado que una agrupacién de comunida-
des de vecinos acreditada o constituida por iniciativa propia, pese a
estar bajo tutela del Estado, no est4 sin embargo vinculada a ninguna
persona publica (CE ord. 14 de junio de 2006, Association syndicale
du canal de la Gervonde, Rec. 738; en este mismo sentido, concl. Mi-
tjavile sobre CE 25 de oct. de 2004, Asaro, AJ 2005.91).

El criterio de poder ptblico puede seguir siendo ttil para contes-
tar a esta pregunta. Fue éste el motivo que alegé el legislador al pro-
nunciarse sobre las agrupaciones de comunidades con fines de recons-
truccion (ley de 16 de ene. de 1948, cfr. TC 28 de marzo de 1955,
Effimieff*) y la jurisprudencia respecto a la Société Nationale des En-
treprises de Presse (Civ. (Secc. com.) 9 de jul. de 1951, D. 1952.141,
nota Blavoet).

Esta ultima decision aludia, no obstante, tanto a la mision de ser-
vicio publico como a las prerrogativas de poder publico.

Estas ultimas iban a dejar de ser necesarias. Cabe, en efecto, ha-
blar de entidades publicas incluso cuando no se les hayan reconocido
a éstas unas prerrogativas de poder publico. Su clasificacién como ta-
les puede derivarse de disposiciones legislativas concretas (por ej., la
ley de 17 de mayo de 1946 relativa a las explotaciones de carbon de
Francia y a las minas de carbon de hulla ubicadas en cuencas) o de
atribuciones de servicio ptblico que les son conferidas (por ej., CE 15
de jul. de 1958, Dame Meyer, Rec. 446: escuela de medicina y farma-
cia; — 8 de nov. de 1961, Contarel, Rec. 632: centros de aprendizaje).

B. Algunos organismos dotados de prerrogativas de poder pu-
blico y a los que se encomienda una mision de servicio publico pueden
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no ser entidades piiblicas, sino mas bien organismos de derecho priva-
do (CE 31 juill. 1942, Monpeurt*; — 20 de dic. de 1935, Etablisse-
ments Vézia, Rec. 1212; v. n.° 48.2; — 13 de mayo de 1938, Caisse
primaire «Aide et Protection»*; —2 de abr. de 1943, Bouguen*) o bien
personas publicas sui generis, tales como las agrupaciones de interés
publico y el Banco de Francia (v. TC 14 de febr. de 2000, GIP-HIS c.
Mme Verdier*; CE 22 de marzo de 2000, Syndicat national autonome
du personnel de la Banque de France c. Banque de France, Rec. 125;
AJ 2000.410, cr. Guyomar y Collin).

La clasificacién de las personas juridicas como entidades publi-
cas o como organismos privados encargados de gestionar un servicio
ptblico, y dotados de prerrogativas de poder publico da lugar, en la
préctica, a serias dificultades. Conviene, en principio, remitirse a los
términos de la Ley o a la intencién del legislador; pero los textos son a
menudo ambiguos o lacénicos y la intencion de los autores no siempre
se discierne con claridad; en estos casos es necesario cuantificar el
peso respectivo de los elementos de derecho publico y de derecho pri-
vado, los cuales estdn a menudo estrechamente unidos, y pueden estar
relacionados principalmente con el modo de creacién del organismo,
la situacion de su personal, las prerrogativas de las que dispone y los
controles a los que estd sometido. En las valoraciones complicadas que
se ve obligado a realizar el juez por los motivos antes expuestos, éste
suele tener en cuenta asimismo consideraciones de oportunidad, en un
intento de establecer si conviene reconocer al organismo en cuestién
su condicion de entidad de derecho publico, con todas las consecuen-
cias juridicas, administrativas y financieras que de ello se derivan.

La jurisprudencia ofrece numerosos ejemplos de las dificulta-
des arriba indicadas. Tal es el caso de la condicién de entidad publica
que se concedid al Instituto Nacional de Denominaciones de Origen,
después de veinticinco afios de discusiones doctrinales y de vacilacio-
nes administrativas (Secc. 13 nov. de 1959, Navizet, Rec. 592;
RD publ. 1960.1034, concl. Heumann). El caso de los centros regiona-
les de lucha contra el cdncer suscité también serias dudas: tras serle
trasladado el caso por el Consejo de Estado, el Tribunal de Conflictos
resolvidé que «pese a asumir una misién de servicio publico y estar
sujetos, de conformidad con el decreto legislativo de 1 de oct. de 1945,
a un conjunto de normas de organizacién y de funcionamiento que
implicaban un control estrecho por parte de la Administracién de dife-
rentes aspectos de su actividad, del conjunto de las disposiciones de
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este decreto, disposiciones que retomaban los términos de la exposi-
cién de motivos, se desprendia que el legislador habia pretendido con-
ceder a los centros regionales de lucha contra el cancer el caricter de
entidades privadas, que era, por cierto, el que le correspondia a este
tipo de entidades antes de que se dictaran las disposiciones antedi-
chas» (TC 20 de nov. de 1961, Centre régional de lutte contre le can-
cer «Eugeéne Marquis», Rec. 879; AJ 1962.17, cr. Galabert y Gentot;
D. 1962.389, nota de Laubadere; JCP 1962.11.12572, nota J.-M. Auby;
RD publ. 1962.964, nota M. Waline; RA 1961.621, nota Liet-Veaux).
Coincidiendo con esta jurisprudencias, el Consejo de Estado conside-
r6 que, habida cuenta del «conjunto de disposiciones que definen la
organizacion y el funcionamiento de las federaciones de cazadores»,
cabe deducir que el legislador, pese a solicitar a estos organismos que
colaboren en la prestacion de un servicio publico y, pese a someterlos
a un estrecho control administrativo, habia decidido concederles el
caracter de entidades privadas (CE 4 de abr. de 1962, Chevassier,
Rec. 244; D. 1962.327, concl. Braibant).

II. Aunque las prerrogativas de poder publico han dejado de ser
determinantes para la identificacién de una entidad publica, siguen
desempefiando otras funciones en el Derecho Administrativo: su exis-
tencia permite reconocer la naturaleza administrativa de determinados
actos (A) y la competencia de la jurisdiccién administrativa en el caso
de determinados litigios (B).

A. Permiten identificar los actos de la Administracion, ya sean
éstos unilaterales o contractuales.

Segun diversas sentencias, los actos unilaterales tienen natura-
leza administrativa porque se adoptan en virtud de prerrogativas de
poder publico y emanan de organismos de derecho publico (por ej.,
TC de junio de 1963, Werling c. Ministre de I’agriculture, Rec. 783)
o de organismos de derecho privado: este criterio se ha utilizado so-
bre todo en este tltimo caso, ya sea de forma aislada ( CE Secc. 6 de
oct. de 1961, Fédération nationale des huileries métropolitaines,
Rec. 544; AJ 1961.610, cr. Galabert y Gentot; — Secc. 26 de nov. de
1976, Fédération francaise de cyclisme, Rec. 513; AJ 1977.139, con-
cl. Galabert, nota Moderne), ya sea, con frecuencia, en combinacién
con el criterio de servicio publico (CE Secc. 22 de nov. de 1974,
Fédération des industries francaises d’articles de sport, Rec. 576,
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concl. J. Théry; AJ 1975.19, cr. Franc y Boyon; D. 1975.739, nota
Lachaume; RD publ. 1975.1109, nota M. Waline; TC 4 de nov. de
1996, Société Datasport c. Ligue nationale de football, Rec. 551;
JCP 1997. 11.22802, concl. Arrighi de Casanova; AJ 1997.142, cr.
Chauvaux y Girardot).

Por el contrario, un acto que realiza un particular al que se ha
encomendado un servicio publico, que «no conlleva el ejercicio de
ninguna prerrogativa de poder publico por parte de este tltimo», care-
ce de toda naturaleza administrativa (CE 17 de febr. de 1992, Société
Textron, Rec. 66; AJ 1992.450, nota Deves; D. 1992.519, nota A. Pen-
neau; JCP 1992.11.21961, nota Icard; RA 1992.523, nota Redor y Fa-
tome; 19 de marzo de 2010, Chotard, Rec. 81; AJ 2010.1443, nota
Lapouble).

En el caso de los contratos, €l criterio de las clausulas exorbitan-
tes del derecho comin fue considerado como imprescindible por la
sentencia CE 31 de jul. de 1912, Société des granits porphyroides des
Vosges*. Aunque, desde entonces, la sentencia Bertin* de 20 de abr. de
1956 ha devuelto su funcién en la materia al concepto de servicio pu-
blico, esta misma sentencia no ha eliminado el papel de las cldusulas
exorbitantes, el cual ha sido incluso objeto de una ampliacion al tener-
se en cuenta, desde entonces, el régimen exorbitante al que remite el
contrato (TC 13 de oct. de 2014, SA Axa France IARD, Rec. 472; v.n.°
24.2) o en base al cual se suscribe el mismo (CE Sect. 19 de ene. de
1973, Société d’exploitation électrique de la riviere du Sant, Rec. 48;
v. n.° 24.3).

B. Para determinar si la jurisdiccion administrativa es compe-
tente respecto a un litigio, también se tiene en consideracion el ejerci-
cio de prerrogativas de poder publico.

Estas pueden estar relacionadas con el desempefio de una misién
de servicio publico, como en el caso de la responsabilidad extracon-
tractual de los organismos privados (CE 23 de marzo de 1983, SA Bu-
reau Véritas, Rec. 134; v.n.° 1.5).

Las prerrogativas publicas pueden también determinar, por si so-
las, la competencia de la jurisdicciéon administrativa. En una sentencia
de 10 de jul. de 1956, Société Bourgogne-Bois, Rec. 586; v. n.° 1.5, el
Tribunal de Conflictos consideré que una contribucion, que no puede
clasificarse ni entre las contribuciones directas ni entre las indirectas,
«estd vinculada con actos y operaciones de poder publico» y es com-
petencia, por este motivo, de la jurisdiccion administrativa (en este
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mismo sentido véase TC 13 de dic. de 2004, Consorts Tiberghien c. SA
des eaux du Nord et de la communauté de Lille, Rec. 626; JCP
Adm. 2005.1065, com. J. Moreau).

Es més, en su decision de 23 de ene. de 1987%, el Consejo Cons-
titucional consideré como un principio fundamental reconocido por la
leyes de la Republica «aquel segun el cual... compete en tltima instan-
cia a la jurisdicciéon administrativa anular o modificar las decisiones
adoptadas por las autoridades que ejercen el poder ejecutivo, en el
marco del ejercicio de prerrogativas de poder publico...».

Por tanto, aunque el concepto de poder publico no siempre cum-
ple las funciones que le reconocid la sentencia Canal de Gignac, sigue
siendo un elemento irreductible del derecho administrativo.



8. RECURSO POR EXCESO DE PODER.
LEGITIMACION PROCESAL

Consejo de Estado, 29 de marzo de 1901, Casanova

(Rec. 333; S. 1901.3.73, nota Hauriou)

Respecto a los motivos de inadmision que se derivan de la falta
de legitimacion procesal que se aprecia en los recurrentes, con exclu-
sion del seiior Canazzi, médico en Olmeto;

Considerando que la deliberacién impugnada tiene por objeto
consignar un gasto en el presupuesto del municipio de Olmeto; que a
los recurrentes les interesa, en su calidad de contribuyentes de dicho
municipio, que se declare esta deliberacion nula de pleno derecho y
que, por tanto, son parte interesada en el sentido del art. 65 de la ley
antes mencionada de 5 de abr. de 1884;

En cuanto al fondo:

Considerando que la deliberacion impugnada no tenia por objeto
la organizacion de un servicio médico para los indigentes, de confor-
midad con la ley de 15 de jul. de 1893; que, pese a estar legitimados
los ayuntamientos para intervenir, en circunstancias excepcionales,
con objeto de prestar atencion médica a aquellos de sus habitantes que
no tuvieran acceso a ésta, de la instruccién se desprende que esta cir-
cunstancia no existia en Olmeto, municipio donde habia dos médicos
en ejercicio; que de ello se deduce que el ayuntamiento de dicho mu-
nicipio no tenfa atribuciones para asignar, mediante la deliberacién
impugnada, un sueldo anual de 2000 francos al médico municipal res-
ponsable de atender gratuitamente a todos los habitantes pobres o ricos
sin distincién y, por ende, el prefecto no actio de conformidad con la
Ley al aprobar dicha asignacion;... (se declara la deliberacién nula de
pleno derecho y, por tanto, queda también derogada el decreto del pre-
fecto de Corcega de 15 de nov. de 1897).

OBSERVACIONES

I. Elayuntamiento de Olmeto, en Cércega, habia decidido crear
una plaza de médico municipal cuya retribucién se financiaria con car-
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go a los presupuestos del municipio, correspondiendo a dicho médico
atender gratuitamente a los habitantes del lugar. Uno de los habitantes
del lugar presenté un recurso por exceso de poder contra dicha deci-
sion, al estimar que no podia ser legal porque obligaba a todos los
contribuyentes a pagarle a un médico cuyos servicios sdlo iban a utili-
zar algunos de ellos. La jurisprudencia anterior hubiera llevado a de-
clarar improcedente este recurso, puesto que el recurrente s6lo podia
alegar su interés como contribuyente del municipio. Pero el Consejo
de Estado, deseoso de ampliar la admisibilidad de los recursos por
exceso de poder, admiti6é a tramite la demanda. Precisamente sobre
este punto es sobre el que radica la importancia de la sentencia Casa-
nova (en cuanto al fondo, v. CE Secc. 30 de mayo de 1930, Chambre
syndicale du commerce en détail de Nevers*); es la primera de toda
una serie de decisiones que se adoptaron en la misma época, y a través
de las cuales el Consejo de Estado amplié deliberadamente el concep-
to de legitimacién procesal que era imprescindible para justificar la
presentacion de un recurso por exceso de poder; asi fue como se admi-
tié a tramite el recurso por exceso de poder presentado por un alcalde
contra el decreto del prefecto que anulaba uno de sus actos (18 de abr.
de 1902, Commune de Néris-les-Bains*), por un miembro de una
asamblea contra una decision de dicha asamblea (1 de mayo de 1903,
Bergeon, Rec. 324; S. 1905.3.1, nota Hauriou), por un elector contra la
delimitacion de divisiones electorales en un municipio (7 de agosto
de 1903, Chabot, Rec. 619; 1904.3.1, nota Hauriou), por el titular de
un diploma contra el nombramiento para un puesto al cual daba acceso
dicho diploma (11 de dic. de 1903, Lot*), por le propietario vecino de
una via publica contra la autorizacion de instalar cables aéreos para
tranvia en esa misma via (3 de febr. de 1905, Storch, Rec. 116;
S. 1907.3.33, nota Hauriou; RD publ. 1905.346, nota Jeze), por los
usuarios de un servicio publico contra la negativa a exigir al adjudica-
tario que prestara el servicio en los términos previstos en el pliego de
condiciones (21 de dic. de 1906, Croix-de-Seguey-Tivoli*), por un fe-
ligrés contra el cierre de una iglesia (8 de febr. de 1908, Abbé Déliard,
Rec. 127, concl. Chardenet).

Con la sentencia Casanova, el Consejo de Estado admiti6 el prin-
cipio segun el cual todo contribuyente miembro de una entidad publica
tiene derecho a impugnar, por este sélo hecho, las decisiones que tie-
nen alguna repercusion sobre la economia o el patrimonio de dicha
entidad; la norma se aplica a medidas tales como la consignacion en
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los presupuestos de gastos irregulares, o una decision ilegal en materia
de gestion del dmbito en cuestion; por el contrario, dado que los con-
tribuyentes no sufren perjuicio alguno con las medidas de fomento del
ahorro, dado que suelen dar lugar a una reduccién de la cuantia de los
impuestos 0 a una contencién de la subida de los impuestos, no es ad-
misible la impugnacién de dichas medidas ante la jurisdiccion admi-
nistrativa (CE 19 de oct. de 1980, Rémy, Rec. 829); tampoco procede
la impugnacion por parte de un contribuyente de un acto declarativo de
utilidad publica que, en si mismo, no suponga ningin compromiso de
gasto por parte del beneficiario (CE 23 de dic. de 2014, Communauté
d’agglomération du Grand Besangon, Rec. 782-783).

Después de ser admitido en 1901 en el caso del contribuyente
municipal, el principio se amplié6 mds adelante al contribuyente pro-
vincial (CE 27 de ene. de 1911, Richemond, Rec. 105, concl. Helbron-
ner), y luego al contribuyente colonial (CE Secc. 24 de junio de 1932,
Galandou Diouf, Rec. 626). Dentro de este orden de cosas, la condi-
cioén de una persona como contribuyente de Polinesia es suficiente para
inferir que ésta tiene interés para actuar contra una decisién que sus-
pende la percepcién de un impuesto, causando una merma en los in-
gresos de dicha entidad (CE 1 de jul. de 2009, Kohumoetini, Rec. 852).
Pero la condicién de contribuyente del Estado no supone por si sola
que exista un interés suficiente para presentar un recurso (CE 13 de
febr. de 1930, Dufour, Rec. 176).

II. Pese a carecer de l6gica en apariencia, la distincion que esta-
blece la jurisprudencia entre contribuyente del Estado y contribuyente
de las colectividades territoriales obedece al propdsito del juez admi-
nistrativo de ampliar la admisibilidad del recurso por exceso de poder,
sin por ello llegar al extremo de convertirlo en una «accién popular».

La jurisprudencia relativa al interés para interponer un recurso
por exceso de poder presenta, pues, muchos matices tal y como han
puesto de relieve varios comisarios del gobierno y, en particular, los
sefiores Ettori (concl. sobre CE Secc. 18 de dic. de 1931, Fenaille,
S. 1932.3.14), Chenot (concl. sobre CE 10 de febr. de 1950, Gicquel,
Rec. 100), Laurent (concl. sobre CE Secc. 2 de abr. de 1954, Gaebelé,
Rec. Penant 1954.262) y Jacques Théry (concl. sobre CE Secc. 28 de
mayo de 1971, Damasio, Rec. 391).

Sin duda, tal y como ha subrayado el sefior Théry, resulta muy
facil identificar los principios rectores en los que se inspira la jurispru-
dencia, siendo su objetivo: «facilitar o mdas posible a los administra-
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dos el acceso a vuestras salas de audiencia sin caer por ello en la ac-
cién popular, permitiendo a cualquier persona impugnar un acto,
cualquiera que fuere su naturaleza; ampliar el circulo de intereses que
justifican el ejercicio de la accién judicial, sin omitir por ello la jerar-
quia natural de los intereses lesionados ni permitir, por tanto, a los
administrados, que solo se vean afectados de forma secundaria y muy
indirecta, que cuestionen retroactivamente situaciones que fueron
aceptadas por aquellos a los que afectaban directamente. Entre el tras-
torno que representa cualquier ilegalidad y la molestia que provoca
una anulacidn, vuestra jurisprudencia en materia de interés se ve for-
zada a unas concesiones dificiles».

Pero, debido a su carécter general, estos principios no permiten
establecer criterios rigurosos de solucion, sobre todo si se tiene en
cuenta que el concepto de interés para actuar puede presentar peculia-
ridades muy concretas en el caso de determinadas categorias de recu-
rrentes: asi ocurre en el caso de los funcionarios, debido al principio de
jerarquia (v. nuestras obs. a la sentencia Lot*), de las agrupaciones en
virtud de su capacidad limitada (v. la sentencia Syndicat des patrons-
coiffeurs de Limoges¥*), de los usuarios de servicios publicos, cuyas
posibilidades de intervencion se admiten de forma mayoritaria (cf.
I’arrét Croix-de-Seguey-Tivoli*). Pese a todo, el Sr. Théry seguia insis-
tiendo en que se admitiera que «para justificar un interés que legitime
por si solo la interposicidon de un recurso por exceso de poder, el justi-
ciable tiene que demostrar que del acto impugnado se derivan para €l
consecuencias suficientemente especiales, evidentes y directas».

1. El acto impugnado debe afectar en primer lugar al recurrente
en condiciones suficientemente especiales. Tal y como sefalaba el Sr.
Chenot en sus conclusiones sobre el caso Gicquel, esta exigencia obli-
ga a que las consecuencias del acto impugnado «coloquen al recurren-
te en la categoria claramente delimitada de parte interesada. En otras
palabras, no es necesario que el interés alegado sea un interés propio y
especial del recurrente, pero si debe encuadrarse en el 4&mbito en el
cual la jurisprudencia ha admitido a conjuntos cada vez mas amplios
de interesados, sin llegar empero a alcanzar las dimensiones de la co-
munidad nacional».

a) Los contribuyentes del Estado (Dufour, prec.; CE 26 de jul.
de 2011, Mme Sroussi et autres, Rec. 1066; AJ 2011.1959, nota Cas-
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sia), los ciudadanos (CE 23 de sept. de 1983, Lepetit, Rec. 372), los
habitantes de un territorio de ultramar, que ejerciten la accién en su
condicién de tales (CE Secc. 2 de abr. de 1954, Gaebelé, Rec. 212;
Rec. Penant, 1954.262, concl. Laurent, nota de Soto), no cumplirdn
con el criterio de particularidad del interés. Lo mismo cabe decir de un
particular que, para oponerse a las érdenes que prohiben una especia-
lidad farmacéutica y que la incluyen en una lista de sustancias veneno-
sas, se limite a invocar de modo general el interés de los consumidores
(CE 29 de dic. de 1995, Beucher, Rec. 480); de un telespectador que,
alegando su interés por la proteccion de la infancia, se oponga a la
negativa del Consejo Superior de los Medios Audiovisuales a pronun-
ciarse sobre el videoclip de una cancién (CE ene. de 2002, Stiegler,
Rec. 10); o incluso de un consejero regional que, ampardndose en su
condicion, pretenda criticar las disposiciones normativas sobre un re-
cuso de urgencia ante el tribunal de primera instancia (CE 5 de jul.
de 2000, Téte, Rec. 302).

b) Por el contrario, el Consejo de Estado ha admitido implicita-
mente, en la sentencia Gicquel, que las victimas de un desastre forman
una categoria lo bastante bien delimitada para que les sea reconocido
el derecho a impugnar los actos que les atafien. Ha considerado asimis-
mo que el propietario de fincas rusticas tiene, por el hecho de serlo,
derecho a ejercitar una accién contra un decreto relativo a los requisi-
tos para el ejercicio del derecho de tanteo que la ley reconoce a las
entidades de ordenacion territorial y de asentamiento rural (CE Secc. 4
de junio de 1965, Laudy, Rec. 336; JCP 1966.11.14489, concl. Galmot,
nota Ourliac y de Juglart). El Consejo de Estado ha sostenido incluso
que una sociedad mercantil puede impugnar una disposicién normati-
va del Cddigo Penal que se adopte en aplicacion del articulo 37 de la
Constitucidn de 1958 y que sancione la utilizacion de medios de pago
distintos a las monedas y billetes de curso legal (CE Secc. 12 de febr.
de 1960, Société Eky,Rec. 101;S.1960.131, concl. Kahn; D. 1960.236,
nota L’Huillier; JCP 1960.11.11629 bis, nota Vedel). En este tltimo
caso, la recurrente no podia justificar ningtn interés que no fuera el
comun a todos los habitantes del territorio. Pero el Consejo de Estado
ha hecho precisamente todo lo posible para que nadie pueda presentar
objeciones contra un acto sancionado penalmente. En este mismo
orden de cosas, basta con ser elector para tener interés en la impugna-
cioén de actos relacionados con la organizacion de un referéndum (CE
As. 19 de oct. de 1962, Brocas, Rec. 553; v. n.° 3.4).
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2. El acto impugnado debe asimismo tener sobre el recurrente
unas consecuencias suficientemente directas y certeras.

a) En los ambitos en los que es dificil determinar las repercu-
siones financieras o econdmicas de las decisiones administrativas, el
Consejo de Estado se ha visto forzado a considerar que el interés invo-
cado no legitimaba la presentacion de un recurso por exceso de poder:
tal es el caso de una demanda interpuesta por unos secretarios judicia-
les contra un reglamento relativo al cobro directo de las multas relacio-
nadas con la policia de trafico, aunque esta modalidad de recaudacién
tuviera por efecto reducir el nimero de multas impuestas por los tribu-
nales (CE Secc. 22 de febr. de 1957, de Chardon, Rec. 123); asi como
de la inadmisibilidad de una demanda interpuesta por usuarios de la
electricidad contra un decreto que, sin modificar el precio de venta de
la corriente eléctrica, que seguia siendo el estipulado en el pliego de
condiciones, tuvo como resultado un incremento de los gastos de elec-
tricidad en Francia (CE Secc. 16 de nov. de 1962, Association nationa-
le des usagers de [’électricité, Rec. 610).

Del mismo modo, fueron los efectos muy aleatorios de la deci-
sion impugnada los que llevaron al Consejo de Estado a no reconocer
a un municipio el interés suficiente para oponerse a la acreditacién
concedida por el prefecto a una asociacién de proteccion del medio
ambiente (CE Secc. 13 de dic. de 2006, Commune d’Issy-les-Mouli-
neaux, Rec. 556; RFDA 2007.26, concl. Verot; AJ 2007.367, cr. Lenica
y Boucher).

Sin embargo, no se considera como aleatorio el efecto que tiene
sobre un asalariado la decisién de validar o de homologar un plan de
salvaguarda del empleo, cuando éste lleva al empresario a proponer al
interesado, dentro del marco del proyecto de despido colectivo, una
modificacion de su contrato de trabajo susceptible de dar lugar, en caso
de no ser aceptada, a su despido por causas econdmicas (CE As. 22 de
jul. de 2015, Société Pages Jaunes, ministre du travail, de I’emploi, de
la formation professionnelle et du dialogue social, AJ 2015.1444).

En materia de licencia de obras, el juez administrativo, ampa-
randose en la idea de que la legislacién persigue unos imperativos de
planificacién urbana, se ha negado a reconocerle a un agente inmobi-
liario un interés que le legitime, como tal, para traspasar una licencia
concedida en un municipio a otro profesional que es un competidor
(CE Secc. 5 de oct. de 1979, SCI Adal d’Arvor, Rec. 365 «Droit et
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Ville», 1980.188, concl. Galabert). Se ha adoptado una solucién idén-
tica en el caso de la apelacion interpuesta por una empresa de explota-
cién de salas de cine contra una licencia de obras concedida a otra
empresa competidora (CE Secc. 13 de marzo de 1987, Société albige-
oise de spectacles, Rec. 97; AJ 1987.334, cr. Azibert y de Boisdeffre;
D. 1988.66, nota Thouroude) y en el caso de la licencia concedida en
relacién con una superficie comercial a una empresa competidora
(CE 11 de junio de 2014, Société Devarocle, RDI 2014.525, nota So-
ler-Couteaux). El interés para actuar se aprecia, en este campo, en fun-
cion de la proximidad con respecto a la construccion y en funcién de
la naturaleza de esta dltima (CE 27 de oct. de 2006, Mme Dreysse,
Rec. 1109; AJ 2007.316, nota Nicoud). Al propietario de un terreno se
le reconoce, por ser esta su condicion, un interés suficiente (CE 6 de
dic. de 2013, Bannerot, req. n.° 354703).

No obstante, con objeto de impedir que prosperen los recursos
abusivos, la orden de 18 de jul. de 2013 relativa al contencioso en ma-
teria de planificacion urbana ha establecido dos restricciones. Por un
lado, el art. L. 600-1-2 del Cédigo de Planificacién Urbana exige que
el proyecto autorizado tenga un impacto directo sobre las condiciones
de utilizacion y disfrute del bien (v. para conocer una primera aplica-
cién: CE 10 de junio de 2015, Brodelle et Mme Gino; AJ 2015.1183).
Por otro lado, segtin el art. L. 600-1-3 del mismo cddigo, el interés
para actuar debe valorarse, en principio, en el momento de la publica-
cién de la autorizacion y no en la fecha de presentacion de la solicitud.

b) En materia de reglamentacién, el Consejo de Estado admite
mds facilmente la existencia de un interés suficientemente directo y
certero. Por ejemplo, considerd que un campista, por el hecho de serlo,
estaba legitimado para impugnar una orden municipal que regulaba las
acampadas, aunque esta orden no le hubiera sido impuesta personal-
mente; podria, en efecto, verse forzado en cualquier momento a plan-
tar su tienda de campafia en el territorio de dicho municipio (CE
Secc. 14 de febr. de 1958, Abisset, Rec. 98, concl. Long; AJ 1958.
I1.221, cr. Fournier y Combarnous; GACA, n.° 31). De igual forma, se
reconocid que un hostelero tenia interés en solicitar la anulacién de un
reglamento relativo a las fechas y duracion de las vacaciones escolares
(CE Secc. 28 de mayo de 1971, Damasio, Rec. 391, concl. J. Théry;
AJ 1971.406, cr. Labetoulle y Cabanes), que una periodista judicial
estaba legitimada para impugnar un decreto que limitaba la publicidad
de las audiencias (CE As. 4 de oct. de 1974, Dame David, Rec. 464,
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concl. Gentot; AJ 1974.525, cr. Franc y Boyon, D. 1975.369, nota
J.-M. Auby; JCP 1974.11.17967, nota R. Drago), o que un obrero por-
tugués tenia interés en impugnar una circular relativa a la situacién en
Francia de los trabajadores asalariados extranjeros (CE 13 de ene.
de 1975, Da Silva et Confédération francaise démocratique du travail,
Rec. 16; v. n.° 83.5).

Pese a todo, se ha considerado en un sentido mas restrictivo que
el subocupante del espacio publico del puerto auténomo de Paris no
tenia un interés que le legitimara para impugnar las disposiciones de
un decreto relativas a la organizacion y el funcionamiento de la entidad
publica «Puerto autonomo de Paris», y en especial aquellas relaciona-
das con la composicion de su consejo de administracién (CE 2 de nov.
de 2013, Société LCCDC, req. n.° 360834).

c¢) El deseo de obligar a las autoridades administrativas inde-
pendientes a respetar la legalidad ha llevado al Consejo de Estado a
admitir que a una persona, que interviene en un mercado sometido al
control de una autoridad de esta indole, se le debe reconocer, por este
solo hecho, un interés legitimo para impugnar una decisién que decla-
re improcedente una reclamacién que ella misma ha interpuesto (CE
Sect. 30 de nov. de 2007, Tinez et autres, Rec. 459; RFDA 2008.521 y
Dr. soc. 2008.477, concl. Olléon; RD publ. 2008.651, com. Guettier;
RIJEP 2008, com. n.° 11, M. Collet; JCP 2008. 1.132, § 2, cr. Plessix;
LPA 9 de junio de 2008, nota F. Melleray).



9. MUNICIPIOS - ALCALDES.
PODERES DE POLICIA.
RECURSO POR EXCESO DE PODER.
LEGITIMACION PROCESAL DE LAS
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

Consejo de Estado, 18 de abril de 1902,
Commune de Néris-les-Bains

(Rec. 275; S. 1902.3.81, nota Hauriou; Rev. gén.
d’adm. 1902.2.297, nota Legouix)

Considerando que de las disposiciones del art. 91 de la ley de 5
de abr. de 1884 se desprende que las funciones de policia municipal
son competencia del alcalde y que el ejercicio de las facultades que le
han sido concedidas en la materia por el art. 97 de la ley no estd some-
tido a la autoridad, sino a la vigilancia de las instancias superiores de
la Administracion; que, aunque el art. 99 autoriza al prefecto a estable-
cer reglamentos de policia municipal para el conjunto de los munici-
pios del departamento o para varios de ellos, no existe disposicion al-
guna que prohiba al alcalde de un municipio adoptar, sobre un mismo
asunto y en el mismo término municipal, medidas mds rigurosas por
motivos propios a dicha localidad;

Considerando que, para anular la orden del alcalde de 24 de mayo
de 1901, que declaraba totalmente prohibidos los juegos azar en todos
los lugares publicos del municipio de Néris-les-Bains, el prefecto del
departamento de Allier alegd que, al dictar dicha orden, se habia in-
fringido un decreto del prefecto de 8 de agosto de 1893 que, pese a
formular la misma prohibicién para todos los municipios del departa-
mento, reservaba, al mismo tiempo, al Ministro del Interior el derecho
a autorizar los juegos en las estaciones termales, en aplicacion del
art. 4 del decreto de 24 de junio de 1806;

Considerando, no obstante, que el decreto de 24 de junio de 1806
fue derogado en su totalidad tanto por el Cédigo Penal como por la
ley de 18 de jul. de 1836, cuyo art. 10 dispone que a partir del 1 de ene.
de 1838 quedan prohibidos todos los juegos publicos; que, por ende, al
dictar el decreto de 5 de junio de 1901 para reconocer a las instancias
superiores de la Administracion un poder que ya no les correspondia y,
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al anular una orden dictada por el alcalde con objeto de garantizar en
su municipio la aplicacion de la ley, el prefecto se excedi6 en las facul-
tades de vigilancia que le corresponden;... (Anulacién)

OBSERVACIONES

I. El prefecto de Allier habia prohibido, mediante un decreto,
los juegos de azar en los lugares publicos, salvo en las estaciones ter-
males a las que el Ministro del Interior hubiera concedido un permiso.
Este decreto en materia policial debia aplicarse en todos los munici-
pios del departamento. No obstante, el alcalde de una de ellas dict6 la
misma prohibicidn, pero de manera absoluta y sin posibilidad de exen-
cién. El prefecto, haciendo uso de su poder de tutela, anulé la orden
del alcalde, ampardndose en un decreto que ya no estaba en vigor. El
alcalde traslad¢ la decision del prefecto al Consejo de Estado, que le
dio la razon, al admitir que su recurso era procedente y estaba a la vez
bien fundamentado.

Esta sentencia resulta interesante, en primer lugar, porque sienta
el principio de que un alcalde esta facultado para endurecer, en el tér-
mino municipal, las medidas de policia adoptadas por el prefecto para
el conjunto de los municipios del departamento; dicho principio seria
mads adelante objeto de un reconocimiento todavia mas rotundo con la
sentencia Labonne* de 8 de agosto de 1919, que suele ser considerada
como la sentencia fundamental en la materia. Pero la suerte de esta
sentencia se debe sobre todo al hecho de haber reconocido al alcalde
la legitimacion para impugnar, por la via del recurso por exceso de
poder, una decision adoptada por el prefecto, en su calidad de autori-
dad de tutela, que anula un acto del recurrente. Tal y como sefiala
Hauriou en su nota, la sentencia cuestiona «hasta qué punto un acto
que realiza una autoridad, dentro de los limites de sus atribuciones, le
pertenece como propio... y, en consecuencia, hasta qué punto el hecho
de haber realizado el acto y de que éste haya sido luego anulado por
una instancia superior de la Administracion justifica que se le reconoz-
ca un interés legitimo para presentar un recurso por exceso de poder
contra la orden o el decreto de anulacion».

II. En un sentido todavia mas amplio, la sentencia Commune de
Néris-les-Bains constituye el origen de la jurisprudencia en materia de
admisibilidad del recurso por exceso de poder presentado por una auto-
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ridad administrativa contra los actos de otra autoridad administrativa.
Son varios los supuestos que han de tenerse en cuenta en este dmbito.

A. Recurso de un ministro contra la decisién de otro ministro.

La posibilidad de un recurso de estas caracteristicas ha sido ad-
mitida por el Consejo de Estado en sus sentencias de Seccién de 10 de
marzo de 1933 Ministre des finances (Rec. 307) y de 2 de nov. de 1934,
Ministre de intérieur (Rec. 996; S. 1935.3.105, nota Alibert). Este
procedimiento puede parecer sorprendente a primera vista, puesto que
su resultado es, a la vez, una demanda que interpone el Estado contra
si mismo y una violacién del principio de unidad del Estado; se funda-
menta en la idea de que el recurso por exceso de poder persigue como
objetivo, no sélo la proteccién de determinados intereses meramente
personales, sino también, y sobre todo, la garantia de que la legalidad
va a ser respetada por la Administracion.

B. Recurso de una autoridad de rango inferior contra los actos
de una autoridad superior.

En una administracion centralizada y jerarquizada, podria pare-
cer normal que se excluyeran estos recursos. El Consejo de Estado,
alentado por el deseo de que se respete la legalidad, ha admitido, em-
pero, este recurso en determinados casos. Resulta, pues, necesario es-
tablecer algunas distinciones:

En el caso de las autoridades jerdrquicas, el agente subordinado
no estd nunca legitimado para impugnar las decisiones de su superior
por la via del recurso por exceso de poder. De lo contrario estaria im-
pugnando la valoracion de interés publico que ha realizado su superior
jerdrquico; no obstante, hoy en dia se admite que, aunque los funcio-
narios publicos puedan impugnar las decisiones que afecten a su situa-
cién o a sus intereses profesionales, no estdn en principio facultados
para impugnar los actos relativos a la organizacion y el funcionamien-
to del servicio publico (v. las obs. bajo CE 11 de dic. de 1903, Lot*);

En el caso de las autoridades descentralizadas, el Consejo de
Estado admite el recurso contra las medidas de control ilegales que
han sido adoptadas por las autoridades de tutela, asi como contra los
actos que han llevado a cabo estas ultimas en el ejercicio de su facultad
de sustitucion (v. por €j.: CE As. 1 de junio de 1956, Ville de Nimes c.
Pabion, Rec. 218; RPDA 1956.121, concl. Laurent). Este recurso no
s6lo se reconoce como legitimo en el caso de las entidades descentra-
lizadas, en su calidad de personas juridicas, sino también en el caso de
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las propias autoridades locales (alcaldes, concejales, etc.). Esta ha sido
la contribucién fundamental de la sentencia Commune de Néris-les-
Bains, que reconoce una autonomia considerable a las autoridades
descentralizadas, permitiendo a los municipios y a sus funcionarios
defenderse de modo eficaz contra las medidas ilegales de control adop-
tadas por las autoridades centrales y contra cualquier vulneracion ile-
gal de las normas de descentralizacion. Es evidente, sin embargo, que
la admisibilidad del recurso queda excluida cuando el funcionario de
una administracién local interviene como autoridad del poder central,
tal como ocurre en el caso del alcalde que actiia en nombre del Estado
«al amparo de la autoridad de las instancias superiores de la Adminis-
tracién» (CE 21 de junio de 1961, Maire de Thionville, Rec. 422).

C. Recurso de una autoridad de rango superior contra los actos
de una autoridad inferior.

Hay otras dos series de supuestos que conviene tener en cuenta.

En el caso de autoridades jerdrquicas, el funcionario de nivel
superior no tiene, en principio, ninguna necesidad de presentar un re-
curso contencioso administrativo contra la decision de su subordinado,
ya que por regla general puede anularla administrativamente por la via
del control jerarquico (CE 3 de ene. de 1975, SCI Fonciére Cannes-
Benefiat et ministre de I’aménagement du territoire, de I’équipement,
du logement et du tourisme, Rec.1; AJPI 1975, concl. Labetoulle;
D. 1976.7, nota Petite; RD publ. 1975.1693, nota M. Waline; — Sect. 16
de nov. de 1992, Ville de Paris, Rec. 406; AJ 1993.54, concl. Legal;
RFDA 1993.602, nota Morand-Deviller y Moreno). Por el contrario, el
ministro debe recurrir a la via contencioso-administrativa en relacién
con las decisiones adoptadas por érganos colegiados dotados de pode-
res propios y que escapan a todo control jerdrquico, como en el caso de
las antiguas comisiones de notoriedad médica (v. concl. Braibant sobre
CE Secc. 24 de abr. de 1964, Delahaye, Villard et ministre du travail c.
Duflot, Dr. soc. 1964.433) y las antiguas juntas de revision (Secc. 6 de
dic. de 1968, Ministre des armées c. Ruffin, p. 626; RD publ. 1969.700,
concl. Rigaud; AJ 1969.20, cr. Dewost y Denoix de Saint Marc). El
Consejo Constitucional retomé esta solucién en su decision n.° 86-217
DC de 18 de sept. de 1986 relativa a la ley sobre libertad de comunica-
cidn, en la que se hace constar que la Comision Nacional de la Comu-
nicacion y de las Libertades estd sometida «al igual que el resto de las
autoridades administrativas» al control de legalidad, «pudiendo éste
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ser puesto en marcha tanto por el gobierno, que es responsable ante el
Parlamento de la actividad de las administraciones del Estado, como
por cualquier otra persona que tenga un interés legitimo» (n.° 86-217
DC, 18 de sept. de 1986, Rec. 141; AJ 1987.102, nota Wachsmann).

En el caso de una autoridad descentralizada, la jurisprudencia ha
establecido normas que no han sido cuestionadas en lo fundamental
por la ley de 2 de marzo de 1982 sobre derechos y libertades de los
municipios, departamentos y regiones. Desde hace mucho tiempo, el
Consejo de Estado admite que la autoridad de tutela puede solicitar al
juez administrativo que anule los actos de una entidad territorial res-
pecto de los cuales esta dltima no dispone de ninguna facultad de anu-
lacién por la via de la tutela administrativa (CE 24 de nov. de 1911,
Commune de Saint-Blancard, Rec. 1089; S. 1912.3.1, nota Hauriou).
Antes de proceder a la tramitacion del recurso por exceso de poder,
cabe la posibilidad de presentar un recurso gracioso ante la autoridad
descentralizada, que no supone modificacién del plazo del recurso
contencioso (CE 16 de mayo de 1984, Commune de Vigneux-sur-Sei-
ne, Rec. 182).

Desde la entrada en vigor de la ley de 2 de marzo de 1982, com-
pete en exclusiva al juez administrativo, ante el cual el Estado interpo-
ne un recurso dentro de un plazo de dos meses a partir de la recepcién
del acto o del contrato celebrado por una autoridad descentralizada,
que éste considera contrario a la legalidad, pronunciarse sobre la su-
puesta ilegalidad y, en su caso, anular en su totalidad o en parte el acto
que le ha sido remitido por esta via.

En consonancia con la jurisprudencia anterior, el Consejo de Es-
tado considero que el prefecto podia, antes de recurrir al tribunal admi-
nistrativo, interponer un recurso gracioso que tenga como efecto la
paralizacion del plazo del recurso contencioso-administrativo, siempre
y cuando el prefecto tuviera la precaucion de impugnar en el momento
oportuno la desestimacion implicita de su recurso gracioso, desestima-
cién que cabe dar por confirmada si no se produce un pronunciamiento
del tribunal después de transcurrido un periodo que fue inicialmente de
cuatro meses y que paso a ser de dos meses, a partir de la entrada en
vigor de la ley de 2 de abr. de 2000 (CE Secc. 6 de dic. de 1995, Préfet
des Deux- Sevres c. Commune de Neuvy-Bouin, Rec. 425; RF descen-
tr. 1996, n.° 3, 113, concl. Touvet; RFDA 1996.329, nota Douence).
Debido al alcance de los poderes que otorga la ley al prefecto, el Con-
sejo de Estado consider6 que estaba facultado para remitir al tribunal
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administrativo las deliberaciones de las colectividades territoriales,
pese a constituir éstas unos simples actos preparatorios de futuras de-
cisiones (CE As. 15 de abr. de 1996. Syndicat CGT des Hospitaliers de
Bédarieux, Rec. 130; AJ 1996.366, cr. Stahl y Chauvaux). En lo que
respecta a los actos que no pueden ser remitidos por el representante
del Estado al tribunal de conformidad con la ley de 2 de marzo de
1982, si cabe la posibilidad para el prefecto, o para cualquier otra per-
sona interesada, de presentar contra ellos un recurso por exceso de
poder (CE Secc. 13 de ene. de 1988, Mutuelle générale des personnels
des collectivités locales, Rec. 7, concl. Roux; RFDA 1988.282, concl.;
RD publ. 1988.853, nota Llorens; AJ 1988.143, cr. Azibert y de Bois-
deffre; D. 1989.66, nota Négrin).



10. ACTOS ADMINISTRATIVOS.
EJECUCION FORZOSA

Tribunal de Conflictos, 2 de diciembre de 1902, Société
immobiliére de Saint-Just

(Rec. 713, concl. Romieu; D. 1903.3.41, concl.; S. 1904.3.17,
concl., nota Hauriou)

Sobre la admisibilidad de la sentencia de conflicto jurisdiccional:

Considerando que, de conformidad con el Decreto-Ley de 1 de
junio de 1828, el plazo de quince dias, dentro del cual ha de elevarse el
conflicto, empieza a contar a partir de la fecha de remision al prefecto
de la sentencia dictada en materia de competencia;

Considerando que aunque, de acuerdo con el extracto del registro
de movimientos, la copia de la sentencia de 13 de agosto de 1902 de
desestimacion de la declinatoria fue enviada el 14 de agosto por el
Procurador General, de ello no se desprende que el prefecto del Roda-
no no haya tenido conocimiento de esta sentencia del tribunal de Lyon
cuando en fecha del 13 de agosto dict6 la sentencia de conflicto juris-
diccional que afecta a la decision adoptada al amparo del art. 9 del
Decreto-Ley de 1 de junio de 1828; que, por consiguiente, cabe decla-
rar la admisibilidad de la decision del prefecto relativa a la competen-
cia jurisdiccional;

Sobre la validez de la decision del prefecto relativa a la compe-
tencia jurisdiccional:

Considerando que, mediante su orden de 26 de jul. de 1902, el
prefecto del Rédano dispuso la evacuacién inmediata del estableci-
miento que habia fundado en Lyon la congregacion de las hermanas de
San Carlos, en la calle des Farges n.° 22, ordenando que se precintaran
las puertas y ventanas del edificio;

Considerando que, al dictar esta orden en cumplimiento del man-
dato del Ministro del Interior y de Asuntos Religiosos, el prefecto ac-
tdo dentro de los limites de sus atribuciones como delegado del poder
ejecutivo, en virtud del decreto de 25 de jul. de 1902 por el que se
dictaminaba el cierre del susodicho establecimiento, en aplicacion del
art. 13 parr. 3 de la ley de 1 de jul. de 1901;
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Considerando que no compete al juez ordinario anular los efectos
de estos actos administrativos e impedir su ejecucion; que el precinta-
do, dispuesto como resultado y complemento de la evacuacion forzosa
de unos locales, y el mantenimiento temporal de los precintos no cons-
tituyen un acto de privacion de la propiedad que pueda dar pie a una
demanda ante un tribunal ordinario; que la demanda interpuesta con
posterioridad, en nombre de la empresa propietaria del edificio, cuyo
objeto era conseguir la retirada de los precintos para garantizar la apli-
cacion del decreto y de la orden antes citados, s6lo podia presentarse
ante la jurisdiccion administrativa, siendo ésta la Ginica competente para
determinar la legalidad de los actos de la Administracién y para cono-
cer de las medidas que de ello se deriven; que, de lo antedicho se des-
prende que, al declararse competente en la materia, el Tribunal de Ape-
lacién de Lyon vulnerd el principio de separacion de poderes;

Considerando, por otra parte, que, después de desestimar la decli-
natoria, el tribunal omitid, en la misma sentencia, examinar el fondo de
la misma; que de este modo hizo también caso omiso de las disposicio-
nes de los art. 7y 8 de la orden de 1 de junio de 1828;... (Confirmacion
de la decision del prefecto relativa a la competencia jurisdiccional).

OBSERVACIONES

Esta sentencia se volvié famosa gracias a las conclusiones que
formul6 el Comisario del Gobierno Romieu sobre este caso, conclu-
siones que encierran la doctrina consagrada desde entonces por la ju-
risprudencia en materia de ejecucion forzosa de las decisiones admi-
nistrativas.

Los hechos fueron los siguientes. Al haber dispuesto, por medio
de un decreto, el cierre de un asentamiento no autorizado de una con-
gregacion, el prefecto del Rédano ordené la evacuacién inmediata del
establecimiento; el mismo dia, el comisario de policia notific6 la orden
prefectoral a la superiora, obligd a las monjas a evacuar el edificio y,
una vez se habfan marchado, procedi6 a precintarlo. La empresa pro-
pietaria del edificio solicitd a los tribunales ordinarios la retirada de los
precintos; una vez se hubo suscitado el conflicto, habia que determinar
si el precintado debia ser considerado como una medida administrativa
0 como un acto de privacion de la propiedad del que podia derivarse la
competencia de la jurisdiccion ordinaria. El Tribunal de Conflictos se
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pronuncié a favor de la primera solucién y confirmé la decision del
prefecto relativa a la competencia jurisdiccional.

Para justificar esta solucién, Romieu habia expuesto la teoria ge-
neral de la ejecucién de oficio de los actos administrativos. La idea
fundamental es que la Administracién no debe, en principio, ejecutar
por la fuerza sus propias decisiones; la ejecucion de los actos adminis-
trativos se ha de garantizar normalmente mediante la utilizacién de san-
ciones penales, dictadas por el juez de lo penal, con todas las garantias
que conlleva el procedimiento penal. Pero las sanciones penales no son
posibles cuando no estdn previstas en ningtn texto legal. ;Debe en es-
tos casos permanecer impasible la Administracién ante la desobedien-
cia de sus administrados? Es evidente que esta solucion no resulta acep-
table en Francia, «pafs en el que imperan la Administracion y la
centralizacion, pais que es origen de la separacion de poderes»: la
Ley —y no hay que olvidar que la Administracion actda en aplicacion de
la Ley— debe cumplirse y, si no existe otro medio disponible, tiene que
imponerse por la fuerza. La ejecucion forzosa es, segiin Romieu, «un
medio empirico que, cuando no hay ningtin otro procedimiento dispo-
nible, se justifica legalmente por la necesidad de hacer cumplir la Ley».

Por consiguiente, la ejecucion forzosa, conocida también como
ejecucion de oficio, es una medida que se puede aplicar, pero s6lo debe
utilizarse cuando la obediencia de los administrados no pueda conse-
guirse por otros medios: tiene un cardcter meramente subsidiario.
Contrariamente a lo que se suele creer, el privilegio de la ejecucion de
oficio existe inicamente en casos bastante excepcionales y en un am-
bito claramente delimitado por la jurisprudencia.

La ejecucion de oficio es licita sobre todo en dos supuestos de
cardcter muy general:

1.°) cuando la Ley lo autoriza expresamente: por ejemplo, segtin
laley de 3 de jul. de 1877, art. 21 (hoy art. L. 2221-10 del Cédigo de la
Defensa), las requisiciones militares pueden ejecutarse a la fuerza en
caso de necesidad; diferentes textos relativos al medio ambiente con-
templan la ejecucion forzosa de medidas dispuestas por la autoridad
administrativa (Codigo del Medio Ambiente, art. L.. 514-1 y L. 581-29;
Cédigo Forestal, art. L. 322-4); 1o mismo cabe decir de los textos rela-
tivos a la seguridad vial (Cédigo de la circulacion, art. L. 325-1) y ala
seguridad civil (por ej. Cédigo de Mineria, art. L. 163 7), ala entrada y
la estancia de extranjeros (ord. de 2 de nov. de 1945, art. 5, art. 26 bis —
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art. L. 523-1 y art. L. 531-1 del Cédigo de entrada y estancia de extran-
jeros y del derecho de asilo); el Consejo Constitucional ha reconocido,
respecto a las disposiciones relativas a este ultimo supuesto, «que las
decisiones adoptadas en el marco de un régimen de policia administra-
tiva pueden ser ejecutadas de oficio» (CC n.” 93-325 DC, 13 de agosto,
Considerando 7, Rec. 224; v. n.° 83.2); el Tribunal de Conflictos ha sa-
cado las consecuencias l6gicas de este reconocimiento (20 de junio
de 1994, Madaci et Youbi, Rec. 603);

2.°) Cuando existe una urgencia: como sefiala Romieu, «la
esencia misma del papel que debe desemperiar la Administracion im-
pone la necesidad de actuar de inmediato y de utilizar la fuerza publi-
ca sin demora y sin mds procedimientos, cuando asi lo exija el interés
inmediato de la conservacion publica; si estd ardiendo nuestra casa,
no vamos a pedirle al juez que autorice la intervencion de los bombe-
ros». La existencia de sanciones penales no modifica en modo alguno
esta consecuencia de la urgencia. Asi pues, la urgencia justifica, por si
sola, unas medidas que serian ilegales en otras circunstancias. Tiene,
en lo que respecta a la ejecucion forzosa, los mismos efectos que las
circunstancias excepcionales (por ej. CE 4 de junio de 1947, Entrepri-
se Chemin, Rec. 246) (v. nuestras obs. a la sentencia CE 28 de junio
de 1918, Heyries*). En todos los casos, provoca «una especie de sub-
version de los valores juridicos» (Mestre). Este es el motivo por el que
el juez examina en cada caso si existe efectivamente una urgencia o un
peligro inmediatos (v. CE As. 22 de nov. de 1946, Mathian, Rec. 278;
S. 1947.3.41, nota Mestre; JCP 1947.11.3377, concl. Célier; TC de 8 de
abr. de 1935, Action frangaise, Rec. 226, concl. Josse; v.n.° 115.1;-19
de mayo de 1954, Office publicitaire de France, Rec. 703; v. n.° 30.6;
— 21 de junio de 1993, Préfet de la Corse, Préfet de la Corse du Sud,
Rec. 402; D. 1994.37, nota Muscatelli y Pastorel).

Cuando no existe un texto legal o una urgencia, la ejecucion for-
zosa (de oficio) de las decisiones administrativas s6lo es licita si se
cumplen los cuatro siguientes requisitos.

1.°) Esnecesario, en primer lugar, que no se haya impuesto nin-
guna otra sancion legal: esta condicién, a la que Romieu sélo asigna
el tercer lugar, es en realidad, por si sola, el requisito fundamental para
que se considere legal la ejecucién de oficio. Tal y como sefalaba el
Comisario del Gobierno Léon Blum en sus conclusiones sobre el caso
Abbé Bouchon (CE 17 de marzo de 1911, Rec. 341, concl. Blum), «la
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ejecucion administrativa sélo se justifica, en principio, por la necesi-
dad de garantizar el cumplimiento de la Ley y por la imposibilidad de
garantizarla con cualquier otro procedimiento juridico».

La sancion legal que excluye la ejecucion de oficio es, ante todo,
la sancion penal. A ésta es a la que se referia Romieu: «si hay una san-
cion penal, no puede haber ejecucion forzosa administrativa, salvo en
casos de urgencia o de seguridad, que estamos todos de acuerdo en
considerar como una excepcion». Puesto que laley de 1 de jul. de 1901
de supresién de las congregaciones no incluia ninguna sancion penal,
se consideré que no era licito en su caso el empleo de la coaccidn;
dado que los reglamentos de policia se recogen en el art. R. 610-5 del
Cdédigo Penal, en principio no es posible su ejecucion forzosa.

Existen ejemplos famosos de aplicacién de este principio. La eje-
cucion de oficio de las requisiciones civiles previstas por la ley de 11
de jul. de 1938 sobre organizacion de la nacion en tiempo de guerra
fueron consideradas ilegales, salvo en caso de urgencia, previendo el
art. 31 de esta misma ley penas de multa y de carcel contra aquellos
que desobedecieran las 6rdenes de requisicién. En cuanto a los embar-
gos de viviendas previstos por la orden de 11 de oct. de 1945, su eje-
cucién forzosa fue considerada como ilegal durante muchos afios y
como una agresion que —salvo en casos de urgencia— justificaba la
competencia de los tribunales ordinarios, puesto que la jurisprudencia
consideraba que las sanciones penales de la ley de 11 de jul. de 1938
podian aplicarse a los embargos ejecutados en virtud de la orden
de 1945 (TC 30 de oct. de 1947, Barinstein, Rec. 511; v. n.° 113.1);
pero, dado que el Tribunal de Casacién habia adoptado una posicién
contraria a ésta y habia considerado que las penas previstas por la ley
de 11 de jul. de 1938 no podian aplicarse a los embargos, a tenor del
principio de interpretacion restrictiva de los textos en materia penal
(Crim. 11 de mayo de 1949, S. 1949.1.129, nota P. de FE. R.; D.
1949.261, informe Pépy), el Tribunal de Conflictos reviso su jurispru-
dencia y decidi6 «que cuando no se contemple ninguna sancién penal,
las disposiciones de la orden mencionada (de 11 de oct. de 1945) no
podran quedar en papel mojado; que, en tales condiciones, la Adminis-
tracién ha tenido legitimacion legal para proceder... a la ejecucion for-
zosa de la susodicha orden»... (TC 12 de mayo de 1949, Dumont,
Rec. 596; JCP 1949. 11.4908, nota Fréjaville; RD publ. 1949.371, nota
M. Waline).

109



B JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

4

110

La jurisprudencia va mucho mas lejos que Romieu y considera
que no es solo la existencia de una sancién penal, sino la posibilidad
de utilizar cualquier otro procedimiento legal para conseguir la obe-
diencia del administrado recalcitrante la que excluye la actuacién de
oficio. Asi ocurre cuando es posible ejercitar una accion judicial, cual-
quiera que ésta sea, o conseguir el mismo resultado a través de vias
legales distintas (CE 23 de ene. de 1925, Anduran, Rec. 82;
D. 1925.3.43, concl. Josse: ilegalidad del precintado de una fabrica de
harinas si el resultado perseguido se hubiera podido conseguir con la
suspension de los suministros de trigo o ejercitando el derecho de em-
bargo). La sentencia Abbé Bouchon de 17 de marzo de 1911 (citada ut
supra) resume esta jurisprudencia con una férmula particularmente
amplia que abarca «cualquier otro procedimiento que pueda ser util
para conseguir el resultado deseado». En cambio, «la administracion
que utiliza ante el juez competente unas vias de recurso para poner fin
a la ocupacion de... unos terrenos, argumentando que ésta es ilegal,
no estd cometiendo, sea cual fuere la justificacion de sus pretensiones,
ninguna agresion por considerar que tiene derecho a utilizar estos
terrenos» (TC 24 de febr. de 1992, Couach, Rec. 479; AJ 1992.327, cr.
Maugiié y Schwartz; JCP 1993. 11.21984, nota Lavialle).

Pero no siempre es posible utilizar las vias de recurso: el Consejo
de Estado ha considerado, por ejemplo, «que las disposiciones del
nuevo Codigo Procesal Civil y, en particular, del articulo 31 de dicho
codigo, relativas a la legitimacion proceaal, no tienen por objeto fa-
cultar a la autoridad administrativa a actuar en nombre del Estado
ante el juez con el proposito de hacer cumplir la Ley» (As. 21 de oct.
de 1994, Société Tapis Saint Maclou, Rec. 451, concl. Bonichot; Dr.
soc. 1995.139, concl.; RFDA 1995.689, concl.; AJ 1994.874, cr. Tou-
vet 'y Stahl). Por consiguiente, «cuando el representante de la autoridad
no tenga a su alcance ninguna accién judicial que pueda ejercitar», no
estard cometiendo ninguna infraccion si recurre a la ejecucion forzosa
(CE 12 de marzo de 1909, Commune de Triconville, Rec. 275, concl.
Chardenet).

2.°) «Laoperacién administrativa que requiere la ejecucion tie-
ne necesariamente que fundamentarse en un texto legal concreto».

3.°) «Esnecesario que haya motivos para la ejecucion forzosa»,
es decir, que la ejecucion del acto se vea entorpecida por una resisten-
cia manifiesta o, al menos, por una «mala voluntad evidente» (concl.
Célier prec. en CE As. 22 de nov. de 1946, Mathian).
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4.°) «Las medidas de ejecucién forzosa tienen que estar exclu-
sivamente encaminadas, como objetivo inmediato, a la realizacién de
la operacién que exige la Ley», es decir, no deben ir mds alld de lo
estrictamente necesario para garantizar el cumplimiento de la Ley: no
es admisible que, so pretexto de garantizar por la fuerza la ejecucién
de una decision legal, la Administracidn supere, en la practica, los li-
mites de sus competencias. De este modo se estd aplicando una idea
habitual en materia de policia: las decisiones de policia s6lo son lega-
les en la medida en que sean «indispensables para garantizar el resta-
blecimiento del orden ptiblico» (TC 8 de abr. de 1935, Action francai-
se, antes citado). Aunque se cumplan estos requisitos, la ejecucion
forzosa sigue estando en manos de la administracion que la dicta por
su cuenta y riesgo, como lo ha demostrado la sentencia del Consejo de
Estado de 27 de febr. de 1903, Zimmermann (Rec. 180; S. 1905.3.17,
nota Hauriou) en el caso de la ejecucion forzosa regular de un acto
anulado posteriormente por el juez administrativo.
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11. COMPETENCIA DE LA JURISDICCION
ADMINISTRATIVA.
SERVICIO PUBLICO - CONTRATOS

Consejo de Estado, viernes, 6 de febrero de 1903, 7errier

(Rec. 94, concl. Romieu; D. 1904.3.65, concl.; S. 1903.3.25,
concl., nota Hauriou; AJ 2003.153, art. D. Costa)

Sobre la competencia: — Considerando que el sefior Terrier remi-
ti6 al Consejo de Estado una nota redactada en la sala de deliberacio-
nes, en la que el secretario-escribano le informaba de que la peticién
que habia dirigido el sefior Terrier al Consejo de la Prefectura del de-
partamento de Sadne-et-Loire, para que éste le abonara las bonifica-
ciones establecidas en concepto de destruccién de animales nocivos,
habia sido sometida a dicho Consejo, habiéndose declarado este ulti-
mo incompetente en la materia;

Considerando que la nota mencionada no constituye una decision
judicial y no puede, por ello, ser remitida al Consejo de Estado;

Considerando, no obstante, que, dada la incompetencia del Con-
sejo de la Prefectura, el recurrente, al interponer un recurso ante el
Consejo de Estado, formul6 unas conclusiones directamente encami-
nadas a permitir que éste se pronunciara sobre los fundamentos de su
reclamacion;

Considerando que, en vista de los términos en los se adopt6 la
decision del Consejo General de destinar unas bonificaciones a la des-
truccién de animales nocivos y en los que se votd el importe consigna-
do a este efecto en el presupuesto departamental del ejercicio del
afio 1900, cabe deducir que el sefior Terrier estd legitimado para recla-
mar la asignacién de un importe destinado a este fin; que de la negativa
del Prefecto a admitir la reclamacion que le fue presentada se derivo
un conflicto cuyo conocimiento compete al Consejo de Estado, rgano
al que apela licitamente el recurrente en sus conclusiones subsidiarias;

En cuanto al fondo: — Considerando que la fase en que se encuen-
tra la instruccion no permite apreciar a estas alturas la legitimidad de
la demanda del sefior Terrier y que, por tanto, debe reclamar nueva-
mente ante el Prefecto para que se tramite el pago del importe al que
es posible que tenga derecho;... (El sefior Terrier debe reclamar nueva-
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mente ante el prefecto para que se tramite el pago de la cuantia a la que
que es posible que tenga derecho).

OBSERVACIONES

Un consejo departamental habia adoptado la decision de asignar
una bonificacion a toda persona que pudiera demostrar haber destruido
una serpiente; el sefior Terrier, al que le habia sido negado por el Pre-
fecto el pago de la bonificacién, alegando que se habia terminado el
presupuesto previsto, solicité al Consejo de Estado que censurara la
violacién por el departamento del contrato que habia suscrito con los
cazadores de serpientes. El Consejo de Estado reconocié su competen-
cia ya que «la negativa del Prefecto a admitir la reclamacion que le
habia sido presentada habia dado origen entre las partes a un litigio
cuya resolucion incumbia al Consejo de Estado». Con esta frase laco-
nica, la Alta Asamblea dict6 una de las sentencias mas importantes del
derecho administrativo (I), sobre la que arrojan luz las famosas conclu-
siones del Comisario del Gobierno Romieu (II).

I. Esta sentencia completa la unificacion del procedimiento
contencioso-administrativo de las entidades locales y del Estado. El
Consejo de Estado ya habia tenido ocasion de pronunciarse sobre los
conflictos que se suscitaban entre entidades locales y particulares. Asi,
por ejemplo, la sentencia Cadot* de 13 de dic. de 1889 habia resuelto
un litigio entre la Ciudad de Marsella y uno de sus funcionarios. Del
mismo modo, se habia considerado que las obras publicas municipales
eran competencia de los consejos de las prefecturas. Pero se solia ad-
mitir la idea de que los contratos suscritos por entidades locales eran,
en cierta medida, y por su propia naturaleza, contratos de derecho pri-
vado, cuyos contenciosos debian ser examinados por los tribunales or-
dinarios. Desde una perspectiva més general, el criterio de competen-
cia derivado de la distincidn entre actos de autoridad y actos de gestion,
que ya no era valido en el caso del Estado desde que se dictara en 1873
la sentencia Blanco*, se mantenia no obstante para los departamentos
y los municipios. El Comisario del Gobierno Romieu demostré que
habia que renunciar a esta diferencia de tratamiento: «con independen-
cia del cardcter nacional o local de los intereses a los que haya que dar
respuesta, cuando estén en juego unas necesidades colectivas que de-
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ban ser atendidas por las personas publicas, no cabra considerar que
estos intereses hayan de regirse exclusivamente por principios del de-
recho civil».

Desde esta perspectiva, la sentencia Terrier supuso la incorpora-
cién definitiva del contencioso contractual de las entidades locales al
contencioso administrativo. Unos afios mas tarde, el Tribunal de Con-
flictos confirmaria el sistema adoptado por el Consejo de Estado, am-
plidndolo al contencioso de la responsabilidad extra contractual (29 de
febr. de 1908, Feutry, Rec. 208, concl. Teissier; D. 1908.349, concl.;
S. 1908.397, concl.; RD publ. 1908.206, nota Jeze). Después de la sen-
tencia Blanco*, 1a sentencia Terrier marcé también una etapa decisiva
en el desarrollo de la competencia de la jurisdiccion administrativa.

II. Laimportanciay la fama de esta sentencia no proceden s6lo
de su contenido en si mismo, sino también de las conclusiones en las
que Romieu sistematizd, en unos términos que siguen siendo hoy véli-
dos en gran medida, los principios que rigen, tanto en el caso del Esta-
do como en el de las entidades locales, la delimitacién de las compe-
tencias administrativa y ordinaria. Ciertamente no fue él quien
«inventd» la distincién entre gestién publica y gestién privada como
criterio de reparto de las competencias: ya desde 1873 el comisario del
gobierno David habia sefialado, en sus conclusiones sobre el caso
Blanco*, que habia que distinguir entre «el Estado poder ptiblico» y
«el Estado persona civil» segtin hubiera que considerarlo como propie-
tario o como contratante; la distincion también estaba presente en los
trabajos de Hauriou. Pero las conclusiones de Romieu son las que die-
ron lugar al desarrollo de esta idea fundamental segtin la cual s6lo cabe
recurrir al derecho administrativo —y, por consiguiente, a la competen-
cia administrativa— cuando la Administracion utiliza de forma abusiva
los procedimientos del derecho comuin.

La distincién se formula como un principio —la gestién piblica—
acompaiado de una excepcion —la gestion privada—.

El principio establece que «todo aquello que tenga que ver con la
organizacion y el funcionamiento de los servicios publicos propiamen-
te dichos, ya sean éstos generales o locales..., constituye una opera-
cion administrativa y pertenece, por su propia naturaleza, al ambito
de la jurisdiccion administrativa... Todas las acciones en las que estén
implicados a la vez personas piiblicas y terceros, o exclusivamente
personas publicas, y que tengan como fundamento la ejecucion, falta
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de ejecucion o mala ejecucion de un servicio puiblico son competencia
de la Administracion».

Pero —y ésta es precisamente la excepcion— «se da por supuesto
que el principio debe reservarse, tanto en el caso de los departamentos
y los municipios como en el caso del Estado, para aquellas circunstan-
cias en las que se espere de la Administracion que actiie en las mismas
condiciones que un simple particular y se someta tanto a las mismas
reglas como a las mismas jurisdicciones. Esta distincién entre lo que
se ha dado en llamar la gestion publica y la gestion privada puede es-
tablecerse ya sea en funcion de la naturaleza del servicio que se esta
cuestionando, ya sea en funcién del acto que va a ser objeto de valora-
cion. El servicio puede, en efecto, a la vez que afecta a una persona
publica, estar exclusivamente relacionado con la gestion de su dmbito
privado: en este caso se considera que la persona publica actia como
un propietario con arreglo a las normas del derecho comin... Por otra
parte, puede ocurrir que, aunque la Administracion actiie no como per-
sona privada, sino como persona publica, en interés de un servicio
publico propiamente dicho, no invoque el privilegio de su situacion de
persona publica y se coloque voluntariamente en las mismas condicio-
nes que un particular —ya sea al firmar algin contrato de derecho co-
mun de un tipo claramente determinado por el Cddigo Civil (alquiler
de un inmueble, p. ej., para instalar en el mismo las oficinas de una
administracién), que no supone en si mismo la aplicacion de norma
alguna reservada al funcionamiento de los servicios publicos, —ya sea
al realizar alguna de las operaciones corrientes en las que participan
diariamente los particulares, operaciones que implican unas relaciones
contractuales de derecho comiin y en el caso de las cuales se sobreen-
tiende que la Administracién acepta actuar como un simple particular
(pedido verbal a un proveedor, salario para un jornalero, envio por fe-
rrocarril con las tarifas normales, etc.). Corresponde a la jurispruden-
cia determinar —en el caso de las personas publicas de d&mbito local, al
igual que en el caso del Estado— cuando se estd ante un servicio publi-
co que funciona segiin normas propias y que tiene cardcter adminis-
trativo o, por el contrario, ante actuaciones que, pese a afectar a la
comunidad, adoptan la forma de la gestion privada y procuran mante-
nerse en el terreno exclusivo de las relaciones entre particulares, de
acuerdo con las condiciones del derecho privado».

Tal y como pretendia el Comisario del Gobierno Romieu, la juris-
prudencia posterior aclaré la distincion entre las dos modalidades de
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gestion. En materia de contratos, constituye —después del objeto del
contrato— un elemento de distincidn entre contratos administrativos y
contratos de derecho comiin de la Administraciéon (CE 31 de jul.
de 1912, Société des granits porphyroides des Vosges*; — 20 de abr.
de 1956, Epoux Bertin*); en particular, la posibilidad, mencionada por
Romieu, que tiene la Administracién de firmar contratos de derecho
comtn de un tipo claramente determinado por el Cédigo Civil se ve
reflejada tanto en los contratos cldsicos, como el alquiler de inmuebles
(por ej., CE 12 oct. 1988, Ministre des affaires sociales c. Société
d’études, de réalisations, de gestion immobiliere et de construction,
Rec. 338; CJEG 1990.119, cr. Fatome; LPA 19 de jul. de 1989, nota
Llorens), como en los nuevos contratos, como la venta sobre plano (en
sentido contrario véase CE Secc. 8 de febr. de 1991, Région Midi-
Pyrénées c. Syndicat de I’architecture de la Haute-Garonne, Rec. 41;
RFDA 1992.48, concl. Pochard; AJ 1991.579, obs. Delcros;
CJEG 1991.251, art. Llorens; JCP 1991. 11.21738, nota Fatome; RD
publ. 1991.1137, nota J.-M. Auby). En un sentido mds amplio, la dis-
tincion entre servicios publicos administrativos y servicios publicos
industriales y comerciales (TC 22 de ene. de 1921, Société commercia-
le de I’Ouest africain™) ha ampliado la gestion privada a unos servicios
en su conjunto.

A fortiori, puesto que sélo da lugar a relaciones que se rigen por
el derecho privado, la gestién del ambito privado esta sujeta al proce-
dimiento contencioso ordinario, en particular en lo que respecta a los
actos que se enmarcan en una relacién de vecindad (TC 22 de nov. de
2010, SARL Brasserie du théatre c. Commune de Reims, Rec. 590;
BJCP 2011.55, concl. Collin; AJ 2010.2423, cr. Botteghi y Lallet;
CMP ene. 2011.26, obs. Devillers; DA febr. 2011.20, obs. F. Melleray;
JCP Adm. 2010.2041, com. Sorbara; RJEP marzo 2011.12, nota Pe-
llissier).

Ello no obsta para que, incluso en los casos de gestion privada, la
competencia administrativa pueda volver a ser valida para aquellos ac-
tos o incluso actividades en los que se aprecie alguna particularidad y
que presenten un cardcter administrativo. Resulta, asi, que se admite el
cardcter administrativo de las decisiones del Ministro de Agricultura o
de sus representantes, por las que se autoriza el cupo de talas de made-
ra en los bosques del Estado, dentro del marco de la ejecucién de una
mision de servicio publico en el bosque (CE 3 de marzo de 1975, An-
toine Courriere, Rec. 165). Lo mismo cabe decir de los actos relativos
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a la organizacién de servicios publicos de caricter industrial y comer-
cial (TC de ene. de 1968, Epoux Barbier*, junto con nuestras obs.).

Todo esto confirma la importancia que se concede al concepto de
servicio publico como criterio de la competencia de la jurisdiccion
administrativa y como fundamento del régimen administrativo, y ello
a resultas de la sentencia Terrier.
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12.  RECURSO POR EXCESO DE PODER.
LEGITIMACION PROCESAL

Consejo de Estado, 11 de diciembre de 1903, Lot

(Rec. 780; S. 1904.3.113, nota Hauriou)

Considerando que, al estipular que, en los Archivos Nacionales, los
titulares de los puestos de trabajo que no sean los de auxiliar deberdn ser
elegidos entre los archivistas paledgrafos, las disposiciones del art. 7 del
decreto de 14 mayo de 1887 conceden a estos tiltimos el derecho exclusi-
vo de acceso a estos puestos de trabajo, que, por tanto, el sefior Lot, en
su calidad de archivista paledgrafo, tiene un interés personal y estd, por
consiguiente, legitimado para solicitar la anulacion de todo nombra-
miento que se realice infringiendo las susodichas disposiciones;

En cuanto al fondo: — Considerando que el sefior Dejean fue
nombrado, al amparo del decreto impugnado, Director de los Archi-
vos, titulo que impuso el art. 4 del decreto de 23 de febr. de 1897 en
sustitucion del titulo anterior de Conservador General, mencionado en
el decreto de 14 de mayo de 1887; que esta funcidn, cuya atribucién
compete en exclusiva al Jefe de Estado, no constituye un puesto de
trabajo en el sentido del art. 7 de este ultimo decreto; que, en efecto,
los puestos de trabajo que se mencionan en dicho articulo se definen
mediante la enumeracién del personal de los Archivos, tal y como se
reproduce en el art. 4, y que los miembros del personal, que segtn el
art. 11 estan sometidos a la autoridad del Conservador General desde
el punto de vista disciplinario, son nombrados de conformidad con los
art. 5 y 6 ya sea por el Ministro de Instruccién Publica o por el Conser-
vador General; de todo lo cual se desprende que ninguna de las dispo-
siciones vigentes limita la eleccion por el Presidente de la Republica
del jefe de servicio encargado de la conservacion y la administracién
de los Archivos Nacionales, careciendo el recurrente de fundamento
para pedir la anulacion del decreto impugnado;... (Desestimacion).

OBSERVACIONES

El Consejo de Estado decide con esta sentencia que, cuando los
textos reservan para los titulares de un determinado diploma (en este
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caso, los archivistas paledgrafos) el acceso a tal o cual funcién (en este
caso, los puestos de trabajo en los Archivos Nacionales), cualquier per-
sona titular de dicho diploma estara legitimada para impugnar los nom-
bramientos que, segtin ella, se hayan efectuado infringiendo dichos tex-
tos (v. en este mismo sentido, y en relacion con los catedraticos de las
facultades de Derecho, CE Secc. 26 de dic. de 1930, Chauveau,
Rec. 1119; D. 1931.3.27, y RD publ. 1931.127, concl. Ettori). Esta de-
cisién ha de vincularse con otras sentencias de la misma época que
ampliaban el concepto de interés exigido para presentar un recurso por
exceso de poder (v. nuestras obs. en CE 29 de marzo de 1901, Casano-
va*) y que renunciaban, para ello, al requisito de vulneracién de los
derechos adquiridos que, segtn el decreto de 2 de nov. de 1864 debia
cumplir el recurrente en los casos de recurso por infraccién de la Ley.

Aunque el Consejo de Estado ha admitido de forma mayoritaria
la legitimacion procesal de los funcionarios o de las agrupaciones, re-
conoce que existe un limite inspirado en el principio de subordinacién
jerérquica.

Ademais, el Consejo de Estado no estd dispuesto a permitir a ter-
ceros impugnar la legalidad de una medida adoptada contra un funcio-
nario publico.

1. Casos en los que se admite la legitimacion procesal de los
funcionarios.

Son tres los supuestos en los se admite la legitimacién procesal
de los funcionarios y, sin perjuicio de las normas aplicables a la accién
colectiva (v. CE 28 de dic. de 1906, Syndicat des patrons-coiffeurs de
Limoges*™), también la de sus agrupaciones:

a) Cuando las medidas les atafien personalmente. Tal es el caso
de las decisiones relativas a su carrera profesional y, en particular, de las
medidas con las que se les destituye como funcionarios o se les excluye
de determinadas funciones (CE Secc. 18 de oct. de 1968, Vacher-Des-
vernais, Rec. 494; AJ 1969.169, nota Durand-Prinborgne). El funciona-
rio que es parte interesada sélo puede impugnar la decisién por la que
se nombra a un sustituto si tiene un vinculo indisociable con la medida
de destitucion que le afecta (CE Secc. 8 de abr. de 2009, Chambre des
métiers et de ’artisanat de la Moselle, Rec. 139; AJ 2009.822, cr. Lié-
ber y Botteghi; DA 2009, n.° 105, nota F. Melleray).
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b) Cuando las decisiones les perjudican debido a un factor de
competencia. De acuerdo con la jurisprudencia que se remonta a una
decision del 22 de marzo de 1918, Rascol, Rec. 318: «los funcionarios
que pertenecen a una administracion publica estdn facultados para
remitir al Consejo de Estado los nombramientos ilegales que se efec-
tiien en dicha administracion, cuando éstos consistan en ascensos ya
sea a la categoria de la que forman parte o a una de las categorias
superiores, pudiendo tener como resultado dichos ascensos ya sea un
retraso irregular en su desarrollo profesional, ya sea un entorpeci-
miento de su desarrollo por la entrada de competidores que no satis-
facen las reglas impuestas por las leyes y los reglamentos.» El Conse-
jo de Estado sigue siendo fiel a este enfoque (CE 26 de dic. de 1925,
Rodiere*).

Su jurisprudencia mds reciente exige, sin embargo, que el recu-
rrente «esté en competencia» con la persona cuyo nombramiento pre-
tende impugnar. No es éste el caso de un profesor titular de universi-
dad que imparte clases de mecdnica en una escuela nacional de
ingenieros y cuyos servicios de enseflanza no se ven afectados por el
nombramiento de un profesor adjunto encargado de las disciplinas «li-
terarias y de ciencias humanas» (CE 5 de dic. de 2011, Rech, Rec. 611).

c¢) Cuando las decisiones, pese a estar relacionadas con la orga-
nizacién del servicio, supongan una merma en los derechos que tienen
los funcionarios debido a su condicién, en las prerrogativas del cuerpo
al que pertenecen (Lot) o simplemente en las prerrogativas vinculadas
con el ejercicio de sus funciones (CE Secc. 7 de dic. de 1956, Dame
Delecluse-Dufresne, Rec. 466). Apoyandose en este fundamento, el
Consejo de Estado ha admitido que los miembros de la Inspeccién
General de la Administracion podian impugnar la creaciéon dentro de
este cuerpo de «encargados de misién» (CE As. 5 de marzo de 1948,
Vuillaume, Rec. 117), o que un funcionario tenia un interés suficiente
para trasladarle una decision por la que se admitia que los funcionarios
de su cuerpo pudieran estar sometidos a la autoridad de otro funciona-
rio de menor rango (CE 6 de nov. de 1964, Monier, Rec. 523).

En el caso de las agrupaciones de funcionarios, el menoscabo de
sus prerrogativas se valora con respecto a los derechos que les recono-
cen las leyes y los reglamentos, como por ejemplo la obligacion de
consultarlos (CE Secc. 4 de mayo de 1984, Syndicat CFDT du Minis-
tere des relations extérieures, Rec. 164; LPA 26 de nov. de 1984, con-
cl. Labetoulle).
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El criterio, que se desprende de las prerrogativas inherentes al
ejercicio de determinadas funciones, se ha ampliado de modo conside-
rable en el caso de dos categorias de funcionarios, los profesores y los
jefes de servicio hospitalario, por el motivo que expone el Comisario
del Gobierno J. Théry en sus conclusiones sobre una decision de Sec-
cion de 18 de abr. de 1975, Syndicat national des personnels adminis-
tratifs des lycées et établissements secondaires (Rec. 242), en las que
afirma que existe, en el caso de la ensefianza y de la medicina hospita-
laria, un vinculo excepcional entre el funcionario y la funcién, y que
en este caso viene a colacion «el concepto muy antiguo de las artes
liberales, en las que desempefia un papel esencial la personalidad de
quién las ejerce».

Este es el motivo por el que se han considerado admisibles a tra-
mite, en el ambito de la ensefianza, los recursos interpuestos por miem-
bros de la ensefanza ptiblica para defender la prerrogativa que consti-
tuye para ellos el monopolio de la concesion de titulos universitarios
(CE As. 25 de junio de 1969, Syndicat autonome du personnel enseig-
nant des facultés de droit et de sciences économiques de I’Etat,
Rec. 335; RD publ. 1969.965, concl. Braibant) o por jefes de estable-
cimientos de ensefianza contra una circular relativa a la clasificacion
de los profesores (Syndicat national des personnels administratifs des
lycées et établissements secondaires, prec.). Del mismo modo, un pro-
fesor de universidad estd legitimado para impugnar tanto una decisién
del Consejo de Universidad que reduzca los créditos de investigacién
y de funcionamiento (CE Secc. 26 de abr. de 1978, Crumeyrolle,
Rec. 189; D. 1978. IR. 360, obs. P. Delvolvé) como un decreto que
modifique las estructuras de su universidad (CE Secc. 10 de nov.
de 1978, Chevallier, Rec. 438; AJ 1979.2.33, concl. Massot;
D. 1980.333, nota Tedeschi). A fortiori, el decano de una facultad esta
facultado para denunciar un nombramiento que se ha efectuado vulne-
rando su prerrogativa de presentacion de un candidato (CE Secc. 26 de
abr. de 1978, Doyen de la faculté de médecine de Clermont-Ferrand,
Rec. 190; RA 1979.278, nota Moderne).

En lo que respecta al servicio publico hospitalario, se ha admitido
que existia un interés que otorgaba legitimacion procesal al jefe de
servicio de cirugia para impugnar la legalidad de una decision relativa
al reparto de los enfermos entre los médicos del servicio (CE 9 de nov.
de 1962, Princeteau, Rec. 604; AJ 1962.668, cr. Gentot y Fourré), asi
como al jefe del servicio de ginecologia-obstetricia para emprender
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una accién contra una decision que sustraia de su servicio determina-
dos elementos con el fin de crear una unidad especializada indepen-
diente de interrupcioén voluntario del embarazo (CE Sect. 8 de ene.
de 1982, Lambert, Rec. 17; RTDSS 1982.450, concl. Genevois, obs.
de Forges; RD publ. 1982.457, nota J. Robert).

En lo que respecta a las funciones universitarias y hospitalarias,
el criterio basado en la vulneracion de las prerrogativas de los intere-
sados, entendido de forma amplia, coincide con el menoscabo que su-
fren especificamente estos profesionales en sus condiciones laborales.

Este estado de cosas del Derecho fue el que llevé al Consejo de
Estado a considerar como procedente un recurso por exceso de poder,
interpuesto por un sindicato de magistrados administrativos contra una
disposicion que reconocia la competencia de los tribunales administra-
tivos de apelacién para conocer directamente de un laudo arbitral, ale-
gando que tenia «consecuencias sobre las condiciones de empleo y de
trabajo de los miembros de las jurisdicciones administrativas» (CE 28
déc. 2005, Union syndicale des magistrats administratifs, Rec. 591;
AJ 2006.940, nota Pontier).

La toma en consideracion del impacto de una medida «sobre las
condiciones de empleo y de trabajo» también ha servido para legitimar
procesalmente a un sindicato de funcionarios dependiente del Ministe-
rio de Trabajo para impugnar una orden por la que se creaba una sec-
cion interdepartamental de inspeccion del trabajo (CE 4 de marzo
de 2009, Union nationale CGT des affaires sociales, Rec. 78).

2. Casos en los que no se admite el interés para ejercer una ac-
cién legal de los funcionarios.

Los funcionarios o sus agrupaciones no estan legitimados para
impugnar las medidas que, sin suponer un menoscabo de los derechos
que se derivan de su condicién o de sus prerrogativas, estén exclusiva-
mente relacionadas con la organizacion del servicio (CE As. 26 de oct.
de 1956, Association générale des administrateurs civils, Rec. 391;
RD publ. 1956.1309, concl. Mosset; AJ 1956.11.491, cr. Fournier y
Braibant: inadmisibilidad de un recurso contra un decreto que organi-
zaba el trabajo de diferentes cuerpos de inspeccién del ministerio de
agricultura; — 9 de nov. de 1988, Association des présidents de cham-
bre régionale des comptes, Rec. 396: falta de legitimidad de esta aso-
ciacion para impugnar las disposiciones relativas a la técnica de avoca-
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cion utilizada por el Tribunal de Cuentas en relacion con determinadas
cuentas de entidades publicas).

La falta de procedencia se alega asimismo en el caso de las medi-
das que se adoptan en interés exclusivo del servicio (CE As. 17 de febr.
de 1950, Moehrlé, Rec. 114; D. 1950.485, concl. Guionin: un funcio-
nario no esté legitimado para impugnar una decisién por la que se reti-
ra una tarjeta de circulacion con tarifa reducida en las lineas de ferro-
carril a los funcionarios de su servicio, al no estar justificada la
concesion de dichas reducciones mas que «en interés del servicio pu-
blico»). Un funcionario no esta legitimado para impugnar instruccio-
nes o decisiones de sus superiores (CE Secc. 8 de mayo de 1942, An-
drade, Rec. 147; S. 1943.3.5, nota J. D. V.: decision del jefe jerdrquico
del recurrente por la que se anula una sancién impuesta por este tltimo
a uno de sus subordinados), un profesor no tiene capacidad para tras-
ladar al juez la negativa del director de su establecimiento de ensefan-
za de imponer una sancion disciplinaria o de poner en marcha un pro-
cedimiento disciplinario contra un alumno (CE Secc. 10 de jul.
de 1995, Mme Laplace, Rec. 302; AJ 1995.849, obs. Mallol) ni los
sindicatos del personal de un establecimiento publico para impugnar
las medidas de cese en sus funciones del Presidente Director General
del establecimiento de ensefianza y de nombramiento de su sustituto
(CE As. 4 de nov. de 1977, Syndicat national des journalistes, Section
ORTF, Rec. 428; AJ 1978.111, concl. Massot, nota Barthélémy).

Un sindicato de policias tampoco puede demostrar que tiene un
interés que le legitime para impugnar una instruccion relativa a la or-
ganizacién del servicio de la gendarmeria (condiciones en las que se
admite que los gendarmes vistan de civil en el ejercicio de sus funcio-
nes de policia judicial), si la medida impugnada no supone un menos-
cabo ni para los derechos que tienen los funcionarios de policia debido
a su condicién ni para las prerrogativas de los cuerpos a los que perte-
necen (CE Secc. 13 de ene. de 1993, Syndicat national autonome des
policiers en civil, Rec. 13; JCP 1993.11.22 152, nota Gautier).

El Sindicato de la jurisdiccién administrativa tampoco puede jus-
tificar un interés que le legitime para cuestionar la legalidad de un de-
creto que autoriza a los ministros a delegar su firma para representar al
Estado ante los tribunales administrativos de apelacion, si el texto legal
en cuestion, que no tenia por qué ser sometido a consulta ante el Con-
sejo Superior de los tribunales administrativos y de los tribunales ad-
ministrativos de apelacion en los que estaba representado dicho sindi-
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cato, no supone por si solo un menoscabo para los derechos y las
prerrogativas de los miembros del cuerpo de los tribunales administra-
tivos y de los tribunales administrativos de apelacion, ni para sus con-
diciones de empleo y de trabajo (CE 12 de marzo de 2014, Syndicat de
la juridiction administrative, req. n.° 371841, AJ 2014.589).

El Consejo de Estado también consider6 que un sindicato que
agrupaba a los funcionarios del Ministerio de Trabajo no estaba legiti-
mado para trasladarle una circular relativa al descanso dominical de los
aprendices (CE 28 de jul. de 2003, Syndicat Sud Travail, Rec. 342;
RFDA 2004.139, concl. Stahl) ni una circular relativa a un dispositivo de
apoyo al empleo de los jévenes en las empresas (CE 28 de jul. de 2003,
Syndicat Sud Travail, Rec. 902; RFDA 2004.139, concl. Stahl).

3. Un tercero no puede impugnar la legalidad de una medida
disciplinaria.

Puesto que el derecho disciplinario atafie en primer lugar a las
relaciones de la Administracion con sus funcionarios, un tercero care-
ce de todo interés para actuar contra una sancion disciplinaria impues-
ta a un funcionario, incluso cuando el comportamiento del funcionario
sancionado le haya ocasionado un perjuicio (CE 17 de mayo de 2006,
Bellanger, Rec. 257; AJ 2006.1513 concl. Keller; DA oct. de 2006,
p- 28, nota Taillefait; JCP Adm. 2006.1212, com. Jean-Pierre). La vic-
tima de un dafio ocasionado por un funcionario publico en el ejercicio
de sus funciones tiene, no obstante, la posibilidad de interponer una
demanda de reparacién, alegando ante el juez ordinario ya sea una
responsabilidad por parte de la Administracién debido a una falta de
servicio, ya sea, en caso de falta personal no asociada con el ejercicio
de sus funciones, una responsabilidad por parte del funcionario (v.
nuestras obs. sobre la sentencia de 28 de jul. de 1951 Laruelle* y Del-
ville*). Ahora bien, no puede en ningiin caso solicitar la reparacién del
perjuicio moral derivado de la insuficiencia de la sancién disciplinaria
impuesta, ya que «la sancion disciplinaria no tiene por objeto reparar
un perjuicio de este naturaleza» (CE de 2 de jul. de 2010, Consorts
Bellanger, Rec. 826; AJ 2010.1945, concl. Thiellay).



13. RECURSO DE CASACION.
AUTORIDAD DE COSA JUZGADA

Consejo de Estado, 8 de julio de 1904, Botta

(Rec. 557, concl. Romieu; D. 1906.3.33, concl.; S. 1905.3.81, nota
Hauriou)

Sobre las conclusiones tendentes a la anulacion de la sentencia
impugnada:

Considerando que de los propios términos de la sentencia de 7
y 21 de jul. de 1902 (Rec. 844) se desprende que el Tribunal de Cuen-
tas se negd a incluir en el gasto asignado al recurrente diversos impor-
tes correspondientes a las cuotas devengadas por €l en 1894 y 1895
sobre los gastos e ingresos que habia efectuado en su calidad de recau-
dador municipal del municipio de Kolea;

Considerando que, con una sentencia anterior de 6 de dic.
de 1899, el Tribunal habia instado al contable a que devolviera los
importes susodichos ya que estimaba que se habia ordenado indebida-
mente su pago, pero que, con la decisién ya citada de 28 de febr.
de 1902 (Rec. 150), el Consejo de Estado, al tener que pronunciarse
sobre el recurso interpuesto por el sefior Botta contra la sentencia de 6
de dic. de 1899, habia dictado su anulacion, alegando que no se obser-
vaba irregularidad alguna en la orden de pago; que, por consiguiente,
la sentencia de 7 y 21 de jul. de 1902 contradecia la decision del Con-
sejo de Estado sobre la interpretacion y aplicacién de los actos admi-
nistrativos que establecen las cuotas concedidas a los recaudadores de
las contribuciones de distinto orden en Argelia por la gestiéon de los
fondos de dmbito municipal;

Considerando que el art. 17 de la ley de 16 de sept. de 1807 abre
la posibilidad de un recurso de casacién ante el Consejo de Estado
contra las sentencias del Tribunal de Cuentas por incumplimiento de
las formas y de la Ley, y que la Real Ordenanza de 1 de sept. de 1819
dispone que, en caso de interposicién de un recurso de casacion, el
caso se remitird a una sala del Tribunal distinta a la que resolvié en
primera instancia, con el fin de que se pronuncie sobre el fondo del
litigio; que de estas disposiciones se desprende que el Tribunal de
Cuentas estd sometido a la autoridad soberana del Consejo de Estado
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que se ha pronunciado, durante el procedimiento contencioso, sobre
la interpretacion de la Ley, estando obligado el Tribunal a aplicar la
decision del Consejo al enjuiciar el caso con motivo del cual quedaron
definitivamente resueltas por este iiltimo las cuestiones de legalidad;
que esta interpretacion del art. 17 de la ley de 16 de sept. de 1807 no
ha sido cuestionada por ningtin texto legal y que es la iinica capaz de
garantizar la solucion definitiva de las causas, al impedir que se sus-
citen unos conflictos que en modo alguno podria haber admitido como
posibles el legislador; que se desprende de lo que antecede que el
Tribunal, con la sentencia impugnada, hizo caso omiso de la autori-
dad de cosa juzgada en esta cuestion de derecho, cometiendo asi un
exceso de poder;

Considerando, por otra parte, que las cuentas del sefior Botta para
los afios 1894-1895 fueron objeto de una sentencia aprobatoria dictada
por el Tribunal el 15 de marzo de 1905 y que adquiri6 carécter de de-
finitiva; que, por consiguiente, no procede pronunciar, como resultado
de la anulacién de la sentencia impugnada, la remision al Tribunal del
fallo que se emiti6 sobre dichas cuentas;

Sobre las conclusiones que autorizan el reembolso de las cuotas
indebidamente devueltas:

Considerando que, aunque el sefior Botta estd legitimado para
reclamar su derecho a que le sean reembolsados los importes que de-
volvié en cumplimiento de una sentencia del Tribunal de Cuentas anu-
lada por el Consejo de Estado, esto no obsta para que le corresponda al
Consejo, 6rgano ante el cual se interpuso un recurso en cumplimiento
del art. 17 de la ley de 16 de sept. de 1807, condenar al municipio de
Kolea a efectuar el reembolso;... (Anulacion de la sentencia del Tribu-
nal de Cuentas).

OBSERVACIONES

Una sentencia del Tribunal de Cuentas de 6 de dic. de 1899, rela-
tiva a las cuentas para los afios 1894-1895 del sefior Botta, recaudador
de las contribuciones en Argelia y recaudador municipal del municipio
de Kolea, habia declarado que este contable adeudaba al municipio
diferentes importes correspondientes a la cuantia de las cuotas propor-
cionales que habria cobrado indebidamente sobre determinados gastos
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en los que habia incurrido el municipio durante estos dos afios. El
Tribunal considerd, en efecto, que estos gastos municipales constituian
«conversiones de valores» y, por tanto, no estaban sujetos a unas cuo-
tas proporcionales pagaderas al contable. Habiendo interpuesto el se-
fior Botta un recurso, el Consejo de Estado, por medio de su decisién
de 28 de febr. de 1902 (Rec. 150), anul6 dicha sentencia y trasladé la
cuestion al Tribunal de Cuentas. Este ultimo, mediante una sentencia
de 7-21 de jul. de 1902, refrend6 integramente su decision sin tener en
cuenta la condena de su doctrina por el Consejo de Estado. El sefior
Botta recurri6 contra esta nueva sentencia; el Consejo de Estado con-
sider6 procedente su recurso, afirmando que el Tribunal estaba obliga-
do a respetar la decisidn de traslado y que no podia ignorar estos prin-
cipios sin infringir la autoridad de cosa juzgada.

La sentencia Botta es digna de atencién por un doble motivo;
tanto por el alcance de una sentencia de casacion (1) como por la au-
toridad de cosa juzgada (II).

I. El alcance de una sentencia de casacion.

La sentencia Botta establece el principio segtn el cual, en el pro-
cedimiento de la casacién administrativa, contrariamente a lo que ocu-
rre en la casacion ordinaria, el juez remitente estd obligado a asumir la
solucion adoptada por el Consejo de Estado en su condicién de juez de
casacion: esta regla era inevitable, ya que si se hubiera permitido al
juez remitente pronunciarse en contra de la doctrina de la sentencia de
casacion, el debate podria haberse eternizado, dada la ausencia en
aquella época de un procedimiento de doble instancia andlogo al de la
casacioén ordinaria.

El alcance de la sentencia Botta estd doblemente condicionado
por la ley de 31 de dic. de 1987 relativa a la reforma del procedimiento
contencioso-administrativo. Por un lado, esta ley, que crea unos tribu-
nales administrativos de apelacién cuyas sentencias pueden ser remiti-
das al Consejo de Estado por la via del recurso de casacion (art. 10 —
hoy art. L. 821-1 CJA), amplia el papel del Consejo de Estado
respecto a la casacion, asi como el nimero de sentencias que pueden
acogerse, en virtud de ello, al principio de autoridad de cosa juzgada.
Por otro lado, al encomendar al Consejo de Estado la solucién defini-
tiva de una causa que ha sido objeto de un segundo recurso de casacién
(art. 11 pérrafo 3 — art. L. 821-2 CJA), le permite ser él mismo el que
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garantice de forma efectiva y sustantiva la autoridad de cosa que ha
sido enjuiciada por este 6rgano con motivo del primer recurso.

II. La autoridad de cosa juzgada.

La sentencia Botta asimila la vulneracion del principio de cosa
Jjuzgada con la infraccion de la Ley: 1a cosa juzgada pasa asi a conver-
tirse en una fuente de legalidad, junto con la Ley, los reglamentos, los
principios generales del Derecho, etc. Las conclusiones del Comisario
del Gobierno Romieu son de caricter formal: «Concedemos la mayor
importancia a la decision que el Consejo de Estado va a dictar en la
causa actual, ya que tendrd un alcance general, y la teoria que de ella
se derive serd vdlida para todas aquellas autoridades que dependan
de su jurisdiccion en materia de anulacion, ya se trate de autoridades
Jjurisdiccionales de cualquier indole o incluso de autoridades de la
Administracion en activo. Es necesario dejar sentado que, cuando un
acto o una decision han sido anulados por el Consejo de Estado por
infraccion de la Ley, dicho acto no puede reanudarse inmediatamente
en las mismas condiciones, dicha decision no puede repetirse en el
procedimiento con los medios del Derecho que han sido condenados,
ya que, de lo contrario, procederia una anulacion que, esta vez, esta-
ria fundamentada exclusivamente en la vulneracion del principio de
cosa juzgada.»

A. La solucién excede los limites del recurso de casaciéon y es
vélida para todas las sentencias de anulacion, en particular aquellas
que se dicten como resultado de un recurso por exceso de poder: la
cosa juzgada tiene que ser respetada escrupulosamente por todas las
autoridades publicas (v. nuestras obs. a la sentencia CE 26 de dic.
de 1925, Rodiere*). Han de subordinarse no s6lo a lo dispuesto sino
también al motivo que constituye su soporte necesario (CE 28 de dic.
de 2001, Syndicat CNT des PTE de Paris, Rec. 673; AJ 2002.542, nota
Seiller). Su desconocimiento es objeto de sancién, en primer lugar,
desde el punto de vista de la legalidad, en particular, por desviacion de
poder cuando las medidas se han adoptado para invalidar la anulacién
de decisiones anteriores (CE As. 13 de jul. de 1962, Bréart de Boisan-
ger, Rec. 484; v. n.° 4.3; — 7 de nov. de 2012, M. et Mme Gaigne et
commune de Grans, Rec. 1027; v.n.°4.3) y, en segundo lugar, desde el
punto de vista de la responsabilidad (pr ej. CE Secc. 21 de febr.
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de 1958, Société nouvelle des établissements Gaumont, Rec. 124;
S. 1958.281, concl. Jouvin).

La autoridad de cosa juzgada puede imponerse asimismo en los
procedimientos contencioso-administrativos distintos de la anulacién
(por €j., en el contencioso de reparacion) y es también objeto de san-
cién (por ej. con respecto al retraso en la ejecucion de una condena al
pago de una suma de dinero, CE 2 de mayo de 1962, Caucheteux et
Desmonts, Rec. 291; v. n.° 56.3).

En los procedimientos de recurso de urgencia (v. nuestras obs.
después de CE 18 de ene. de 2001, Communes de Venelles* y 5 de
marzo de 2001, Saez*), «teniendo en cuenta su cardcter provisional,
las decisiones del juez de los recursos de urgencia no tienen, en lo que
ataiie al litigio principal, la autoridad de cosa juzgada; no obstante,
tienen... un cardcter ejecutivo y también obligatorio, en virtud de la
autoridad vinculada con las decisiones judiciales; de ello se deriva, en
particular, que si el juez de un recurso de urgencia ha dictado la sus-
pension de una decision administrativa..., la Administracion no puede
retomar la misma decision sin atentar contra la Ley...» (CE Sect. 5 de
nov. de 2003, Association «Convention vie et nature pour une écologie
radicale» et Association pour la protection des animaux sauvages,
Rec. 444, concl. Lamy; AJ 2003.2253, cr. Donnat y Casas; DA febr.
de 2004,n.°34,notaM. V,; Dr. rur., ene. 2004.32 y JCP Adm. 2004.1029,
com. Gautier). La autoridad de cosa juzgada estd garantizada por los
mecanismos instituidos por la ley de 16 de jul. de 1980 y por la de 8 de
febr, de 1995 (v. nuestras obs. sobre la sentencia CE 17 de mayo
de 1985, Mme Menneret*).

Se plantea una dificultad especifica cuando, después de ser re-
suelta definitivamente una causa por una jurisdiccidon nacional, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos considera que la decision se
adopt6 en condiciones que excluian el debido respeto a las normas de
un juicio justo (art. 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos v. nuestras obs. sobre la sentencia Didier* de 3 de
dic. de 1999) y condena a Francia por este motivo; en una sentencia
de 4 de oct. de 2012, Baumet (Rec. 347; AJ 2012.2162, cr. Domino y
Botteghi; DA 2013, n.° 8, nota Sirinelli; JCP Adm. 2013.2060, com.
Hoffmann; RFDA 2013.103, nota Sudre), el Consejo de Estado (Secc.)
considero «que la ejecucion de la sentencia del Tribunal no puede dar
lugar..., cuando no existan procedimientos organizados que prevean la
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revision de una causa definitivamente juzgada, a que se despoje de su
cardcter ejecutivo a las decisiones jurisdiccionales».

Pero «la autoridad, vinculada con las sentencias del Tribunal, no
solo implica... que el Estado tenga que abonar al interesado los im-
portes que le haya asignado el Tribunal..., sino también que adopte las
medidas de cardcter individual y, en su caso, también de cardcter ge-
neral que resulten necesarias para poner fin a la infraccion observa-
da». Asi pues, cuando el Tribunal haya resuelto que una sancion fue
impuesta indebidamente por una jurisdiccion y que esta sancion sigue
surtiendo efecto, el interesado podrd solicitar a esta jurisdiccion que
proceda a una revision (CE As. 30 de jul. de 2014, Vernes, Rec 260,
concl. Von Coester; RFDA 2014.953, concl.; AJ 2014.1929, cr. Lessi y
L. Dutheillet de Lamothe).

B. Laautoridad de cosa juzgada debe ser respetada tanto por el
legislador como por la Administracién. Otrora, cuando una ley cues-
tionaba expresamente la cosa juzgada, el Consejo de Estado estaba
obligado a acatarla (por ej., CE Secc. 7 de marzo de 1980, Association
de défense des intéréts des étudiants de 1'Université de Paris XIII,
Rec. 128). No obstante, el Consejo de Estado hacia una interpretacién
restrictiva de las leyes de validacion de actos anulados (CE 25 de mayo
de 1979, Sec. d 'Etat aux universités c. Mme Toledano-Abitbol,
Rec. 228; D. 1979. IR. 388, obs. P. D.) y admitia que podian compro-
meter la responsabilidad del Estado de conformidad con la jurispru-
dencia La Fleurette* (CE As. 1 de dic. de 1961, Lacombe, Rec. 674; v.
n.°47.7).

Hoy en dia, las posibilidades de validacién de actos administrati-
vos estdn restringidas por el efecto combinado de la jurisprudencia del
Consejo Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. El primero ha denegado al legislador la facultad «de censurar las
decisiones de los tribunales» y, en particular, de validar un acto anula-
do, pese a reconocerle «por motivos de interés general, la facultad de
utilizar su poder de dictar disposiciones retroactivas para dar solucién
a... las situaciones que se deriven de la anulacién de un acto» (CC
n.°80-119 DC, 22 de jul. de 1980, Rec. 46; AJ 1980.602, nota Carcas-
sonne; D. 1981.65, nota Franck; JCP 1981.11.19603, nota Nguyen
Quoc Dinh; RA 1981.33, nota de Villiers; RD publ. 1980.1658, nota
Favoreu; GDCC, n.° 7).

Partiendo de las disposiciones del articulo 6-1 del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
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Fundamentales, el Consejo de Estado deducia «que el Estado no pue-
de, sin infringir estas disposiciones, atentar contra el derecho de toda
persona a un juicio justo con la adopcion de medidas legislativas de
cardcter retroactivo cuya consecuencia sea una modificacion de las
normas que el juez debe cumplir al pronunciarse sobre los litigios de
los que es parte el Estado, salvo cuando dicte estas medidas por moti-
vos de interés general» (CE As. 5 de dic. de 1997, Ministre de
I’éducation nationale, de la recherche et de la technologie c. OGEC de
Saint-Sauveur-le-Vicomte, Rec. 464, concl. Touvet; RFDA 1998.160,
concl.: AJ 1998.97, cr. Girardot y Raynaud).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (28 de oct. de 1999,
Zielenski et autres c. France, Rec. 1999. VII; AJ 2000.533, cr. Flauss;
RD publ. 2000.716, nota Gonzalez; RFDA 2000.289, art. Mathieu,
y 1254, nota Bolle; RTD civ. 2000.436, nota Marguénaud; GACE-
DH 329) ha considerado que: «el principio de primacia del Derecho y
el concepto de juicio justo consagrados por el articulo 6 se oponen,
salvo por motivos imperiosos de interés general, a la injerencia del
poder legislativo en la administracion de la justicia con objeto de in-
fluir en el desenlace judicial del litigio». Los motivos de interés gene-
ral deben ser «imperiosos». Por consiguiente, se condené a Francia
por una ley de validacién cuya conformidad con la Constitucién habia
sido admitida por el Consejo Constitucional (n.” 93-332 DC, 13 de
ene. de 1994, Rec. 21).

Este ultimo se vio instado a estrechar su control por imperativo
no del Convenio Europeo de Derechos Humanos, segtn el cual no esta
facultado para valorar la constitucionalidad de una ley (CC 15 de ene.
de 1975, Rec. 19; v. n.° 87.3), sino de las normas constitucionales «que
se derivan del articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano» (el principio de separacioén de poderes y el dere-
cho a un recurso jurisdiccional) (CC n.° 99-422 DC, 21 de dic. de 1999,
Rec. 143; en el mismo sentido n.? 99-425 DC, 29 de dic. de 1999,
Rec. 168; AJ 2000.43 et 48, cr. Schoettl; RD publ. 2000.611, art.
Camby; RFDA 2000.289, art. Mathieu). El Consejo Constitucional ha
endurecido los requisitos de validacion de las decisiones judiciales que
tienen carécter de cosa juzgada, subordindndola, como el Tribunal Eu-
ropeo, a «un motivo imperioso de interés general» (CC n.° 2013-366
QPC, 14 defebr. de 2014,AJ2014.1204, nota J. Roux; RFDA 2014.489,
cr. Roblot-Troizier: RJEP oct. de 2014.23, nota Fraisse; RTD
civ. 2014.604, nota Deumier).
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Ya entonces el Consejo de Estado admitia exclusivamente, al
igual que el Tribunal Europeo, las validaciones por motivos imperio-
sos de interés general y que no afectaran de forma desproporcionada a
los derechos de los interesados (CE As. [dictamen] 27 de mayo
de 2005, Mme Provin, Rec. 213, concl. Devys; JCP Adm. 2005.1252,
concl. RFDA 2005.1003, concl.; AJ 2005.1455, cr. Landais y Lenica).
Por consiguiente, los motivos de la aprobacidn retroactiva por la Ley
de una cldusula adicional de concesién de carreteras, cuyo objeto sea
proteger al adjudicatario contra eventuales recursos y en garantizar la
ejecucion en el plazo mds breve, no revisten un cardcter imperioso de
interés general que pueda justificar un menoscabo del derecho a un
juicio justo (CE Secc. 8 de abr. de 2009, Association Alcaly et autres,
Rec. 112; RFDA 2009.463, BJCP 2009.476 y RJEP agosto-sept.
de 2009, p. 16, concl. N. Boulouis; JCP Adm. 2009.2215, com. Gau-
tier). La «no compatibilidad con un convenio internacional» de una ley
de validacién se puede apreciar no s6lo de modo abstracto, comparin-
dola con la norma convencional, sino también, si procede, de modo
concreto, teniendo en cuenta los datos del litigio (CE Secc. 10 de nov.
de 2010, Commune de Palavas-les-Flots, Commune de Lattes; V.
n.° 87.12). El Tribunal de Casacién se ha pronunciado en el mismo
sentido (As. plen. de 23 de ene. de 2004, SCI Le Bas Noyer c. Casto-
rama, Bull. as. plen., n.° 2, p. 2 JCP 2004.10030, nota Billiau;
RFDA 2004.224, art. Mathieu; RTD civ. 2004.598, obs. Deumier;
RTD com. 2004.74, nota Moneger).

De este modo, los limites de las validaciones de los actos admi-
nistrativos coinciden con las exigencias del derecho al recurso (v. nues-
tras obs. a CE 17 de febr. de 1950, Ministre de ’agriculture c. Dame
Lamotte™): los principios que garantizan el respeto de la autoridad de
cosa juzgada se aplican también al derecho al enjuiciamiento de la
cosa.

De ello se desprende asimismo una combinacién de las juris-
prudencias administrativa, judicial, constitucional y europea en un
«didlogo» que hace posible que se siga desarrollando el principio de
legalidad.



14.  RESPONSABILIDAD DEL PODER PUBLICO.
SERVICIOS DE POLICIA

Consejo de Estado, 10 de febrero de 1905, Tomaso Grecco

(Rec. 139, concl. Romieu; D. 1906.381, concl.; S. 1905.3.113,
nota Hauriou)

Sobre la desestimacion opuesta por el Ministro: — Considerando
que la demanda contiene el enunciado de los hechos que el sefior Grec-
co considera susceptibles de hacer incurrir en responsabilidad al Esta-
do; que cumple, por consiguiente, con los requisitos exigidos por el
art. 1 del decreto de 22 de jul. de 1806;

En cuanto al fondo: — Considerando que de la instruccién no se
desprende que el disparo que hiri6 al sefior Grecco haya sido efectuado
por el gendarme Mayrigue, ni que el accidente, del que fue victima el
recurrente, pueda ser atribuido a falta de un servicio publico cuya res-
ponsabilidad haya de recaer en la Administracion; que, por consi-
guiente, el sefior Grecco carece de todo fundamento para solicitar la
anulacién de la decision por la que el Ministro de Defensa se negd a
concederle una indemnizacion;... (Desestimacion).

OBSERVACIONES

Habiéndose escapado un toro enfurecido en Souk-el-Arba
(Tdnez), la multitud se lanzé en su persecucion; se hizo un disparo que
hiri6 al sefior Tomaso Grecco en el interior de su casa. La victima so-
licité al Estado una reparacion, alegando que el disparo habia sido
efectuado por un gendarme y que, de cualquier modo, el servicio de
policia habia cometido una falta al no garantizar el orden para evitar
tales incidentes. La situacion de la jurisprudencia anterior a 1905 no
permitia augurar ninguna posibilidad de éxito al recurrente. El Conse-
jo de Estado decidid, en efecto, que «El Estado, en su condicién de
poder publico, y, en concreto, en lo que respecta a las medidas policia-
les, no es responsable de la negligencia de sus funcionarios» (CE 13 de
ene. de 1899, Lepreux, Rec. 18; S. 1900.3.1, nota Hauriou); en rela-
cién con las faltas cometidas por el servicio de policia, el Consejo de
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Estado mantenia, por tanto, el antiguo principio de irresponsabilidad
del poder publico.

El Comisario del Gobierno Romieu propuso que se ampliara a
este servicio el principio segun el cual el poder publico debia ser de-
clarado pecuniariamente responsable de las faltas cometidas por sus
funcionarios. El Consejo de Estado le dio la razén: aunque desestimé
la solicitud de indemnizacién presentada por el sefior Grecco, lo hizo
por motivos de hecho que se desprendian del caso -ausencia de falta
imputable a la policia en la causa que le habia sido trasladada-, pero ya
no invoc el principio de irresponsabilidad del Estado en el caso de los
servicios de policia.

No obstante, el Comisario del Gobierno habia afiadido que, en el
caso de los servicios de policia, como en el cualquier otro servicio, la
responsabilidad de la Administracién «no es ni general ni absoluta»,
segtin los términos de la sentencia Blanco* (TC 8 de febr. de 1873):
«este es el motivo por el que cualquier error, negligencia, irregulari-
dad... no implicard necesariamente la responsabilidad pecuniaria de
la persona priblica. Corresponde al juez determinar, en cada caso, si
ha habido una falta de servicio manifiesta cuya naturaleza le haga
incurrir en responsabilidad, y tener en cuenta a tal efecto tanto la na-
turaleza del servicio, los riesgos y las dificultades que conlleva, la
parte de iniciativa y de responsabilidad que requiere, asi como tam-
bién la naturaleza de los derechos individuales involucrados, su im-
portancia, la magnitud del impacto que han sufrido, la proteccion ma-
yor o menor que merecen y la gravedad del menoscabo del que han
sido objeto». La jurisprudencia posterior iba, en efecto, a precisar que,
en principio, solo una falta grave puede hacer incurrir en responsabili-
dad al poder publico por los servicios de policia prestados, y ello en
atencion tanto a la dificultad de las labores de policia como a la nece-
sidad de no «paralizar» estos servicios por la amenaza de una respon-
sabilidad pecuniaria en la que podria incurrir debido a una falta, inclu-
so leve. El Comisario del Gobierno Rivet expuso estos motivos en sus
conclusiones sobre el caso Clef (CE 13 de marzo de 1925, RD
publ. 1925.274): «para poder cumplir la dificil tarea de mantener el
orden en las calles, la actuacion de las fuerzas de policia no puede
verse alterada por amenazas permanentes de complicaciones conten-
ciosas.»

Pero la jurisprudencia no estaba dispuesta a quedarse alli: la falta
grave dejo de ser un requisito indispensable, o bien por considerar que
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era suficiente una falta simple (I) o bien por no exigir siquiera la exis-
tencia de una falta (II).

I. Se ha considerado indispensable la existencia de una falta
grave en los casos en que los servicios de policia cumplian sus misio-
nes en condiciones particularmente dificiles (CE As. 27 de dic. de 1938,
Loyeux, Rec. 985; D. 1939.3.27, concl. Josse, nota A. H.; — As. 22 de
ene. de 1943, Braut, Rec. 19; S. 1944.3.41, nota Mathiot; D. 1944.87,
nota G. B.) — durante mucho tiempo, éste parecia ser el caso de las
actividades materiales de policia y s6lo de éstas. En ocasiones, la juris-
prudencia ha admitido estas condiciones también en el caso de las me-
didas juridicas.

Algunas operaciones de mantenimiento del orden sobre el terre-
no, «en caliente», presentan un carécter evidente de dificultad. La exi-
gencia de la falta grave se ha justificado tanto en el caso de comporta-
mientos activos (uso de la fuerza para dispersar una manifestacion:
CE 16 de marzo de 1956, Epoux Domenech, Rec. 124, concl. Mosset;
AJ 1956. 11.226, cr. Fournier y Braibant; — As. 12 de febr. de 1971,
Rebatel, Rec. 123), como en los casos de falta de intervencién (negati-
va a emplear la fuerza puiblica para retirar las barricadas de los espa-
cios publicos o para poner fin a una ocupacién de una fabrica: CE
Secc. 27 de mayo de 1977, SA Victor Delforge, Rec. 253; — 11 de mayo
de 1984, Port autonome de Marseille, Rec. 178; v. n.° 38.5; falta de
prevencion de las agresiones o de los atentados: — Secc. 29 de abr.
de 1987, Consorts Yener, Rec. 152; RFDA 1987.643, concl. Fornaccia-
ri; AJ 1987.450, cr. Azibert y de Boisdeffre). Rara vez se ha cumplido
este requisito (aunque existen algunos ejemplos como CE dic. de 1986.
Robert, Rec. 701: expulsion brutal de una comisaria de un joven cuyo
estado requerfa ciertamente precauciones especiales; — 26 de junio
de 1985, Mme Garagnon, Rec. 209; RA 1987.38, nota Frayssinet: ne-
gligencia de los servicios publicos del aire y de las fronteras en la
consulta del registro de medidas de prohibicion de salida del territo-
rio; — 15 de junio de 1987, Société navale des Chargeurs Delmas
Vieljeux, Rec. 217: ausencia de medidas para oponerse al levantamien-
to de barricadas a la entrada de un puerto).

La adopcion de medidas juridicas de policia presenta en ocasio-
nes dificultades insalvables, a menos que se haya cometido una falta
grave que haga incurrir en responsabilidad a la Administracion.
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Este fue el caso de las dificultades que se le plantearon a la auto-
ridad policial para hacer cumplir un reglamento (CE Secc. 14 de
dic. 1962, Doublet, Rec. 680; D. 1963.117 y S. 1963.92, concl. Com-
barnous; AJ 1963.85, cr. Gentot y Fourré, a propdsito de la acampada).
Después de recordar las «dificultades que tiene la policia de trdfico en
Paris», el Consejo de Estado consideré que no cabia imputar respon-
sabilidad alguna a la Administracién por el hecho de resultar insufi-
cientes las disposiciones dictadas para «gue se respetaran las prohibi-
ciones formuladas y para que se preservase el derecho de acceso de
los vecinos», salvo en el caso de falta grave tanto en las medidas regu-
ladoras, que se adoptan en los despachos, como en el caso de las me-
didas de ejecucion, que se adoptan sobre el terreno (CE As. 20 de oct.
de 1972, Ville de Paris c. Marabout, Rec. 664; AJ 1972.581, cr. Caba-
nes y Léger, y 625, concl. G. Guillaume; JCP 1973. 11.17373, nota B.
Odent; RD publ. 1973.832, nota M. Waline; Gaz. Pal. 1973.265, nota
Rougeaux).

La falta grave se pudo apreciar en la incapacidad de las autorida-
des de policia general para poner fin a un vertedero de basura «salvaje»
(CE Secc. 28 de oct. de 1977, Commune de Merfy, Rec. 406; JCP 1978.
I1.18814, concl. Galabert), para adoptar y hacer cumplir las normas
relativas a la presencia y a la actividad de «artistas» en la plaza de Ter-
tre en Paris (CE 25 de sept. de 1992, SCI Le Panorama, Rec. 1160;
D. 1994 SC. 62, obs. Bon y Terneyre).

La exigencia de una falta grave en el caso de determinados aspec-
tos de los servicios de policia podria interpretarse como una secuela
del régimen de responsabilidad por falta grave de los servicios que
funcionan en condiciones dificiles (servicios fiscales, servicios de tu-
tela y de control: v. CE 29 mars 1946, Caisse départementale
d’assurances sociales de Meurthe-et-Moselle* y nuestras obs.). Tras
haber renunciado a este requisito en la mayoria de los casos (en parti-
cular, en el de las actividades médicas y quirurgicas; v. CE As. 10 de
abr. de 1992, Epoux V.* y nuestras obs.), a partir de la sentencia To-
masso Greco se renuncio a aplicarlo al propio servicio de policia.

La jurisprudencia mantiene hoy en dia en todo los casos la falta
simple (que es «la falta cuya naturaleza puede hacer incurrir en res-
ponsabilidad a 1a Administracion»).

Por regla general, ésta ya se consideraba suficiente para justificar
las medidas juridicas de policia (CE As. 13 de febr. de 1942, Ville de
Dole, Rec. 48), puesto que la adopcidn de medidas, de caricter ya sea



RESPONSABILIDAD DEL PODER PUBLICO. SERVICIOS DE POLICIA W

reglamentario o individual, no suele tropezar con grandes obsticulos.
Se produce o bien cuando se adopta una decision ilegal (orden munici-
pal por la que se prohibe la proyeccion de una pelicula: CE Secc. 25 de
marzo de 1966, Société «Les Films Marceau», Rec. 240; v. no 73.6;
decision del prefecto de prohibir la explotacién de maquinas de juego:
Secc. 26 de ene. de 1973, Ville de Paris c. Driancourt, Rec. 78;
AJ 1973.245, cr. Cabanes y Léger; RA 1974.29, nota Moderne; sus-
pension ilegal de un carné de conducir adoptada por la via de urgen-
cia. 2 de febr. de 2011, Radix, Rec. 29), o bien cuando se mantiene una
medida policial, aunque ha quedado suficientemente probada su inuti-
lidad (CE 31 de agosto de 2009, Commune de Crégols, Rec. 343; RIEP
de marzo de 2010.34, concl. de Salins; AJ 2099.1824, cr. Liéber y
Botteghi; JCP Adm. 2009.2288, com. J. Moreau), o bien cuando se
infringe la Ley renunciando a hacer uso de los poderes de policia (re-
nuncia de un alcalde a dictar una normativa destinada a reducir la con-
taminacién acustica: 28 de nov. de 2003, Commune de Moissy-Crama-
vel, Rec. 464; BJCL 2004.60, concl. Le Chatelier y obs. Bonichot;
AJ 2004.988, nota Deffigier; JCP Adm. 2004.1053, com. J. Moreau).
Encontramos un ejemplo ilustrativo de la renuncia a la exigencia de la
falta grave en el caso de la policia encargada de los edificios en estado
de abandono (CE-27 de sept. de 2006, Commune de Baalon, Rec. 1061;
BJCL 2006.838, concl. Olson, obs. Poujade; AJ 2007.385, nota Le-
maire; JCP Adm. 2006.1641, com. Pellissier).

La falta simple se considera asimismo suficiente hoy en dia en lo
que atafie a las actividades materiales de policia o a la incapacidad de
las autoridades de policia en el ejercicio de sus funciones. Resulta asi
que, tras exigir la existencia de una falta grave en una causa relaciona-
da con unos dispositivos de seguridad destinados a proteger a los es-
pectadores de unos fuegos de artificio (CE Secc. 21 de febr. de 1958,
Commune de Domme, Rec. 118; AJ 1958. 11.225, cr. Fournier y Com-
barnous), el Consejo de Estado se contenta ahora con una falta simple
(CE 30 de marzo de 1979, Moisan, Rec. 143; D. 1979.552, nota Ri-
cher). Esta misma evolucion se observa en materia de seguridad en las
playas (CE Secc. 13 de mayo de 1983, Mme Lefebvre, Rec. 194;
AJ 1983.476, concl. Boyon), en la montafia (CE Secc. 12 de dic.
de 1986, Rebora,Rec.281; AJ 1987.354, concl. Bonichot; RA 1987.34,
nota Terneyre) y en los aeropuertos (CE 3 de marzo de 2003, Groupe-
ment d’intérét économique «La réunion aérienne», Rec. 76; JCP
Adm. 2003.1570, com. Quillien).
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Las actividades de rescate y de lucha contra los incendios que,
por estar relacionadas con la seguridad de las personas y de los bienes,
son competencia de la policia, se consideraron durante mucho tiempo
como tareas que se desarrollaban en condiciones dificiles, hecho que
justificaba la exigencia de una falta grave para reconocer la responsa-
bilidad de la Administracion. Esto ha dejado de ser asi. Hoy basta con
que se cometa una falta simple (respecto al salvamento maritimo: Ce
Secc. CE Secc. 13 de marzo de 1998, Améon, Rec. 82; CJEG 1998.197,
concl. Touvet; AJ 1998.418, cr. Raynaud y Fombeur; D. 1998.535,
nota Lebreton; respecto a un servicio de lucha contra los incendios: 29
de abr. de 1998, Commune de Hannapes, Rec. 185; D. 1998.535, nota
Lebreton; JCP 1999.11.10109, nota Genovese; RD publ. 1998.1001,
nota Prétot).

Pero la clasificacion de la falta se realiza en funcién de las condi-
ciones en las que se ejercen las actividades. De ello se desprende, en
cualquier caso, que la renuncia al requisito de la falta grave «no obs-
ta... para que se tenga en cuenta la dificultad de la actuaciéon adminis-
trativa» (J.-H. Stahl, concl. sobre CE Secc. 20 de junio de 1997, Theux,
Rec. 254).

II. La ampliacién de la responsabilidad a los casos en los que
s6lo ha habido una falta simple no es la inica manifestacion de la re-
lajacion de la jurisprudencia en materia de responsabilidad por actua-
ciones de la policia. También ha dado lugar al reconocimiento de la
responsabilidad sin falta.

En primer lugar, el Consejo de Estado aplica el régimen de res-
ponsabilidad por riesgo en los casos de uso de armas de fuego (CE 24
juin 1949, Consorts Lecomte, Rec. 307; v. n.° 33.2). El tribunal admi-
nistrativo de Grenoble (4 de nov. de 1991, Mme Colombier c. ministre
de l'intérieur, D. 1993.161, nota Couzinet) lo ha admitido incluso para
el servicio encargado de la proteccion de altas personalidades extran-
jeras.

En segundo lugar, se reconoce la responsabilidad de la Adminis-
tracién, ampardndose en el principio de igualdad ante las cargas publi-
cas, en el caso de las medidas policiales que suponen para los adminis-
trados una molestia especial y anormal (CE Secc. 22 de febr. de 1963,
Commune de Gavarnie, Rec. 113 y 13 de mayo de 1987, Aldebert,
Rec. 924; v. n.° 38.7: 6rdenes municipales que regulan la circulacion; —
Secc. 15 de febr. de 1961, Werquin, Rec. 118; v. n.° 38.7: embargo de
vivienda dictado legalmente por el alcalde en virtud de sus poderes de
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policia; — Secc. 27 de mayo de 1977, SA Victor Delforge, y 11 de mayo
de 1984, Port autonome de Marseille, prec.: renuncia al uso de la fuer-
za publica para despejar una via navegable o un puerto).

Estamos hoy en dia lejos del la falta de responsabilidad de princi-
pio que se reconocia a los poderes publicos en materia de policia antes
de la sentencia Tomaso Grecco, sentencia que fue la que abrié una pri-
mera brecha en esta doctrina. Encontramos aqui uno de los mejores
ejemplos del cardcter progresivo de la jurisprudencia administrativa.
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15. RECURSO POR EXCESO DE PODER.
LEGITIMACION PROCESAL

Consejo de Estado, 21 de diciembre de 1906, Syndicat des
propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli

(Rec. 962, concl. Romieu; D. 1907.3.41, concl.; S. 1907.3.33, nota
Hauriou)

Sobre la no admision a tramite fundamentada en el hecho de que
la agrupacion recurrente no constituia una asociacion con capacidad
para recurrir ante un tribunal:

Considerando que la comunidad de propietarios y contribuyentes del
barrio de la Croix-de-Seguey-Tivoli se constituyé con el fin de asumir la
defensa de los intereses del barrio, y de conseguir que se acometieran alli
todas las mejoras de la red viaria, de saneamiento y de embellecimiento,
objetivos que figuran entre aquellos que pueden dar lugar a la constitucién
de una asociacion segtin los t€rminos del art. 1 de 1 de jul. de 1901; que,
por consiguiente, la asociacion recurrente, al obrar de conformidad con las
disposiciones de los art. 5 y siguientes de la ley de 1 de jul. de 1901, estaba
legitimada para presentar un recurso ante los tribunales:

Sin que sea necesario entrar a examinar el resto de los motivos
de desestimacion alegados por la compaiiia de tranvias eléctricos con-
tra el recurso:

Considerando que la agrupacién recurrente pidi6 al Prefecto que
hiciera uso de los poderes que le habian sido conferidos por los art. 21
y 39 delaley de 11 de junio de 1880 para garantizar el funcionamien-
to de los tranvias, de modo a obligar a la compafiia de tranvias eléctri-
cos de Burdeos a que reanudara sus servicios, los cuales habian sido
interrumpidos por ésta en el tramo de Tivoli de la linea n.° 5;

Considerando que, para desestimar la peticion de la agrupacion, el
Prefecto alegd que el tramo de la linea en cuestién no formaba parte de la
red adjudicada mediante decreto de 19 de agosto de 1901; que, dado que
no habia sido adoptada una decision por una jurisdiccion competente que
interpretara el contrato de concesion de una manera diferente a la admitida
por el Prefecto, la agrupacion carecia de fundamento para considerar que
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la negativa del Prefecto, tal y como habia sido argumentada por €ste, ado-
lecia de un vicio por exceso de poder;... (Desestimacion).

OBSERVACIONES

La compaiiia concesionaria de la red de tranvias de Burdeos ha-
bia procedido, tras la sustitucién en 1901 de la traccién animal por la
traccién mecdnica, a una remodelacion de sus lineas y habia decidido,
en particular, suprimir la linea que prestaba servicio al barrio de la
Croix-de-Seguey-Tivoli.

El decano de la facultad de Burdeos, L.éon Duguit, tomo la inicia-
tiva de reunir a los habitantes del barrio en una agrupacién de propie-
tarios y contribuyentes; esta tltima pidid a la autoridad prefectoral que
instara a la compaifiia a prestar sus servicios en las condiciones estipu-
ladas en el pliego de condiciones. Habiéndose negado el Prefecto a
admitir esta peticion, la agrupacion traslado su negativa al Consejo de
Estado por la via del recurso por exceso de poder. Después de haber
declarado procedente el recurso, el Consejo de Estado lo desestimé
por motivos de fondo.

El problema que se le planteaba al Consejo de Estado no radicaba
tanto en decidir si la negativa del Prefecto era o no vélida -este no era
mads que un problema clasico de interpretacién de un pliego de condicio-
nes-, sino en determinar si el recurso era o no admisible: ;cabe recono-
cerles a unos simples usuarios de un servicio publico un interés suficien-
te para poder impugnar, por la via del recurso por exceso de poder, las
decisiones administrativas que omiten la obligacion de garantizar el fun-
cionamiento de un servicio de conformidad con los textos vigentes? El
Consejo de Estado resolvi6 afirmativamente esta pregunta, confirmando
asf la tendencia de aquella época a ampliar los motivos de admisibilidad
de un recurso por exceso de poder (v. nuestras obs. a la sentencia Casa-
nova* de 29 de marzo de 1901). Desde entonces no se ha producido
desmentido alguno de esta jurisprudencia.

Esta reconoce a los usuarios de los servicios piiblicos, por el solo
hecho de serlo (I), un interés suficiente para impugnar por la via del
recurso por exceso de poder los actos administrativos relativos a di-
chos servicios (II) y la posibilidad de conseguir de este modo que se
respeten sus derechos (III).
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I. La condicién de usuario de un servicio publico basta para
conferir un interés suficiente para impugnar los actos que atafien al
servicio, sin que resulte necesario justificar ningtin otro interés.

Por ello, la sentencia Croix-de-Seguey-Tivoli amplia el concepto
de capacidad para ejercer una accién judicial, que ya se reconocia en
el caso de los contribuyentes locales (Casanova*) y de los miembros
de un determinado cuerpo (CE 11 déc. 1903, Lor*), admitiéndola a
partir de entonces en todos los casos en que se justifique «la pertenen-
cia a una determinada categoria juridica» (Azibert y de Boisdeffre,
AJ 1987.338).

La sentencia es de aplicacion tanto a los usuarios de un servicio
publico industrial y comercial (CE 1 de jul. de 1936, Veyre, Rec. 713;
S. 1937.3.105, nota L’Huillier) como a los usuarios de un servicio ad-
ministrativo (CE Ass. 9 de oct. de 1996, Mme Wajs et Monnier, Rec.
387; CJEG 1997.52 y RFDA 1997.726, concl. Combrexelle; AJ
1996.973, cr. Chauvaux y Girardot; JCP 1997.11.22777, nota Peyrical:
usuarios de autopistas) y de un servicio publico operado por un conce-
sionario (Croix-de-Seguey Tivoli — Wajs et Monnier), tanto en el caso
de los usuarios de un servicio gestionado por una empresa privada,
como en el de los usuarios de un servicio publico nacional (CE 19 de
dic. de 1979, Meyet, Rec. 475; D. 1980. IR. 124, obs. P. D.: usuario del
servicio de telecomunicaciones que impugna un decreto que establece
las tarifas telefonicas) y en el del usuario de un servicio publico local
(Croix-de-Seguey-Tivoli).

No obstante, la condicién de usuario de un servicio publico sélo
justifica un interés para actuar cuando dicho servicio sea directamente
objeto de cuestionamiento: en caso contrario, dicha condicién ya no
interviene y desaparece la legitimacion procesal. Por ello, los estu-
diantes pueden impugnar los nombramientos de sus profesores (CE
Secc. 29 de oct. de 1976, Association des délégués et auditeurs du
Conservatoire national des arts et métiers, Rec. 460), pero no la deci-
sién por la que se nombra a un inspector general y se le encomiendan
las funciones de jefe de servicio en el ministerio del que depende su
especialidad pedagdgica (de la misma fecha, Secc. Rouillon, Pomme-
ret et Sion, Rec. 453, concl. Massot; AJ 1976.635, nota J. Théry); los
alumnos de un colegio pueden oponerse a su reorganizacion, pero no a
la creacion y organizacion de otro colegio (CE Sect. 5 de oct. de 1979,
Lamar, Rec. 365).
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Los usuarios pueden cuestionar los gastos cubiertos por las tasas
que tienen que pagar (CE 9 de oct. de 1996, Mme Wajs et Monnier),
pero no asi los gastos cuya repercusion en las tarifas tienen una natu-
raleza meramente indirecta e incierta (CE 8 de dic. de 2000, Wajs, Rec.
1145; DA 2001, n.° 48, nota C. M.), ni a fortiori impugnar una delibe-
racion cuya finalidad es reducir la cuantia de los importes que deben
abonar (CE 28 déc. 1992, Commune de Liffre c. Carlier, Rec. 1195).

II. Los usuarios pueden remitir al juez responsable del recurso
por exceso de poder todos los actos que estén vinculados con la orga-
nizacion y el funcionamiento del servicio.

Estos actos pueden emanar no sélo del organismo encargado del
servicio, sino también de la entidad que lo controla: actos de la autori-
dad de tutela (CE 1 de jul. de 1936, Veyre, prec.) o decisiones con las
que la autoridad concedente se niega a intervenir para obligar al con-
cesionario a cumplir con el pliego de condiciones (Croix-de-Seguey-
Tivoli).

Estos actos son a menudo de cardcter reglamentario (por ej,. CE
26 de jul. de 1985, Association «Défense des intéréts des lecteurs de la
Bibliotheque nationale», Rec. 478: notificacion remitida a los lectores
y decision del conservador del departamento de impresos de la Biblio-
teca Nacional, a través de las cuales se establecen las condiciones res-
trictivas de acceso para los lectores; — 11 de febr. de 2010, Mme Borvo
et autres, Rec. 18; v. n.° 79.3: decisiones de supresion de la publicidad
en la television en horario de noche).

Estos actos pueden ser partes disociables de un contrato, como en
el caso de la negativa del prefecto a hacer lo necesario para que se
ejecutara el contrato de concesion en el caso Croix-de-Seguey-Tivoli y
en el de las cldusulas reglamentarias de un contrato (CE As. 10 de jul.
de 1996, Cayzeele, Rec. 274; v. n.° 116.6). Pero el nuevo recurso esta-
blecido contra los contratos administrativos, que excluye el recurso
por exceso de poder contra los actos previos, s6lo puede ser interpues-
to por los usuarios que hagan valer un interés que se haya visto perju-
dicado (v. nuestras obs. a CE 4 de abr. de 2014, Département de Tarn-
et- Garonne*).

Los actos susceptibles de ser impugnados por los usuarios pue-
den ser individuales (por e€j., prohibicion de acceso al servicio: CE 7 de
febr. de 1936, Jamart*; negativa a reembolsar una cuantia de méas per-
cibida: — 19 de junio de 1991, Meyet, Rec. 250). Pero las medidas in-
dividuales que afectan a los usuarios de servicios publicos industriales
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y comerciales quedan fuera de la competencia del juez administrativo
(por ej., CE 21 de abr. de 1961, Dame Vve Agnesi, Rec. 253; D.
1962.535, nota F. B.; — 20 de ene. de 1988, SCI La Colline, Rec. 21; v.
n.° 35.3) (v. nuestras obs. a TC 22 de ene. de 1921, Société commercia-
le de I’Ouest africain™).

El recurso por exceso de poder se suma, asi, a las acciones que
pueden ejercer los usuarios ante los tribunales, en particular, ante los
tribunales ordinarios, cuando el operador del servicio publico indus-
trial y comercial se niegue a contratar con ellos o cuando los usuarios
aleguen un incumplimiento del contrato (CE Secc. 5 de nov. de 1937,
Société L’Union hydroélectrique ouest constantinois, Rec. 896;
S. 1938.65, nota P. L.). La férmula de los actos disociables del contra-
to resulta, por tanto, especialmente beneficiosa para los usuarios.

III. Esta jurisprudencia les permite, pues, hacer valer sus dere-
chos.

Pueden intervenir para que se garantice la organizacién y el fun-
cionamiento correctos de un servicio ya creado, de conformidad con
las disposiciones por las que se rige. Estas figuran no sélo en los actos
reglamentarios adoptados unilateralmente por las autoridades admi-
nistrativas, sino también en las cldusulas reglamentarias incluidas en
los contratos de concesidn, y que los usuarios pueden ya sea invocar
(Croix-de-Seguey-Tivoli) o impugnar (Cayzeele, Mme Wajs et Mon-
nier). Los usuarios pueden también pedir que se cumpla el principio de
igualdad ante el servicio publico (v. nuestras obs. sobre la sentencia
CE 9 de marzo de 1951, Société des concerts du Conservatoire™®; — 19
de dic. de 1979, Meyet, citada ut supra'y 8 de abr. de 1987, Association
Etudes et consommation CFDT, Rec. 128, en relacién con las tarifas
telefénicas), y uno de sus aspectos, el principio de neutralidad del ser-
vicio publico (CE As. 21 de oct. de 1988 Fédération des parents
d’éleves de I’enseignement public, Rec. 361; RFDA 1989.124, concl.
Faugere), asi como el principio de continuidad del servicio publico (v.
nuestras obs. a la sentencia CE 7 de jul. de 1950, Dehaene*; — 13 de
febr. de 1987, Touchebeuf et Mme Royer, Rec. 45: recurso contra el
cierre de un colegio tres semanas antes de la fecha prevista para la fi-
nalizacién del afio escolar).

Pueden incluso hacer que se eliminen unas cldusulas cuyo carac-
ter abusivo se aprecia no sélo respecto a las propias cldusulas, sino
también cuando se tiene en cuenta el conjunto de las estipulaciones del
contrato y de las caracteristicas especificas del servicio ptiblico al que
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se refieren (CE Secc. 11 de jul. de 2001, Société des eaux du Nord,
Rec. 348, concl. Bergeal; v. n.° 95.7).

Por dltimo, pueden reivindicar el mantenimiento de un servicio
publico ya existente o, incluso, la creacién de un nuevo servicio. El
incumplimiento de una norma de legalidad externa les otorga la posi-
bilidad de obtener satisfaccion (por ej., CE 28 de jul. de 2004, Fédéra-
tion nationale des associations des usagers des transports, Rec. 561;
RFDA 2005.364, nota Lachaume: anulacién de un decreto de supre-
sion de determinados tramos de las lineas de la red ferroviaria nacio-
nal, que no se ha visto precedida, tal como exige la ley, de una consul-
ta a las organizaciones nacionales que representan a los usuarios de los
transportes; 11 de febr. de 2010, Mme Borvo et autres, citada ut supra:
anulacién por falta de competencia de las decisiones de supresion de la
publicidad en la television en horario de noche). Pero, en cuanto al
fondo, sus derechos son mds limitados. Aunque unos servicios publi-
cos respondan a exigencias de orden constitucional (p. €j., el servicio
publico de ensefianza o de sanidad) o de orden legislativo (por e€j., el
servicio publico de transporte o de correos) o incluso reglamentario, la
autoridad administrativa conserva un margen de discrecionalidad para
proceder a las remodelaciones que considere oportunas.

El Consejo de Estado ha considerado en muchas ocasiones que
un servicio publico podia ser suprimido en un momento dado (CE
Secc. 27 de ene. de 1961, Vannier, Rec. 60, concl. Kahn; AJ 1961.74,
cr. Galabert y Gentot; — Secc. 18 de marzo de 1977, Chambre de com-
merce de La Rochelle, Rec. 153, concl. Massot). Como en otros su-
puestos de poder discrecional (p. €j., CE de 2 de nov. de 1973, SA Li-
brairie Maspero, Rec. 611; v. n.° 27.8), es requisito indispensable que
haya habido un error manifiesto de apreciacion tanto en el caso de la
creacion de un servicio publico (CE 10 de nov. de 1997, Poirrez, Rec.
414) como en el de su supresion (CE 16 de ene. de 1991, Fédération
nationale des associations d’usagers des transports, Rec. 14; CJEG
1991.279, nota Lachaume).

Por consiguiente, los usuarios pueden, gracias a la capacidad
para actuar que les reconoce la sentencia Croix-de-Seguey-Tivoli, ha-
cer valer no solo su derecho a un funcionamiento adecuado del servi-
cio publico, sino a su propia existencia.
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16. RECURSO POR EXCESO DE PODER.
LEGITIMACION PROCESAL

Consejo de Estado, 28 de diciembre de 1906, Syndicat des
patrons-coiffeurs de Limoges

(Rec. 977, concl. Romieu; S. 1907.3.23, concl.; RD publ. 1907.25,
nota Jeze)

Sobre la intervencion del sindicato de trabajadores de peluque-
ria de Limoges:

Considerando que el escrito de formalizacién de la intervencion
no se presentd en papel timbrado; que, por consiguiente, no procede
admitirlo;

A peticion del sindicato de empresarios de peluqueria de Li-
moges:

Considerando que, aunque —segtn el dltimo pérrafo del art. 8 de
la ley de 13 de jul. de 1906 la autorizacién concedida a un estableci-
miento debe hacerse extensiva a todos aquellos que, en la misma ciu-
dad, se dediquen al mismo tipo de actividad y tengan la misma clien-
tela, el art. 2 exige al prefecto que proceda necesariamente a un examen
especial de la situacion de cada uno de los establecimientos que solici-
te el permiso.

Considerando, por otra parte, que si bien corresponde a las aso-
ciaciones profesionales asumir en nombre de sus asociados la defensa
de sus intereses segiin lo dispuesto en el art. 3 de la ley de 21 de marzo
de 1884, éstas no pueden intervenir en nombre de intereses personales
sin haber sido autorizadas por un mandato especial; que, por consi-
guiente, la asociacion recurrente s6lo podia dirigir una solicitud al Pre-
fecto como representante autorizado por todos y cada uno de los
miembros en cuyo nombre solicitaba que se aplicara la excepcion;

Considerando que la solicitud colectiva que presento el sindicato
al Prefecto y que, por otra parte, no incluia indicacién alguna de los
nombres de los empresarios de peluqueria en cuyo nombre se habia
constituido, ni del domicilio de sus establecimientos, no iba acompa-
fiada de ninguna autorizacidn; que, en tales condiciones, la peticién no
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se ajustaba a la Ley y, por consiguiente, el recurso contra la orden que
la declar6 improcedente debe ser desestimado;... (Desestimacion).

OBSERVACIONES

I. Laleyde 13 jul. de 1906 por la que se instauraba el descanso
semanal dio lugar, desde su entrada en vigor, a un contencioso impor-
tante, debido sobre todo al poder que otorgaba al Prefecto de estable-
cer excepciones en determinados supuestos. Esto fue lo que llevé al
sindicato de empresarios de peluqueria de Limoges a presentar al Pre-
fecto del departamento de Haute-Vienne una solicitud general de exen-
cioén para el conjunto de sus miembros, trasladando al Consejo de Es-
tado la negativa que se habia opuesto a su peticion. Dado que era
obligado someter a un examen especial la situacion de cada uno de los
establecimientos para los cuales se solicitaba este tipo de autorizacion,
el Consejo de Estado estim6 que la exencién tenia un cardcter indivi-
dual y, por ello, no podia ser solicitada ni a la Administracién ni al juez
por una asociacion profesional. Por este motivo, desestimo el recurso
de la asociacién por considerarlo inadmisible.

Esta causa dio pie al Comisario del Gobierno Romieu a enunciar
las normas que determinan la capacidad de los sindicatos profesiona-
les para actuar ante la Justicia. Se vio primero en la necesidad de dis-
tinguir la accidn sindical de la accién individual. «LLa accién sindical
es la que ejerce el sindicato en nombre propio como persona civil en-
cargada de la defensa de unos intereses colectivos que le corresponde
salvaguardar...; para que pueda existir, es necesario que esté en juego
un interés profesional colectivo y que las conclusiones no contengan
nada que pueda tener un cardcter meramente individual...; en cambio,
la accidn individual tiene por objeto conseguir una ventaja determina-
da en beneficio de un miembro del sindicato nominalmente designa-
do... Sélo puede ser ejercida por la persona interesada, pudiendo ésta
ejercer ella misma la accidén o hacerlo a través de un representante;
s6lo puede ser presentada de oficio por el sindicato que pretenda ejer-
cer en su nombre la accion sindical en interés de sus miembros ut sin-
guli... Que la accién sindical no fuera admisible, en este caso, no obe-
deci6 en modo alguno a la falta de interés del sindicato en la solucién
del conflicto... sino al hecho de que su accién directa se viera obstacu-
lizada por la aplicacién del principio: «Nul ne plaide par procureur»
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(nadie puede reclamar por otro);... aunque un sindicato no puede ejer-
cer una accion individual presentdndola como una accién sindical,
nada le impide ser elegido como representante autorizado por la perso-
na interesada para que ejerza la accion individual en su nombre.»

La accién corporativa presenta, no obstante, una particularidad en
materia de recurso por exceso de poder: «Si el recurso tiene por objeto
anular un acto positivo, individual o colectivo, que resulta lesivo para
los intereses generales de la asociacidn, el sindicato estd legitimado
para interponerlo... Si el recurso tiene por objeto anular un acto negati-
vo, es decir, un acto a través del cual la Administracion se niega a tomar
una medida, habra que proceder a un examen mas detenido... En el caso
de que se trate de un acto colectivo (por €j., la negativa a anular un re-
glamento), el recurso del sindicato se considera procedente... Si, por el
contrario, se trata de una negativa de autorizacion individual, la accién
de impugnacién tendrd ella misma un caracter claramente individual...
Poco importa que el beneficio que se derive del juicio sea de interés
para el resto de los miembros del sindicato, los cuales podran a su vez
interponer la misma demanda, la accién conserva, pese a todo, su caric-
ter individual y s6lo puede ser ejercida por cada uno de los interesados
directos o en nombre de cada uno de éstos...

La sentencia se inspira en los principios que de ello se derivan:

1. los sindicatos profesionales no pueden intervenir en nombre
de intereses individuales sin haber sido autorizados por un mandato
especial;

2. un sindicato profesional no estd legitimado para remitir al
Consejo de Estado, por adolecer de un vicio por exceso de poder, una
orden con la que el prefecto se ha negado a conceder a sus miembros
el descanso semanal de sus trabajadores los dias lunes.

II. Retomando, en sus lineas fundamentales, el sistema pro-
puesto por el Comisario del Gobierno Romieu, la jurisprudencia ha
tenido desde entonces multiples oportunidades para explicarlo y, en lo
que respecta a algunos de sus puntos, para modificarlo.

En términos generales, un sindicato profesional sélo tiene legiti-
macion procesal para actuar contra un acto que afecta a los intereses de
sus miembros. No puede hacer valer oportunamente los principios ge-
nerales cuya defensa le encomiendan sus estatutos (CE 27 de mayo
de 2015, Syndicat de la magistrature, req. n.° 388705; AJ 2015.1068).
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1. Salvo por esta reserva, el Consejo de Estado admite mayori-
tariamente la accién de los sindicatos y de las agrupaciones contra las
medidas de cardcter reglamentario o colectivo que supongan un me-
noscabo para los intereses morales o materiales del conjunto de sus
miembros o para una parte de ellos.

a) Porello, silos actos en cuestion son de cardcter reglamenta-
rio, la liga nacional contra el alcoholismo esta legitimada para impug-
nar una decisidén ministerial que beneficie a las destilerias (CE Secc.
27 de abr. de 1934, Ligue nationale contre I’alcoolisme, Rec. 493), una
asociacion de padres de alumnos puede defender la libertad de ense-
filanza (CE 22 de marzo de 1941, Union nationale des parents d’éleves
de I’enseignement libre, Rec. 49), un sindicato obrero puede impugnar
las circulares relativas a la situacién en Francia de los trabajadores
extranjeros (CE 13 de ene. de 1975, Da Silva et Confédération francai-
se démocratique du travail, Rec.16; v. n.° 83.5), un sindicato de abo-
gados puede recurrir contra una normativa relacionada con la deten-
cion de extranjeros sujetos a un expediente de expulsion (As. 7 de jul.
de 1978 Syndicat des avocats de France, Rec. 297; RD publ. 1979.263,
concl. J.-F. Théry; AJ 1979.1.28, cr. O. Dutheillet de Lamothe y Robi-
neau; D. 1978. IR.486, obs. P. Delvolvé). Se aplican exactamente las
mismas soluciones a los recursos interpuestos por los sindicatos de
funcionarios (consultar respecto a un recurso contra unas disposicio-
nes estatutarias: CE Secc. 10 de febr. de 1933, Association amicale du
personnel de ’administration centrale du ministére de I’agriculture,
Rec. 193), sin perjuicio de las normas especificas aplicables a las me-
didas de organizacion del servicio (v. nuestras obs. a la sentencia Lot*).

Es preciso, no obstante, que el reglamento impugnado afecte a
los intereses que tiene la mision de defender el sindicato. A este res-
pecto, unas organizaciones sindicales, cuyo objeto sea la defensa de
los intereses del personal relacionado con la energia y el medio am-
biente, sélo estaran legitimadas para impugnar la legalidad de un de-
creto de nombramiento de los prefectos como delegados territoriales
de seis establecimientos publicos en la medida en que el texto legal sea
de aplicacién a la Agencia para el Medio Ambiente y el Control de la
Energia (CE 20 de febr. de 2013, Fédération Chimie Energie CFDT et
autres, Rec. 671).
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b) Los actos colectivos cuyo alcance sea suficientemente gene-
ral pueden asimismo someterse al juez en materia de legalidad me-
diante una accién sindical o colectiva. Una agrupacion de propietarios
puede presentar un recurso contra «unas medidas generales que pue-
dan suponer un menoscabo para los derechos de los propietarios», ta-
les como las 6rdenes relativas a la prérroga por otros seis afios de todos
los embargos de viviendas (CE Secc. 7 de mayo de 1948, Chambre
syndicale de la propriété bdtie de la Baule, Rec. 202). Del mismo
modo, el Consejo de Estado ha admitido que el comité de un estable-
cimiento publico presente un recurso contra las decisiones administra-
tivas cuya naturaleza puede «incidir en las condiciones de empleo y de
trabajo del personal de la empresa» (CE As. 22 de dic. de 1982, Comi-
té central d’entreprise de la société francaise d’équipement pour la
navigation aérienne, Rec. 436; v. n.° 94.8).

2. Enlo querespecta a los actos individuales, conviene estable-
cer una distincién, que coincide en cierta medida con la que habia
formulado el Comisario del Gobierno Romieu. Las agrupaciones estan
legitimadas para impugnar los actos positivos que resulten lesivos para
sus intereses generales o que supongan un menoscabo para los dere-
chos de una fraccion o de la totalidad de sus miembros (CE As. 13 de
jul. de 1948, Société des amis de I’Ecole polytechnique, Rec. 330: re-
curso contra unas decisiones de admision a la escuela de unos alum-
nos). En cambio, los actos relativos a la situacion individual de uno de
sus miembros s6lo pueden ser impugnados por la persona afectada; la
asociacion, que no tiene capacidad en este caso para actuar con caric-
ter principal, puede pese a todo intervenir en apoyo del recurso de la
parte interesada (CE 21 de mayo de 1953, Chambre syndicale nationa-
le des fabricants de spécialités chimiques destinées a l’horticulture,
Rec. 241: recurso contra la negativa de homologacién de un producto).

Existen ejemplos llamativos de estas normas en el caso de la fun-
cion publica: un sindicato de funcionarios puede impugnar una medida
individual de nombramiento, incorporacidén o promocidn que suponga
un perjuicio colectivo para todos aquellos de sus miembros que aspira-
ban a beneficiarse de esta medida (CE 11 de dic. de 1908, Association
des employés civils du ministere des colonies, Rec. 1016, concl. Tar-
dieu; — Secc. 12 de junio de 1959, Syndicat chrétien du ministére de
I’industrie et du commerce, Rec. 360; AJ 1960.11.62, concl. Mayras) y,
en particular, cuando el nombramiento se produzca por orden de un
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magistrado (CE Secc. 18 de ene. de 2013, Syndicat de la magistrature,
Rec. 5; Gaz. Pal. 28 de febr. de 2013, nota Guyomar; JCP Adm.
2013.2128, com. Biagini-Girard). Una organizacion sindical también
tiene capacidad para impugnar la legalidad de una decision relativa al
destino de unos funcionarios (CE Secc. 13 de dic. de 1991, Syndicat
CGT des employés communaux de la mairie de Nimes, Rec. 443;
RFDA 1993.250, concl. Toutée; AJ 1992.350, nota Breton).

Por el contrario, un sindicato no esta legitimado para impugnar
una negativa de nombramiento, una evaluacion, una sancién discipli-
naria o una retencion sobre el salario por participacién en una huelga,
que soélo interesan directamente a la persona afectada por la medida
(v. por €j., CE 21 de nov. de 1923, Association des fonctionnaires de
I’administration centrale des postes et télégraphes, Rec. 748; RD publ.
1923.582, concl. Corneille; — Secc. 13 de dic. de 1991, Syndicat Inter-
Co-CFDT de la Vendée, Rec. 444; RFDA 1993.250, concl. Toutée; AJ
1992.350, nota Breton). Tal es el caso, en particular, de un cambio de
destino de oficio que tiene un caricter disciplinario (CE 23 de jul. de
2014, Fédération des syndicats de fonctionnaires, Rec. 727). En este
mismo sentido, una unién de sindicatos de la funcion publica a nivel
territorial no tiene un interés suficiente que la legitime para solicitar la
anulacién de una orden individual que fija la remuneracién asignada a
un Secretario General de un municipio en atencién a sus funciones
accesorias de direccion de un establecimiento publico (CE 2 de junio
de 2010, Centre communal d’action sociale de Loos, Rec. 191).

Esta jurisprudencia obedece al deseo de evitar que los sindicatos
puedan interponer recursos sin el conocimiento o incluso contra la vo-
luntad del principal interesado; pero es indudable que, con mucha fre-
cuencia, los funcionarios vacilan a la hora de interponer un recurso que
podria granjearles la animosidad de sus superiores, y que estos mismos
funcionarios estarian en condiciones de defender mejor sus derechos si
la accidn sindical gozara de una mejor acogida.

Ello explica que, en determinadas circunstancias, el Consejo de
Estado se vea en la necesidad de flexibilizar su jurisprudencia en ma-
teria de acciones sindicales contra las medidas individuales: de hecho,
ha admitido que un sindicato pudiera impugnar una decisién adminis-
trativa que autorizaba el despido de los asalariados de una empresa
privada (Secc. 23 de junio de 1972, Syndicat des métaux CFDT, CFTC,
des Vosges et autres, Rec. 474, concl. A. Bernard; AJ 1972.458, cr.
Labetoulle et Cabanes) o incluso la decisién de un inspector del traba-
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jo que autorizaba el despido de un representante sindical del personal
(As. 10 de abr. de 1992, Société Montalev, Rec. 170; RFDA 1993.261,
concl. Hubert; AJ 1992.482, cr. Maugiié y Schwartz).

III. Las asociaciones y las federaciones de asociaciones no pue-
den, en principio, impugnar unas medidas que s6lo afecten a una catego-
ria, ya sea profesional o regional, de sus miembros, que estd de hecho, o
deberia de estar, representada por una organizacioén especial. El hecho
de determinar si la categoria en cuestion estd lo bastante delimitada, si
tiene una autonomia y una originalidad suficientes para que esta norma
se pueda aplicar, plantea en ocasiones dificultades y ha dado lugar a una
jurisprudencia que parece recoger una doble corriente.

a) Varias de las decisiones ponen de manifiesto el deseo del
juez de no dejarse llevar por un formalismo excesivo. En este sentido,
el Consejo de Estado ha admitido la admisibilidad de un recurso inter-
puesto por una federacion de sindicatos de funcionarios contra un de-
creto relativo al estatuto de los administradores civiles; también ha
admitido el recurso presentado por una unién interfederal de sindica-
tos de policia contra un estatuto particular que afectaba a «las personas
pertenecientes a varios de los sindicatos que la componen» (CE As. 7
de ene. de 1966, Fédération générale des syndicats chrétiens de fonc-
tionnaires, Rec. 17; RA 1966.26, concl. Braibant; — As. 21 de jul.
de 1972, Union interfédérale des syndicats de la préfecture de police
et de la siireté nationale, Rec. 584; AJ 1973.125, concl. Morisot;
AJ 1972.458, cr. Labetoulle y Cabanes).

El Consejo de Estado considerd que una union de sindicatos tenia
capacidad para pedir la anulacién de una decision con la que se desau-
torizaba la creaciéon de un comité técnico paritario en el Institut de
France, incluso a pesar de que dicha unién incluyera a un sindicato
presente en dicha institucion (CE As. 12 de dic. de 2003, USPAC-CGT
des personnels des affaires culturelles, Rec. 508; RFDA 2004.322,
concl. Le Chatelier; AJ 2004.199, cr. Donnat y Casas; JCP 2004.
1V.1424, nota Rouault; GACA, n.° 32).

Del mismo modo, habida cuenta de los intereses colectivos que
representa, una union de sindicatos de asalariados tiene capacidad para
ejercer una accion contra una decision de validacién o de homologa-
cién de un plan de salvaguarda del empleo (CE As. 22 de jul. de 2015,
Syndicat CGT de I’Union locale de Calais et environs, AJ 2015.1444).
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b) Ello no obsta para que el juez administrativo exija una ade-
cuaciéon minima entre la decision impugnada y el objetivo estatutario
de la asociacién que cuestiona su legalidad. No es admisible, en parti-
cular, que la finalidad de la agrupacién, cuando se trata de una asocia-
cion, se defina de forma tan amplia que permita, en la prictica, la im-
pugnacion de cualquier medida administrativa. En este sentido, se ha
declarado inadmisible el recurso de una asociacién cuyo objetivo era
«velar por el respeto de las normas propias de la funcién publica con
el fin, sobre todo, de garantizar el respeto del principio de igualdad»
(CE 13 de marzo de 1998, Association de défense des agents publics,
Rec. 77).

Pero el mero hecho de que el objetivo de una asociacion, tal y
como se define en sus estatutos, no especifique un ambito geografico
determinado no es motivo suficiente para deducir que tiene un alcance
nacional y es, por tanto, demasiado amplio. Deben tenerse en conside-
racion todos los demas elementos relativos a los estatutos (modalidad
y condiciones de adhesién) que permitan circunscribir su dmbito de
intervencion (CE 17 de marzo de 2014, Association des consom-
mateurs de la Fontauliere, Rec. 56).

IV. Con el desarrollo de esta jurisprudencia, compleja y llena
de matices, el Consejo de Estado puso de manifiesto su deseo de tener
en cuenta, por un lado, la importancia creciente de las asociaciones,
sindicatos y agrupaciones de todo tipo en la vida social contempora-
nea, pero también, por otro, su voluntad de impedir que su accidn sus-
tituya sistematicamente a la de los individuos y que, al rebasar el 4m-
bito de sus objetivos, se vulnere el principio de especialidad de las
personas juridicas (v. CE Secc. 4 de junio de 1954, Ecole nationale
d’administration, Rec. 338, concl. Chardeau).
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17. RECURSO POR EXCESO DE PODER.
REGLAMENTOS DE ADMINISTRACION
PUBLICA

Consejo de Estado, 6 de diciembre de 1907, Compagnie des
chemins de fer de I’Est et autres

(Rec. 913, concl. Tardieu; D. 1909.3.57, concl.; S. 1908.3.1, nota
Hauriou, concl.; RD publ. 1908.38, nota Jeze)

Sobre los motivos de inadmision que alega el Ministro de Obras
Publicas y que se derivan del hecho de que, al ser el decreto de 1 de
marzo de 1901 un reglamento de administracion publica, no cabe im-
pugnarlo por la via del recurso por exceso de poder:

Considerando que, a tenor de las leyes de 11 de junio de 1842
(art. 9) y de 15 de jul. de 1845 (art. 21), los reglamentos de administra-
cién publica son los que determinan las medidas y disposiciones nece-
sarias para garantizar la vigilancia policial, la seguridad, la conserva-
cion, el uso y la explotacion de los ferrocarriles; que, con sus
conclusiones, las compafiias de ferrocarriles pretenden que se resuelva
que las disposiciones dictadas por el reglamento de administracion pua-
blica de 1 de marzo de 1901 exceden de los limites de la delegacién
otorgada al gobierno por las susodichas leyes;

Considerando que, segiin el art. 9 de la ley de 24 de mayo de 1872,
cabe la posibilidad de interponer un recurso de anulacion por exceso
de poder contra los actos de diversas autoridades administrativas;

Considerando que, aunque los actos del Jefe de Estado relativos
a los reglamentos de administracion puiblica se realicen en virtud de
una delegacion legislativa e impliquen, por tanto, el pleno ejercicio de
los poderes que han sido otorgados por el legislador al gobierno en la
materia, no por ello, y dado que emanan de una autoridad administra-
tiva, han de quedar al margen del recurso previsto por el art. 9 antes
citado; que, por ende, corresponde al Consejo de Estado, al que com-
pete pronunciarse sobre los litigios de cardcter administrativo, exami-
nar si las disposiciones contenidas en los reglamentos de administra-
cion publica se enmarcan dentro de los limites de dichos poderes;
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Teniendo en cuenta que, con la promulgacién del Decreto-Ley de
15 de nov. de 1846 (art. 21), se habia extinguido la delegacién conce-
dida al Jefe de Estado por las leyes de 11 de junio de 1842 (art. 9) y 15
de jul. de 1846, cabe afirmar que el decreto de 1 de marzo de 1901 no
hubiera podido modificar las disposiciones del mencionado decreto, a
menos que el legislador previera una nueva delegacién de poder;

Considerando que cuando el legislador encomienda al Jefe de
Estado que garantice la ejecucion de una ley mediante un reglamento
de administracién publica, en principio, este mandato no se agota con
el primer reglamento que se dicta para ejecutar dicha ley; que, en efec-
to, salvo excepcion derivada del objeto mismo de la delegacioén o de
una disposicién expresa de la Ley, esta delegacion conlleva necesaria-
mente el derecho del gobierno a proceder a las modificaciones del re-
glamento inicial que la experiencia o las nuevas circunstancias requie-
ran para garantizar la ejecucion de la Ley;... (Desestimacion).

OBSERVACIONES

Las leyes de 11 de junio de 1842 y de 15 de jul. de 1845 delegan
en el gobierno la facultad de promulgar, a través de un reglamento de
administracion publica, las medidas destinadas a garantizar la vigilan-
cia policial, la seguridad, la conservacion, el uso y la explotacién de
los ferrocarriles. Estas medidas se consignaron en un decreto legislati-
vo de 15 de nov. de 1846, que fue mas adelante modificado en muchos
aspectos por el decreto de 1 de marzo de 1901, tal y como exigian la
expansién econdémica y los avances técnicos de los transportes ferro-
viarios. Las grandes compaiiias privadas concesionarias de los ferroca-
rriles interpusieron unos recursos contra este decreto, alegando, por un
lado, que el gobierno no podia dictar legalmente tal decreto sin una
nueva delegacién del legislador y, por otro, que modificaba unilateral-
mente el pliego de condiciones de sus concesiones, imponiendo me-
diante el ejercicio de la autoridad unas obligaciones que no estaban
previstas en los contratos. El Consejo de Estado no admiti6 a tramite
este recurso por motivos de fondo. Pero tuvo, previamente, que pro-
nunciarse sobre los motivos de inadmision presentados por la Admi-
nistracion, habiendo ésta alegado que un reglamento de administracién
publica no era susceptible de impugnacion por la via del recurso por
exceso de poder.
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Se consideraba, en efecto, que el acto que emanaba de una auto-
ridad delegada tenia el mismo caracter que el acto de la autoridad de-
legante; pero, dado que los reglamentos de administracién publica se
establecen en virtud de una «delegacion legislativa», se argumentaba
que participaban del caricter general de la Ley y constituian una espe-
cie de legislacion secundaria.

El Comisario del Gobierno Tardieu se propuso refutar estas teo-
rias, defendidas por autores muy reconocidos (Aucoc, Batbie, Lafe-
rriere). «Conviene sefalar —afirmaba Tardieu— que, en ningtin momen-
to de la historia, ningtin texto ha concedido expresamente un caracter
legislativo a los reglamentos de administracion publica... Si hubiera
que reconocer el cardcter legislativo de los reglamentos de administra-
cion publica por el s6lo hecho de que se establecen en virtud de una
delegacidn directa del Parlamento, esto nos llevaria a otorgar el mismo
cardcter a los reglamentos dictados por autoridades distintas al Jefe de
Estado... Aunque los reglamentos de administracion publica se esta-
blezcan en virtud de una delegacién del poder legislativo, no por ello
dejan de ser obra de una autoridad administrativa».

El Consejo de Estado ratificd estas conclusiones. Para ello, se
fundamenté sobre todo en la ley de 24 de mayo de 1872 que abria la
puerta al recurso por exceso de poder «contra los actos de las diferen-
tes autoridades administrativas»; resulta, asi, que el 6rgano del que
emana el acto es el que le confiere un caricter administrativo, cardcter
que determina la legitimidad del recurso.

Prevalece, por tanto, el criterio orgdnico en la determinacién de
la naturaleza juridica de los actos en el derecho publico francés (res-
pecto al papel de este mismo criterio en los contratos administrativos,
v. nuestras obs. sobre la sentencia TC 9 de marzo de 2015, Mme Rispal
c. Société des autoroutes du Sud de la France®).

El criterio se aplica a todos los actos unilaterales que emanan de
una autoridad administrativa (I). Su control ha permitido al Consejo
de Estado precisar el régimen al que estan sometidos (I).

I. La decisiéon Chemins de fer de I’Est representa una nueva
etapa en el camino emprendido hacia la ampliacién del control juris-
diccional de la Administracion.

El Comisario del Gobierno Tardieu habia recordado en sus con-
clusiones la evolucién que durante el siglo X1x experiment6 el control
de la legalidad de los actos administrativos por el Consejo de Estado:



RECURSO POR EXCESO DE PODER. REGLAMENTOS DE ADMINISTRACION... H

en un primer momento, la Alta Asamblea considerd improcedente todo
recurso presentado contra un acto de cardcter reglamentario general;
mds adelante, hacia mediados del siglo x1X, empezé a admitir los re-
cursos contra los actos reglamentarios con la excepcién, no obstante,
de los decretos relativos a un reglamento de administracion publica;
finalmente, a partir de 1872, accedié a comprobar la legalidad de estos
decretos en cada caso individual de aplicacién concreta de los mismos
(CE 13 de mayo de 1872, Brac de la Perriere, Rec. 299).

La sentencia de 1907 admite que se examine directamente la le-
galidad a través del recurso por exceso de poder.

Esta evolucion no se iba a detener aqui.

Quedaban todavia més actos a los que se iba a reconocer su ca-
racter administrativo (A). Unicamente aquellos que emanan de las au-
toridades legislativas o judiciales quedan al margen del control del
juez administrativo (B).

A. La legitimidad del recurso por exceso de poder terminaria
por admitirse también en el caso de otros actos cuyo cardcter adminis-
trativo se deriva exclusivamente de la naturaleza administrativa de su
autor, aunque se adopten en el 4mbito de la Ley o al amparo de una
habilitacién legal:

— decretos dictados antes de 1958 por el Jefe de Estado en mate-
ria de asuntos coloniales (CE 29 de mayo de 1908, Colonie du Séné-
gal, Rec. 578; S. 1909.3.26, nota Girault; - Secc. 22 de dic.de 1933,
Maurel, Rec. 1226; S. 1934.3.57, nota Roques; D. 1936.3.17, nota
Gros: «en virtud del art. 18 del senadoconsulto de 13 de mayo de
1854, las colonias... se rigen por decreto; aunque el régimen que se
establece de este modo implica el derecho del Jefe de Estado a resol-
ver cuestiones que, en la metrépoli, pertenecen al dmbito de la Ley,
ello no obsta para que estos decretos constituyan actos administrati-
vos susceptibles... de ser trasladados al Consejo de Estado por la via
del recurso por exceso de poder»);

— durante la Tercera Republica, decretos-ley (CE As. 25 de junio
de 1937, Union des véhicules industriels, Rec. 619; RD publ. 1937.501,
concl. Renaudin, nota Jeze; S. 1937.397, nota P. de F. R.; D. 1937.333,
nota Rolland).

— durante la Cuarta Republica, decretos dictados en virtud de la
ley de 17 de agosto de 1948 cuyo objeto era la recuperaciéon econémi-
cay financiera (CE As. 15 de jul. de 1954, Société des Etablissements
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Mulsant, Rec. 481; AJ 1954.11.459, nota Long) y decretos dictados al
amparo de las leyes de habilitacion especial (CE As. 16 de marzo de
1956, Garrigou, Rec. 121; D. 1956.253, concl. Laurent; AJ 1956.
I1.199, nota J. A.; AJ 1956. 11.220, cr. Fournier y Braibant).

— durante la Quinta Republica, 6rdenes dictadas al amparo ya
sea de una ley parlamentaria de conformidad con el articulo 38 de la
Constitucion (CE As. 24 de nov. de 1961, Fédération nationale des
syndicats de police, Rec. 658; AJ 1962.114, nota J. T; S. 1963.59, nota
L. Hamon; D. 1962.424, nota Fromont; — 29 de oct. de 2004, Sueur,
Rec. 393, concl. Casas; RFDA 2004.1103, concl.; BICP 2005, n.° 38,
p. 65, concl.; AJ 2004.2383, cr. Landais y Lenica; CMP dic. 2004.20,
nota Eckert; DA 2005, n.° 3, 4 y 5, nota Ménéménis: para la parte del
decreto legislativo de 17 de junio de 2004 sobre el contrato de asocia-
cién que no fue implicitamente ratificado por el legislador), ya sea de
una ley aprobada por referéndum (CE 19 de oct. de 1962, Canal*).

A fortiori constituyen actos administrativos las medidas adopta-
das por el gobierno en el marco del poder reglamentario auténomo que
le reconoce el articulo 37 de la Constitucién (v. CE 26 de junio de 1959,
Syndicat général des ingénieurs-conseils™, y nuestras obs.), las deci-
siones de cardcter reglamentario adoptadas por el Presidente de la Re-
publica en el ejercicio de sus poderes excepcionales previstos por el
articulo 16 (CE 2 mars 1962, Rubin de Servens™).

Esta evolucién ha llevado al Consejo de Estado a considerar tam-
bién como actos administrativos las decisiones adoptadas por érganos
de una nueva categoria, que se crearon, en particular, en el dambito
econdmico y profesional (v. CE 31 de jul. de 1942, Monpeurt*y 2 abr.
1943, Bouguen*, y nuestras obs.), asi como por 6rganos parlamenta-
rios (v. CE 5 de marzo de 1999, Président de I’Assemblée nationale*,
y nuestras obs.), y a considerar que emanan también de autoridades
administrativas los actos que ejecutan 6rganos que no forman parte de
la jerarquia administrativa. Este hecho justifica que puedan ser objeto
de recurso por exceso de poder.

B. Los actos legislativos o judiciales quedan légicamente al
margen del control del juez administrativo (1.°), pero cabe restablecer
este control por determinadas vias (2.°).

1.°) Las leyes, que emanan del Parlamento o de la autoridad
legitimada para ejercer el poder legislativo, no pueden ser remitidas al
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Consejo de Estado. Este tltimo renuncid, con este principio, a su fun-
cion de verificacion de la constitucionalidad:

— delas leyes votadas por el Parlamento (Secc. 6 de nov. de 1936,
Arrighi, Rec. 966; D. 1938.3.1, concl. R. Latournerie, nota Eisenmann;
RD publ. 1936.671, concl.; S. 1937.3.33, concl., nota Mestre; — As. 20
de oct. de 1989, Roujan-sky, JCP 1989.11.21371, concl. Frydman;
RFDA 1989.993);

— de las leyes dictadas por el Gobierno de Vichy (22 de marzo
de 1944, Vincent, Rec. 417; S. 1945.353, concl. Detton, nota Charlier);

— de las ordenanzas del Comité Francés de Liberacion Nacional
y del Gobierno Provisional de la Reptblica Francesa (22 de febr.
de 1946, Botton, Rec. 58; S. 1946.3.56, nota P. H.);

— de las ordenanzas dictadas al amparo del articulo 92 de la
Constitucién de 4 de oct. de 1958 (Secc. 12 de febr. de 1960, Société
Eky,Rec. 101; S. 1960.131, concl. Kahn; D. 1960.236, nota L’ Huillier;
JCP 1960.11.11629 bis, nota Vedel).

— de las ordenanzas dictadas por el gobierno en aplicacion del
art. 38 de la Constitucién una vez ratificadas por el Parlamento —la
ratificacion, que podia ser explicita o incluso implicita (CC n.° 72-73
L, 29 de febr. de 1972, Rec. 31; AJ 1972.638, nota Toulemonde; CE 29
de oct. de 2004, Sueur, respecto a una de las partes del decreto legisla-
tivo relativo al contrato de asociacion), debe, desde la modificacion del
art. 38 por la ley constitucional de 23 de jul. de 2008, ser expresa (sin
que se cuestionen las ratificaciones implicitas anteriores —CC n.° 2014-
392 QPC, 25 de abr. de 2014);

— de las decisiones de caricter legislativo adoptadas por el Presi-
dente de la Republica al amparo del articulo 16 de la Constitucién
de 1958 (2 de marzo de 1962, Rubin de Servens™).

Las leyes propiamente dichas sélo pueden ser sometidas a un
control de constitucionalidad por el Consejo Constitucional, ya sea
directamente a priori, cuando apelen a €l las autoridades facultadas
para este fin por el articulo 61 de la Constitucién, ya sea a posteriori
por la via de una pregunta que la reforma constitucional de 23 de jul.
de 2008 (art. 61-1 refundido) autoriza a plantear al Consejo de Estado
y al Tribunal Supremo.

En cuanto a los actos de los tribunales ordinarios, quedan al mar-
gen del control del juez administrativo por el mero hecho de emanar de
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una autoridad judicial en el ejercicio de su funcion jurisdiccional (v.
nuestras obs. a TC 27 de nov. de 1952, Préfet de la Guyane*).

2.°) No obstante, el control del juez administrativo se puede
volver a implantar ya sea directa o indirectamente en el caso de las
medidas relacionadas con el orden legislativo o con el orden judicial.
En primer lugar, el juez administrativo comprueba si los actos legisla-
tivos emanan efectivamente de la autoridad facultada para ejercer el
poder legislativo (CE As. 1 de jul. de 1960, Fédération nationale des
organismes de sécurité sociale et Fradin, Rec. 441; D. 1960.690, con-
cl. Braibant, nota L’Huillier; S. 1961.69, concl. AJ 1960.1.152, cr.
Combarnous y Galabert). En segundo lugar, hace valer respecto a éstos
la autoridad de los tratados internacionales (CE As. 20 de oct. de 1989,
Nicolo*), salvo que exista una disposicidn constitucional que se opon-
ga a ello (CE As. 30 de oct. de 1998, Sarran*). Por Gltimo, determina-
dos actos que emanan de 6rganos parlamentarios (CE As. 5 de marzo
de 1999, Président de I’Assemblée nationale*) o de tribunales ordina-
rios (v. nuestras obs. a la sentencia Préfet de la Guyane™) pueden ser
actos administrativos genuinos, sobre los que puede pronunciarse el
juez administrativo.

II. El reconocimiento del caracter administrativo de los regla-
mentos de administracién publica por la sentencia Chemins de fer de
I’Est se acompafia de aclaraciones sobre su régimen.

A. Formalmente, su adopcidén se hacia no sélo a instancias del
legislador, sino después de ser objeto de deliberacion por la Asamblea
General del Consejo de Estado. Esta doble caracteristica, de la que se
derivarian tanto la ampliacion de las facultades del gobierno como la
garantia de poder ejercerlas, explica por qué la anulacién de los regla-
mentos de administracion publica ha sido un hecho menos frecuente
que la anulacién de los decretos simples (v. CE As. 12 de dic. de 1953,
Union nationale des associations familiales, Rec. 545; S. 1954.3.45,
nota Tixier; D. 1954.511, nota Rossillion) y por qué los primeros tie-
nen mayor valor que estos ultimos.

Sin embargo, la evolucién del procedimiento de los decretos
aprobados en el Consejo de Estado, en especial al amparo del ar-
ticulo 37 apartado 2 de la Constitucidn de 1958 y del decreto de 30 de
jul. de 1963 relativo a la organizacién y funcionamiento del Consejo
de Estado, iba a alterar la situacién de los reglamentos de administra-
cién publica con respecto al resto de los decretos. El Consejo de Esta-
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do ha mantenido su preeminencia (As. 7 de mayo de 1971, Joseph
Riviere, Rec. 331; AJ 1971.607, concl. Kahn y nota Ferrari). Pero la
formula del reglamento de administracion publica fue finalmente su-
primida por la ley de 7 de jul. de 1980, la ley orgédnica de 21 de jul. de
1980 y el decreto de 31 de jul. de 1980, que la sustituyeron, en todos
los textos correspondientes, por la del decreto reglamentario, aprobado
en el Consejo de Estado.

B. Materialmente, la solucion que se desprende de la sentencia
Chemins de fer de I’Est para los reglamentos de administracion publi-
ca es aplicable a todo decreto al que remita la Ley para detallar el
modo en que ha de ejecutarse: los poderes del gobierno no se agotan
con la adopcién de un primer reglamento.

Cabe siempre la posibilidad de modificarlo o de derogarlo por
medio de un nuevo reglamento (CE 30 de marzo de 1960, Comptoir
agricole et commercial, Rec. 237), incluyendo normalmente en varios
reglamentos las medidas que han de tomarse para la aplicacion de la
Ley (CE 20 de nov. de 1953, Fédération nationale des déportés et in-
ternés résistants et patriotes, Rec. 511).

Es mads, cuando el legislador encomienda al gobierno que dicte
unos decretos de aplicacién en un plazo que no estd sujeto a pena de
nulidad en caso de incumplimiento y que no se establece como una
garantia para los administrados, ello no obsta para que el gobierno
pueda y tenga incluso el deber de adoptar medidas una vez agotado el
plazo (CE As. 23 de oct. de 1992, Diemert, Union nationale des orga-
nisations syndicales des transporteurs routiers automobiles, Rec. 374
y 375; D. 1992.511.1, concl. Legal; AJ 1992.785, cr. Maugii€ y
Schwartz; LPA 4 de nov. de 1992, nota Massot; Gaz. Pal. 3-4 de marzo
de 1993, nota Couzinet).

La aplicacién de este principio a las ordenanzas previstas en el
articulo 38 de la Constitucion de 1958 ha dado lugar a soluciones ma-
tizadas, ya que éstas se dictan al amparo de una habilitacién concedida
por el Parlamento al gobierno para intervenir en el &mbito legal duran-
te un tiempo limitado.

Ante todo, el gobierno debe ejercer plenamente la competencia
que le ha sido atribuida, al igual que tendria que hacerlo el Parlamento
si ejerciera la suya propia: debe determinar las normas susceptibles de
garantizar el respeto de las exigencias constitucionales aplicables en la
materia objeto del decreto; en caso contrario, incurriria en una «incom-
petencia negativa» (por €j., en lo que respecta a la transaccidn penal,
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CE As. 7 de jul. de 2006, France Nature Environnement, Rec. 329;
RFDA 2006.1261, concl. Guyomar; AJ 2006.2053, cr. Landais y Leni-
ca; RD publ. 2007.601, com. Guettier).

En segundo lugar, contrariamente a lo que ocurria con los anti-
guos reglamentos de administracién publica y con los decretos a los
que remite la Ley para su ejecucion, las ordenanzas s6lo pueden apro-
barse durante el plazo establecido por la ley de habilitacion.

Mientras no se agote este plazo, cualquier gobierno tiene la posi-
bilidad de aprobar unas ordenanzas en el 4mbito con respecto al cual
se haya concedido la habilitacion: si el gobierno cambia antes de que
finalice el periodo de habilitacion, el nuevo gobierno puede seguir ha-
ciendo uso de ella (CE Secc. 5 de mayo de 2006, Schmitt, Rec. 220,
concl. Keller; RFDA 2006.678, concl., nota Boyer-Mérentier; AJ
2006.1362, cr. Landais y Lenica; Just. y cas. 2007.203, com. Morelli).

Una vez agotado el plazo de habilitacion, el gobierno ya no puede
modificar las ordenanzas que ha aprobado, dado que su objeto vuelve
a inscribirse en el dmbito de la Ley, incluso en los casos en que, no
habiendo sido todavia ratificadas, sean de naturaleza administrativa.
Lo mismo ocurre cuando incluyen disposiciones que son ilegales
(CE As. 11 de dic. de 2006, Conseil national de I’ordre des médecins,
Rec. 510; AJ 2007.133, cr.de Landais y Lenica). S6lo cuando la orde-
nanza estd relacionada con una materia reglamentaria y no ha sido to-
davia objeto de ratificacion, podria ser modificada por un decreto apro-
bado por el Consejo de Ministros y por el Consejo de Estado, tanto si
es legal como si es ilegal (CE 30 de junio de 2003, Fédération natio-
nale ovine du Sud-Est, Rec. 292).



18. POLICIA. CULTOS RELIGIOSOS
Consejo de Estado, 9 de febrero de 1909, Abbé Olivier

(Rec. 181; S. 1909.3.34, concl. Chardenet; D. 1910.3.121, concl.;
RD publ. 1910.69, nota Jeze)

Considerando que la ordenanza impugnada distingue, por un
lado, «las procesiones, desfiles y demas manifestaciones o ceremonias
exteriores que tengan que ver con una creencia o con un culto religio-
so», cuya prohibicidn se establece en el art. 1; y, por otro, los cortejos
finebres que se regulan en los art. 2 a 8;

En cuanto al art. 1 de la Ordenanza:

Considerando que, al ampararse en este articulo, que reproduce
las disposiciones de ordenanzas anteriores todavia vigentes, para pro-
hibir las manifestaciones exteriores del culto religioso consistentes en
procesiones, desfiles y ceremonias, el alcalde se limit6 a ejercer los
poderes que le fueron otorgados, en interés del orden publico, por el
art. 97 de la ley de 5 de abr, de 1884, al cual se remite el art. 27 de la
ley de 9 de dic. de 1905;

En cuanto a los art. 2 a 8 de la Ordenanza:

Considerando que, si el art. 97 de la ley de 5 de abr. de 1884
encomienda al alcalde el mantenimiento del orden en el municipio,
corresponde a éste el deber de conciliar el cumplimiento de su mision
con el respeto de las libertades cuya garantia aseguran las leyes; que
corresponde al Consejo de Estado, siempre que se le someta un recur-
so por exceso de poder contra una ordenanza dictada al amparo del
art. 97 antes mencionado, no sélo determinar si esta ordenanza se
refiere a un objeto que entra dentro de las atribuciones de la autoridad
municipal, sino también dictaminar, en funcion de las circunstancias
de la causa, si en el caso concreto el alcalde no hizo un uso no previs-
to por la ley de sus facultades;

Considerando que el art. 1 de laley de 9 de dic. de 1905 garantiza
la libertad de consciencia y el libre ejercicio del culto religioso, estan-
do éstos sometidos exclusivamente a las restricciones que dicte el inte-
rés del orden publico, y que el art. 2 de la ley de 15 de nov. de 1887
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prohibe a los alcaldes establecer normas particulares de aplicacién a
los funerales en virtud de su carécter civil o religioso; que, de las cldu-
sulas preliminares de la ley de 9 de dic. de 1905 y de la ley de 28 de
dic. de 1904 en materia de pompas flinebres, se desprende que la inten-
cion manifiesta del legislador no era otra, en especial, en lo que respec-
ta a los funerales, que garantizar en la medida de lo posible el respeto
de las costumbres y tradiciones locales, evitando todo menoscabo de
las mismas salvo cuando sea estrictamente necesario para mantener el
orden;

Considerando que de la instruccion se desprende que, en la ciu-
dad de Sens, no existia causa alguna, motivada por la necesidad de
mantener el orden en la via publica, que justificara el derecho del al-
calde aregular los cortejos finebres, en las condiciones que se estable-
cen en su ordenanza, y, en particular, a prohibir a los miembros del
clero acompaifiar a pie, vestidos de sus ropas sacerdotales, los cortejos
finebres tal y como establece la tradicion local; que, por el contrario,
se desprende de los elementos que obran en al expediente y, en espe-
cial, de la deliberacién del consejo municipal de 30 de junio de 1906
que dio lugar a la ordenanza impugnada, que las disposiciones de las
que se trata se inspiraron en consideraciones ajenas a la finalidad por
la cual se encomend¢ a la autoridad municipal que regulara los entie-
ITos; que, por consiguiente, las susodichas disposiciones adolecen de
un vicio por exceso de poder;... (Anulacién de los art. 2 a 8 de la orde-
nanza impugnada).

OBSERVACIONES

I. El 1 de sept. de 1906, el alcalde de Sens dicté una ordenanza
por la que se prohibian «todas las manifestaciones religiosas y, en es-
pecial, las que acontecen en la via publica con motivo de los entie-
rros»; Pese a que el abad Olivier habia infringido esta ordenanza, el
juez de simple policia no lo condend, al considerar que la ordenanza
era ilegal, pero el Tribunal de Casacion, que se limité a comprobar que
el alcalde habia actuado en un asunto que era de su competencia, revo-
c6 esta decision. El abad Olivier habia, por otra parte, trasladado la
ordenanza del alcalde al Consejo de Estado.

La Alta Asamblea ya habia tenido ocasién de pronunciarse sobre
la legalidad de las ordenanzas relativas a las manifestaciones de culto
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religioso. Se habia esforzado, en sus decisiones en materia de proce-
siones y de campanadas, en conciliar el respeto de las libertades reli-
giosas con las necesidades del orden publico (cfr. por ej., CE 5 de
agosto de 1908, Morel et autres, Rec. 858, concl. Saint-Paul). El caso
de Sens le habia dado la oportunidad de precisar su jurisprudencia. El
Comisario del Gobierno Chardenet inst6 al Consejo de Estado a exa-
minar este asunto desde una perspectiva distinta a la del Tribunal de
Casacion. «Ustedes, a quienes incumbe en cierto modo desempefiar el
papel de superiores jerarquicos de las autoridades administrativas, tie-
nen la obligacién de examinar cuél es el limite de los deberes del alcal-
de y determinar si las ordenanzas de policia se han dictado para favo-
recer el mantenimiento del orden publico». El ambiente que imperaba
en ese momento era, no obstante, de tal naturaleza que el alcalde no
dudé en reconocer la legalidad de las disposiciones de la ordenanza
por la que se prohibian «las procesiones, desfiles y demds manifesta-
ciones exteriores de culto religioso», pese a lo cual considerd que no
cabia admitir como legales las disposiciones que regulaban los corte-
jos finebres. Estas s6lo permitian al clero ir delante del cortejo en co-
che cerrado: ;exigia la ordenanza publica que se modificaran unas cos-
tumbres ancestrales, que consistian en que el clero fuese a pie al
domicilio del difunto y encabezara luego el cortejo? «Los habitantes
de Sens tienen un sentimiento muy arraigado de respeto por el difunto
y el dolor de sus allegados, que excluye toda posibilidad de manifesta-
ciones al paso del cortejo finebre.» Por este motivo, la autoridad mu-
nicipal no habia actuado motivada por el deseo de evitar los desorde-
nes, sino por la idea de que los entierros religiosos se imponen a la
vista de todos, y pueden herir las creencias filosoficas de otras perso-
nas y destruir la neutralidad de la via ptblica.

Segtin su comisario, el Consejo de Estado declar6 legal la prohi-
bicion de las procesiones, desfiles y ceremonias religiosas, pero anulé
el reglamento de los cortejos flinebres. Sabiendo hasta que punto po-
dian llegar las pasiones, dedicé todo el tiempo y la atencion necesarios
para motivar su sentencia, preocupandose incluso por revestirla de la
autoridad del legislador.

II. La sentencia Abbé Olivier es la base sobre la que se asienta
toda la jurisprudencia protectora de las manifestaciones exteriores de
culto religioso. Pese a ser estas manifestaciones la consecuencia nor-
mal de la libertad de consciencia y de la libertad de culto que garanti-
zaba la Republica, los circulos dirigentes anticlericales de la Segunda
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Republica, anterior a 1914, hicieron todo lo que estaba en su mano
para obstaculizarlas, reaccionando asi contra la tradicién, interrumpi-
da durante un tiempo por la Revolucién, pero retomada por Napoledn,
que asociaba a las autoridades civiles con las ceremonias religiosas.

El Consejo de Estado protegid, primero, las ceremonias tradicio-
nales: sélo pueden ser prohibidas en caso de amenaza grave y mani-
fiesta para el orden publico (CE Secc. 2 de marzo del1934, Prothée,
Rec. 1235). El decreto de 23 de oct. de 1935, que somete todos los
desfiles en la via publica a la obligacién de una declaracion previa
—salvo en el caso de los desfiles que responden a usos locales—, no
permite a los alcaldes prohibir las procesiones tradicionales (CE 25 de
ene. de 1939, Abbé Marzy, Rec. 709). El decreto establece incluso que
la antigiiedad de la prohibicién no constituye un motivo para que una
procesion pierda su cardcter tradicional —incluso cuando la procesién
ha dejado de celebrarse desde hace varias décadas (CE 3 de dic. de
1954, Rastouil, évéque de Limoges, Rec. 639; AJ 1955. Il bis.1, cr.
Long).

No ha sido el concepto de uso local, sino de interés ptiblico local
el que ha servido recientemente de fundamento para autorizar a las
colectividades territoriales a adoptar decisiones o a financiar proyectos
relacionados con edificios o précticas culturales, siempre y cuando
respeten el principio de neutralidad respecto a los cultos religiosos y el
principio de igualdad, ademds de excluir cualquier exceso (CE As. 19
de jul. de 2011, Commune de Montpellier; de la misma fecha, Commu-
ne de Trélazé; Fédération de la libre-pensée et de [’action sociale du
Rhone; Communauté urbaine du Mans; Mme Vayssiere; v. n.° 18.5).

Aunque las procesiones y manifestaciones ajenas a la tradicién
no se protegieron inicialmente con el mismo rigor, el Consejo de Esta-
do no tardé en someterlas también al control general que este érgano
ejerce sobre todas las prohibiciones de policia y en anular las prohibi-
ciones demasiado generales o que no estaban motivadas por la necesi-
dad de mantener el orden publico. Haciéndose eco de la evolucién
general de la mentalidad publica, el Consejo de Estado se muestra exi-
gente respecto a la naturaleza y la gravedad de la amenaza alegada por
la Administracion. En este orden de cosas, ha considerado que el pre-
fecto de policia no podia, sin vulnerar la libertad de culto, prohibir
cualquier ceremonia u oficio religioso organizados por adeptos del
culto krisnaita en el antiguo palacete de Argenson, y destinados en
particular a personas que residen en este edificio (CE 14 de mayo
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de 1982, Association internationale pour la conscience de Krisna,
Rec. 179; D. 1982.516, nota Boinot y Dubouy). No obstante, es legal
la prohibicién de estas manifestaciones cuando el peligro para el orden
publico sea realmente importante: tal es el caso, en particular, de una
manifestacion religiosa andloga a otra que ha provocado alteraciones
en los municipios limitrofes (CE 2 de jul. de 1947, Guiller, Rec. 293).
Del mismo modo, el Consejo de Estado ha mantenido, respecto a una
procesion religiosa, una prohibicidn dictada por un alcalde -cuando ya
se habian acordado exenciones en el caso de otras manifestaciones-,
alegando que la prohibicién, vilida exclusivamente en determinadas
vias publicas, tenia por objeto facilitar la circulacién en las mismas
(CE 21 de ene. de 1966, Legastelois, Rec. 45; JCP 1966.11.14568, concl.
Galmot; AJ 1966.435, nota J. Moreau).

III. Cabe aplicar los mismos principios a los desfiles y mani-
festaciones de naturaleza politica o social. El Consejo de Estado no
puede ser insensible al hecho de que el Consejo Constitucional, al ver-
se instado a pronunciarse sobre una ley que modificaba el decreto de
23 de oct. de 1935 relativo a las manifestaciones en la via publica, in-
cluyé en el rango de las libertades garantizadas constitucionalmente el
«derecho de expresion colectiva de las ideas y opiniones» (n.” 94-352
DC, 18 de ene. de 1995, Rec. 170; RFDC 1995.362, nota Favoreu; JCP
1995.11.22525, nota Lafay; RD publ. 1995.577, com. F. Luchaire).

Aprobd, asi, la anulacion por el Tribunal Administrativo de Paris
de una ordenanza del prefecto de policia por la que se prohibian las
manifestaciones previstas con motivo de una visita del Presidente de la
Repiiblica Popular de China a Paris, alegando que, aunque incumbia a
la autoridad de policia «adoptar todas las medidas oportunas, en parti-
cular, en los alrededores de la embajada de China, para prevenir los
riesgos de desorden», no podia dictar una «ordenanza de prohibicion
general que, en las circunstancias del caso concreto, excediera los li-
mites de las medidas que cabria aplicar a tenor de las necesidades de
mantenimiento del orden ptiblico con motivo de esta visita». (CE 12 de
nov. de 1997, Ministre de [’intérieur c. association « Communauté ti-
bétaine en France et ses amis», Rec. 417).

En cambio, se admiti6 la legalidad de la prohibicién de una ma-
nifestacion contra el aborto delante del centro hospitalario de Alencon,
considerando que estaba justificada por la necesidad de preservar la
tranquilidad publica en los aledafios inmediatos de un establecimiento
hospitalario (CE 25 de junio de 2003, Association «SOS tout petits»,
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Rec. 962; JCP Adm. 2003.1975, com. J. Moreau). Se adopt6 una solu-
cién idéntica en el caso de una manifestacioén de la misma naturaleza
en la explanada de la catedral de Notre-Dame en Paris, cerca del esta-
blecimiento hospitalario de Hotel-Dieu (CE 30 de dic. de 2003, Le-
hembre, Rec. 888; BJCL 2004.322, y LNF mayo 2004, p. 322, concl.
Chauvaux; AJ 2004.888, nota Le Bot; JCP Adm. 2004.1097, com.
Tchen).

IV. Ademais de la cuestion de las procesiones y manifestaciones
religiosas, se ha suscitado el problema de la posibilidad de que las
colectividades territoriales adopten decisiones o financien proyectos
relacionados con edificios o practicas culturales. Se ha admitido esta
posibilidad en consideracion del interés publico local, en la medida en
que se respeten el principio de neutralidad frente a los cultos religiosos
y el principio de igualdad, y que se excluya todo exceso (CE As. 19 de
jul. de 2011, Commune de Montpellier; de la misma fecha, Commune
de Trélazé; Fédération de la libre pensée et de ’action sociale du Rho-
ne, Rec. 372, concl. Geffray; Communauté urbaine du Mans, RFDA
2011.967, concl.; AJ 2011.1667, cr. Domino y Bretonneau; misma re-
vista 2014.124, nota Hubac; JCP Adm. 2012.2172, com. Amedro; RD
publ. 2012.499, nota Pauliat, 1523, nota Boualili, 1553, nota Gély;
LPA 11 de ene. de 2013, nota Nicoud). Ademads, el Consejo de Estado
ha considerado que las disposiciones del art. L. 1311-2 del Cdédigo
General de las Colectividades Territoriales permiten a estas dltimas
firmar un contrato de arrendamiento enfitéutico administrativo con
vistas a la edificacién de un nuevo establecimiento cultural (CE As. 19
de jul. de 2011, Mme Vayssiere, concl. Geffray prec.; AJ 2011.2010,
nota Fitome et Richer; JCP Adm. 2011.2308, com. Dieu).



19. COMPETENCIA DE LA JURISDICCION
ADMINISTRATIVA.
SERVICIO PUBLICO-CONTRATOS

Consejo de Estado, 4 de marzo de 1910, Thérond

(Rec. 193, concl. Pichat; D. 1912.3.57, concl.; S. 1911.3.17,
concl., nota Hauriou; RD publ. 1910.249, nota Jeze)

En cuanto a la competencia:

Considerando que el contrato suscrito entre la ciudad de Montpe-
llier y el Sefior Thérond tenia como objeto la captura y encierro en
perreras de los perros vagabundos, ademads de la retirada de la circula-
cioén de los animales muertos; que, debido a su finalidad, no era posible
asimilar dicho contrato a un contrato de obras publicas cuya compe-
tencia hubiera correspondido al Consejo de la Prefectura de Hérault,
en aplicacion del art. 4 de la ley de 28 de Pluvioso del afio VIII; que,
por consiguiente, dicho consejo carecia de competencia para pronun-
ciarse sobre la demanda del Senor Thérond, debiendo ser anulada la
orden dictada por este 6rgano territorial;

Considerando que, al suscribir un contrato, en las condiciones antes
mencionadas, con el seiior Thérond, la ciudad de Montpellier actiio en
defensa de la higiene y la seguridad de la poblacion y que su objetivo era,
por tanto, prestar un servicio publico; que, en vista de ello, las dificultades
que se puedan derivar de la no ejecucion o de la ejecucion deficiente de
este servicio son competencia del Consejo de Estado, caso de no existir
ningun texto legal que atribuya su conocimiento a otra jurisdiccion;

Considerando que, para apoyar la demanda de indemnizacién
que present6 al alcalde de Montpellier, el sefior Thérond alegé que la
ciudad habria vulnerado el privilegio que, segun él, le reconocia el
contrato, causandole un perjuicio que le daria derecho a una repara-
cion; que con la negativa del alcalde y del concejo municipal de acce-
der a esta reclamacion se ha suscitado entre las partes un conflicto
cuya solucién se encomienda al Consejo de Estado, 6rgano competen-
te como se acaba de indicar, en atencion de las decisiones adoptadas
ante €l y encaminadas a la rescision del contrato y a la asignacion de
una indemnizacidn.
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En cuanto al fondo:

Considerando que, de las disposiciones y de los art. 1, 6 y 7 del
pliego de condiciones de la empresa, se desprende que la ciudad de
Montpellier concedi6 al sefior Thérond el privilegio exclusivo de la cap-
tura de perros y de la retirada de los animales muertos en las estaciones
de ferrocarril, el matadero, la via publica o el domicilio de particulares,
cuando no hubieran sido éstos reclamados por sus propietarios, asi como
de aquellos considerados como perjudiciales para la salud por el servicio
de inspeccion sanitaria; que, en uno y otro caso, la carne de los animales
enfermos debe ser desnaturalizada por el concesionario; que los caddve-
res de los animales muertos por enfermedad no contagiosa se entregaran
a los propietarios que los reclamen a cambio del pago de las tasas previs-
tas en el art. 7 del contrato, siendo responsable el concesionario de des-
hacerse de los cadaveres de los animales muertos por enfermedad conta-
giosa o que no hayan sido reclamados por sus propietarios; que estas
tasas y el valor de los cadédveres constituyen la remuneracién que esta-
blece el contrato para el concesionario.

Considerando, empero, que las disposiciones arriba indicadas es-
tablecen en beneficio del sefior Thérond un auténtico monopolio, lo
que constituye una vulneracion del principio de libertad de industria y
de comercio, recogido en la ley de 17 de marzo de 1791; que son, ade-
mds, contrarias a los art. 27 y 42 de la ley antes citada de 21 de junio
de 1898, y que autorizan a los propietarios de los animales muertos a
encargarse ellos mismos de la destruccion mediante uno de los proce-
dimientos que se enumeran en estos articulos; que de ello se desprende
que la ciudad no podia obligar legalmente a los propietarios de anima-
les muertos a solicitar su retirada y desnaturalizacién al concesionario
y, por ende, no era posible garantizar a este ultimo el producto que
confiaba poder conseguir con la concesién; que, por tanto, no tenia
posibilidad alguna de cumplir con sus compromisos; que, en tales con-
diciones, procede, tal y como se dispone en las conclusiones de la de-
manda, dictar la rescisién del contrato adjudicado al sefior Thérond y
condenar a la ciudad de Montpellier a indemnizarlo por los perjuicios
que se deriven para €l de la no ejecucion del contrato;

Considerando que el estado de la instruccion no permite apreciar
la magnitud de los dafios ocasionados al sefior Thérond y que, por tal
motivo, procede ordenar un peritaje para este fin;... (Anulacion; peri-
taje solicitado).
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OBSERVACIONES

La ciudad de Montpellier adjudicé al sefior Thérond el privilegio
exclusivo de capturar y encerrar en perreras a los perros vagabundos,
asi como de retirar los animales muertos que no hubieran sido recla-
mados por sus duefios, y de aquellos otros considerados como un peli-
gro para la salud por el servicio de inspeccion sanitaria; la remunera-
cion del concesionario se efectuaria mediante el pago de tasas a cargo
de los propietarios, al que se afadiria el valor de los caddveres que
quedaban a su disposicién. Al no haberse ejecutado las estipulaciones
de este contrato en lo relativo a la retirada de los animales muertos
pertenecientes a propietarios conocidos, el sefior Thérond interpuso
ante el Consejo de la Prefectura de Hérault una demanda por rescisién
de contrato, solicitando ciento veinte mil francos en concepto de in-
demnizacién por dafios y perjuicios. Al haber desestimado el Consejo
de la Prefectura este recurso, el sefior Thérond elevd su demanda al
Consejo de Estado, el cual decidid, por motivos de fondo, que el con-
trato establecia en beneficio del concesionario un verdadero monopo-
lio, contrario a la libertad de industria y comercio, y que, en tales con-
diciones, habia que rescindir el contrato, correspondiéndole a la ciudad
indemnizar al concesionario por los dafios y perjuicios que le habia
ocasionado la no ejecucién del contrato. Pero, antes de pronunciarse
en cuanto al fondo, el Consejo de Estado tuvo que opinar sobre la com-
petencia jurisdiccional; considerd, y es en esta afirmacién donde radi-
ca la importancia de la sentencia, que con la firma de dicho contrato la
finalidad perseguida por la ciudad habia sido prestar un servicio piibli-
co 'y que, por consiguiente, el conflicto era competencia de la jurisdic-
cion administrativa.

I. Lasentencia Thérond confirma, asi, la unificacion del proce-
dimiento contencioso de dmbito local y de dmbito estatal.

En el caso de las operaciones calificadas en el siglo X1x de «actos
de gestién», en contraposicion con los «actos de autoridad», el princi-
pio de separacion entre las autoridades de las jurisdicciones adminis-
trativas y ordinarias sélo se aplicaba, en efecto, al Estado desde la
sentencia Blanco™; los departamentos y los municipios seguian rigién-
dose en lo relativo a los «actos de gestion» por las normas del Cédigo
Civil; la unificacién se produjo, desde el punto de vista de lo conten-
cioso contractual, con la sentencia Terrier* (CE 6 de febr. de 1903) vy,
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desde el punto de vista de lo contencioso quasi-penal con la sentencia
Feutry (TC 29 de febr. de 1908, Rec. 208, concl. Teissier; v. n.° 11.2).

La sentencia Thérond aplica a los contratos de los municipios el
principio que establecié la sentencia Terrier* en lo relativo a los con-
tratos de los departamentos, de tal modo que el conjunto de los contra-
tos de la Administracion se rige a partir de entonces por las mismas
normas.

II. Esta unificacién se lleva a cabo al amparo del criterio de
servicio publico: todo acto que se realice con un fin de servicio publico
entra dentro del &mbito de la competencia administrativa; en particu-
lar, todos los contratos que concluya la Administracién con este fin son
contratos administrativos. En el caso que nos ocupa, el contrato que
firm6 el sefior Thérond con la ciudad de Montpellier para la captura y
encierro en perreras de los perros vagabundos, asi como para la retira-
da de los animales muertos, no incluia ninguna cldusula exorbitante de
derecho comun: en sus conclusiones, el Comisario del Gobierno Pi-
chat mencionaba expresamente que se trataba de un «contrato munici-
pal de arrendamiento de servicio» que se celebraba de conformidad
con los art. 1710, 1779 y 1780 del Cédigo Civil. Si entraba dentro del
admbito de la competencia administrativa, ello se debia exclusivamente
a la finalidad que perseguia el contrato. La sentencia es muy explicita
a este respecto («... la ciudad de Montpellier actio en beneficio de la
higiene y la seguridad de la poblacion y, por ende, su objetivo era
prestar un servicio publico; por tanto, las dificultades que puedan de-
rivarse de la no ejecucién o de la ejecucion deficiente de este servicio
son... competencia del Consejo de Estado»). Al adoptar este punto de
vista, el Consejo de Estado rompia con el criterio anterior de separa-
cién entre las autoridades de las jurisdicciones administrativas y ordi-
narias. Tal y como habia hecho antes que él el Comisario David
en 1873 en el caso Blanco*, el Comisario del Gobierno Romieu habia
previsto expresamente, en 1903 en el caso Terrier*, la posibilidad de
que la Administracion suscribiera, «al tiempo que actuaba... en benefi-
cio del servicio publico propiamente dicho,... uno de esos contrato de
derecho comun... que no suponen en si mismos la aplicacion de ningu-
na norma especial de funcionamiento de los servicios publicos». La
sentencia Thérond excluye, por el contrario, toda posibilidad de ges-
tién privada en el caso de los contratos de la Administracion que se
celebren en interés del servicio publico.
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No obstante, poco tiempo después, la jurisprudencia iba a reto-
mar con entusiasmo la distincién entre gestion publica y gestion priva-
da, que subyace ya tras las conclusiones de David de 1873, y que de-
sarroll0 en 1903 el Comisario del Gobierno Romieu en sus
conclusiones sobre la sentencia Terrier*: Este paso hacia atrds se habia
producido ya en 1912, en materia contractual y, en 1921, se ampli6 al
ambito de lo contencioso-administrativo en materia de responsabilidad
(CE 31 de jul. de 1912, Société des granits porphyroides des Vosges*;
TC 22 de ene. de 1921, Société commerciale de I’Ouest africain™).

En aquel entonces se pensé que la sentencia Thérond se circuns-
cribia a un caso concreto, y que introducia, en una causa un tanto insé-
lita, un elemento heterogéneo dentro de una jurisprudencia que en su
conjunto habia tenido una evolucion uniforme desde la sentencia Blan-
co*, y que se confirmaria con la decision Société commerciale de
[’Ouest africain®. No obstante, no habia caido en el olvido el criterio
de competencia de la sentencia Thérond — participacion en el servicio
publico que implica por si sola, y con independencia de las cldusulas
del contrato, la competencia de la Administracién. Dado que este cri-
terio estaba presente de modo subyacente en la jurisprudencia, era irre-
mediable que volviera a aparecer cada vez que se advirtiera su utilidad
en un caso concreto (TC 6 de abr. de 1946, Société franco-tunisienne
d’armement, Rec. 327; CE 7 de marzo de 1923, lossifoglu, Rec. 222;
— 13 de febr. de 1948, de la Grange, Rec. 76: sentencias en las que se
considera que el contrato no implica la participacién del cocontratante
en la ejecucion de un servicio publico). Pero estas decisiones eran cada
vez menos explicitas, cada vez menos frecuentes y mds espaciadas en
el tiempo cuando, en el punto probablemente més dlgido de la desafec-
cién doctrinal respecto al servicio publico, volvieron a recuperar su
fuerza y vitalidad los principios en los que se fundamentaba la senten-
cia Thérond (CE 20 de abr. de 1956, Epoux Bertin*; 20 de abr. de 1956,
Grimouard*): el contrato a través del cual una persona juridica de de-
recho publico encomienda al cocontratante la ejecucion propiamente
dicha del servicio publico es un contrato administrativo. Esto es exac-
tamente lo que habia dictaminado la sentencia Thérond. La solucién
que se adopt6 entonces conserva hoy toda su actualidad.
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20. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
MUTABILIDAD - ECUACION FINANCIERA

Consejo de Estado, 11 de marzo de 1910, Compagnie générale
Jfrancgaise des tramways

(Rec. 216, concl. Blum; D. 1912.3.49, concl.; S. 1911.3.1, concl.,
nota Hauriou; RD publ. 1910.270, nota Jeze)

En cuanto a la admision a trdamite:

Considerando que el litigio planteado por la Compaiiia General
Francesa de Tranvias ante el Consejo de la Prefectura de Bouches-du-
Rhone estaba relacionado con la interpretacion del pliego de condicio-
nes del contrato de adjudicacion suscrito con el Estado; que, por tanto,
correspondia al Estado asumir su defensa en este caso y que se debi6 a
un error el hecho de que el informe presentado en su nombre ante el
Consejo de la Prefectura fuera declarado improcedente por la orden
impugnada;

En cuanto al fondo:

Considerando que, en el procedimiento incoado por esta empresa
ante el Consejo de la Prefectura, la Compafiia General Francesa de
Tranvias sostuvo que la orden de 23 de junio de 1903, con la que el
Prefecto de Bouches-du-Rhone habia establecido el horario del servi-
cio de verano, se habia dictado contraviniendo el art. 14 del pliego de
condiciones del contrato de adjudicacion, y que, basdndose en las con-
clusiones de la compaiiia, el Consejo de la Prefectura anul6 la susodi-
cha orden del Prefecto; que, en las observaciones que present6 ante el
Consejo de Estado, la compaiifa concluia que procedia desestimar el
recurso del Ministro de Obras Publicas por los motivos enunciados en
su demanda inicial;

Considerando que la orden del prefecto de Bouches-du-Rhone
se dictd dentro de los limites de los poderes que le confiere el art. 33
del reglamento de administraciéon publica de 6 de agosto de 1881,
establecido en cumplimiento de las leyes de 11 de junio de 1880
(art. 38) y de 15 de jul. de 1845 (art. 21), poderes que reconocen a la
Administracion el derecho no solo a aprobar los horarios de los tre-
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nes, atendiendo a motivos de seguridad y de comodidad de la circu-
lacion, sino también a ordenar las modificaciones y anadidos nece-
sarios para garantizar, en interés del piiblico, el funcionamiento
normal del servicio; que, por consiguiente, el hecho de haberle im-
puesto el Prefecto, segtin afirma la compafiia de tranvias, un servicio
distinto al que habian acordado las partes contratantes no reviste un
carécter que pueda implicar por si solo, en este caso, la anulacién de
la orden del prefecto de 23 de junio de 1903; que el Consejo de la
Prefectura actiio indebidamente al proceder, mediante la orden im-
pugnada, a dicha anulacidn; que corresponde en exclusiva a la Com-
paiiia, caso de considerarse justificada para hacerlo, presentar una
demanda de indemnizacion destinada a reparar los perjuicios que a
su juicio le hayan sido ocasionados por el aumento de los costes de
explotacion que de todo ello se deriva;... (Anulacion de la orden del
Consejo de la Prefectura; desestimacion de la reclamacién de la
Compaiiia).

OBSERVACIONES

I. El Prefecto de Bouches-du-Rhone, al establecer en su depar-
tamento el horario de verano del servicio de tranvias, habia obligado a
la Compaiifa General Francesa de Tranvias a aumentar, con el fin de
satisfacer las necesidades crecientes de la poblacién, el nimero de
tranvias que daban servicio. Los derechos del Estado frente a los con-
cesionarios de los tranvias se estipulaban en el art. 33 del reglamento
de administracién publica de 6 de agosto de 1881 en virtud del cual:
«el Prefecto es quien determina... a propuesta del concesionario... el
cuadrante de servicio de los trenes». La tesis del Ministro de Obras
Pudblicas era que la expresion «cuadrante de servicio» se referia no
s6lo a los horarios, sino también al nimero de trenes. El concesionario
alegaba, por el contrario, que, al incluir en el pliego de condiciones
una cldusula (art. 14) que establecia el nimero minimo de trenes que
tenia que poner en circulacion el concesionario, el Estado habia cir-
cunscrito la determinacién del niimero de tranvias al ambito contrac-
tual, no siendo posible modificar este niimero si no era a través de una
clausula adicional, por lo que, seglin este argumento, la expresién
«cuadrante de servicio» se referia inicamente al horario de los trenes.
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La alegacion de la compaiifa hallaba un fundamento muy sélido
en la sentencia de 23 de ene. de 1903, Compagnie des chemins de fer
économiques du Nord (Rec. 61; S. 1904.3.49, nota Hauriou), en la que
se decia que el art. 33 del reglamento de administracién publica de 6
de agosto de 1881 debia conciliarse con el art. 14 del pliego de condi-
ciones y que el nimero de viajes que se establecia en este ultimo
«constituye, por ende, un minimo contractual que no puede ser modi-
ficado salvo acuerdo mutuo entre las partes».

El Comisario del Gobierno Léon Blum propuso al Consejo de
Estado que retomara esta jurisprudencia. Formuld, con este motivo,
una teoria general de los poderes de la entidad publica respecto al con-
cesionario: «Es evidente que las necesidades que debe satisfacer un
servicio publico de esta naturaleza y, por tanto, las necesidades de
explotacion del servicio, no tienen un cardcter inmutable... El Estado
no puede dejar de prestar atencion al servicio piiblico de transportes
una vez ha sido adjudicado. Sin duda, es objeto de concesion, pero no
por ello deja de ser un servicio publico. La concesion representa una
delegacion, es decir, constituye una modalidad de gestion indirecta, no
equivale ni a un abandono ni a una falta de atencion. Por tanto, el
Estado ha de intervenir necesariamente para imponer al concesiona-
rio, cuando proceda, una prestacion mayor a la prevista en sentido
estricto, con el fin de obligar a una de las partes de esta ecuacion fi-
nanciera que es, en cierto sentido, toda concesion, haciendo uso no ya
de las facultades que le otorga el convenio, sino de la facultad que le
corresponde como poder piiblico.» Mediante la aplicacién de estos
principios al caso particular, el Comisario del Gobierno considerd, am-
pardndose en el reglamento de los ferrocarriles de interés local y en la
doctrina de la Seccion de Obras Publicas del Consejo de Estado, que el
establecimiento de las tarifas de los trenes y del nimero de viajes era
competencia del poder reglamentario y que, al establecer en el pliego
de condiciones el minimo de trenes que debia garantizar el concesio-
nario, el Estado no habia renunciado contractualmente a sus derechos
reglamentarios. «La finalidad iinica de estas precisiones consiste en
establecer, a través de una correlacion equitativa, de una supuesta
compensacion, la unidad financiera del contrato. Estas precisiones no
pueden limitar, por el mero hecho de ser enunciadas, por el mero he-
cho de existir, un derecho de reglamentacion independiente del contra-
to, puesto que su objetivo final consiste en garantizar, por encima de
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lo que se haya acordado, por encima de lo que acontezca, la ejecucion
normal del servicio puiblico.»

El Comisario del Gobierno enunciaba, asi, del modo mas rotundo
posible el principio de mutabilidad del contrato administrativo, que el
Consejo de Estado ya habia consagrado con la misma claridad en su
sentencia, al reconocer al Prefecto «el derecho no sélo a aprobar los
horarios de los trenes..., sino también a ordenar las adendas y modifi-
caciones necesarias para garantizar, en interés del puiblico general, el
Jfuncionamiento normal del servicio».

Pero este principio no debe otorgar al contrato «un caricter leo-
nino». Su aplicacién puede justificar por parte del concesionario una
demanda de indemnizacion: «Si se destruye la economia financiera
del contrato, si, al hacer uso la autoridad concedente de su poder de
intervencion, se falsea algiin aspecto de este equilibrio de ventajas y
deberes, de obligaciones y derechos que hemos intentado definir, no
habrd nada que impida al concesionario a apelar al juez para que se
pronuncie sobre el contrato. Conseguird demostrar que la interven-
cion, pese a ser legal, pese a ser obligatoria en su caso, le ha ocasio-
nado un perjuicio por el que merece una reparacion. »

«El espiritu de esta jurisprudencia -terminaba diciendo el Comi-
sario del Gobierno- radica, en suma, en el deseo de organizar un doble
contencioso de la adjudicacion.» El contencioso de legalidad de la
reglamentacion, cuya manifestacion habitual es el recurso por exceso
de poder. Y el contencioso contractual, que incluye necesariamente el
examen de las repercusiones que pueda tener la reglamentacion sobre
la economia del contrato. El doble contencioso coincide con el doble
aspecto, la doble naturaleza de la concesion que es, en cierto sentido,
un acuerdo financiero con toda certeza y, en otro sentido, la modali-
dad de gestion de un servicio publico con necesidades variables. Por
este motivo... al mismo tiempo que se reconoce que tal o cual medida
de reglamentacion es legal... se reserva el derecho de los interesados,
siempre que éstos consideren que se han superado los limites de las
disposiciones contractuales, a someter el contrato al juez... Este iilti-
mo podrd concederles una indemnizacion. Podrd, si las modificacio-
nes introducidas en el contrato cambian por completo la economia...
decidir la rescision del contrato en beneficio del concesionario...»

El Consejo de Estado tuvo la precaucion, en su sentencia, de re-
servar de modo expreso el derecho a indemnizacion del concesionario.
«Corresponde en exclusiva a la compariia, si ésta se considera legiti-
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mada para hacerlo, presentar una demanda de indemnizacion cuyo
objeto sea la reparacion de los perjuicios que, segtin ha podido ella
misma demostrar, le ocasiond la imposicion de un aumento de los cos-
tes de explotacion. »

De este modo se confirma a la vez el principio de mutabilidad (II)
del contrato administrativo y el principio de ecuacion financiera (111)
de este mismo contrato.

II. El principio de mutabilidad se desprendia ya de la sentencia
Compagnie nouvelle du gaz de Deville-les-Rouen de 10 de ene. de
1902 (Rec. 5; 1902.3.17, nota Hauriou), en la que se admitia la posibi-
lidad que tenia la entidad concedente de solicitar a su concesionario la
modificacion de las condiciones de ejecucion del servicio adjudicado.
Se conoce esta causa como la querella del gas y la electricidad. Un
municipio habia concedido en 1874 a una compaiiia el privilegio ex-
clusivo del alumbrado de gas. Dado que se estaba generalizando el
alumbrado eléctrico, solicitd a la compaifiia que prestara en adelante su
servicio por medio de la electricidad. Ante la negativa de esta compa-
fifa, el municipio se dirigi6 a otra. Amparandose en una interpretacion
constructiva de la intencién de las partes, el Consejo de Estado consi-
der6 que el privilegio exclusivo concedido a la compafifa era valido
para cualquier forma de alumbrado, pero que, ante la negativa de la
compaiiia a prestar el servicio por medio de la electricidad, el munici-
pio estaba legitimado para encomendar el servicio a un tercero.

A. La sentencia Compagnie générale frangaise des tramways
va mds all4, al admitir la potestad de modificacion unilateral con inde-
pendencia de la intencién de las partes.

Se fundamenta en las disposiciones de un reglamento de adminis-
tracion publica relativo a los ferrocarriles. Algunos autores han dedu-
cido de esta sentencia que la facultad de modificacién unilateral s6lo
puede ser ejercida al amparo de unos textos legales especiales, diferen-
tes al contrato, o de unas cldusulas afiadidas por las partes al contrato;
en ambos casos, no seria una facultad inherente a los contratos admi-
nistrativos (L’Huillier, D. 1953, cr. 87; Bénoit, JCP 1963. 1.1775).
Aunque es cierto que hay sentencias que se amparan en disposiciones
aplicables al contrato para admitir su modificacion unilateral por la
Administracion, otras reconocen esta facultad sin remitirse a ningtn
otro texto (CE Secc. 12 de mayo de 1933, Compagnie générale des
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eaux, Rec. 508; — 9 de febr. de 1951, Ville de Nice, Rec. 80; cfr. A. de
Laubadere, RD publ. 1954.36).

De forma todavia mas rotunda, la sentencia de 2 de febr. de 1983,
Union des transports publics urbains et régionaux (Rec. 33; RD publ.
1984.212, nota J.-M. Auby; RFDA 1984, n.° 0, p. 45, nota Llorens) se
remite a la facultad de la autoridad organizadora de los servicios publi-
cos de transporte de «aportar unilateralmente modificaciones a la per-
manencia de los servicios y a sus modalidades de explotacion» en
«aplicacién de las normas generales aplicables a los contratos admi-
nistrativos». Estas normas incluyen «en particular, el principio de mu-
tabilidad» (CE As. 8 de abr. de 2009, Compagnie générale des eaux,
Commune d’Olivet, Rec.116, concl. Geffray; v. n.° 108.7). La facultad
de modificacién unilateral constituye «un elemento de la teoria general
de los contratos administrativos» (B. Genevois, concl. sobre CE Secc.
9 de dic. de1983, SA d’étude, de participation et de développement,
RFDA 1984, n.° 0, p. 39). Por consiguiente, el juez de los recursos de
urgencia puede ordenar al cocontratante que adopte las medidas nece-
sarias para la ejecucion de las obligaciones que se derivan de su ejerci-
cio (CE 5 de jul. de 2013, Société Véolia Transports Valenciennes,
Rec. 770; RJEP de junio de 2014, p. 17, concl. Dacosta; CMP 2013,
n.° 262, com. Pietri).

Esto no significa que se pueda ejercer respecto a cualquier objeto.
Su fundamento determina, al mismo tiempo, sus limitaciones. La sen-
tencia de 1910 habla expresamente de «interés puiblico»; Léon Blum
invocaba las necesidades del servicio publico, que no desatiende la
Administracion al encomendar su gestion a un cocontratante. Su facul-
tad de modificacién unilateral estd vinculada con su facultad de orga-
nizacion del servicio publico, «facultad que le corresponde en su cali-
dad de poder publico» y a la que no puede renunciar.

Por consiguiente, la Administracién sélo puede imponer a sus
cocontratantes modificaciones que afecten a las condiciones del servi-
cio. En principio, no cabe la posibilidad de que se vean afectadas las
cldusulas financieras en si mismas (CE 11 de jul. de 1941, Hépital-
hospice de Chauny, Rec. 129), pero si cabe esta posibilidad al amparo
ya sea de determinadas cldusulas del contrato (CE 9 de abr. de 2010,
Société Vivendi, Rec. 860; BICP 2010.254, concl. N. Boulouis), ya sea
incluso, en ausencia de toda cldusula y en lo que respecta a los acuer-
dos de ocupacion del dominio puiblico, en virtud de la facultad del
responsable de la gestién del servicio (CE 5 de mayo de 2010, Ber-
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nard, Rec. 728, concl. Escaut; BJCP 2010.266, concl.; JCP Adm.
2010.2288, com. Collet; RJEP de dic. de 2010.19, nota Chamard-He-
im). Ademads, «las modificaciones que se introduzcan de este modo no
deben ser incompatibles con la modalidad de gestion elegida» (Union
des transports publics urbains et régionaux, prec.), ni pueden cambiar
el objeto del contrato, su «sustancia», su «esencia» (CE 17 de febr.
de 1978, Société Compagnie francaise d’entreprise, Rec. 88), ni alte-
rar la economia del contrato (CE 27 de oct. de 2010, Syndicat inter-
communal des transports publics de Cannes, Le Cannet, Mandelieu-
la-Napoule, Rec. 850; BJCP 2010.410 y RJEP abr. 2011, concl.
Dacosta; DA 2011.3, nota Brenet; RD publ. 2011.562, nota Pauliat).

En el caso de las concesiones y de los contratos, las modificacio-
nes deben asimismo respetar los limites establecidos -en materia tanto
de medidas unilaterales como de acuerdos contractuales- por los textos
legales al amparo del Derecho de la Unién Europea, limites mds alla
de los cuales tendrd que organizarse un procedimiento de licitacién
para la atribucién y conclusién de un nuevo contrato (directivas de 26
de febr. de 2014 decreto de 6 nov. de 2014).

B. A la facultad de modificacién unilateral se suma la facultad
de rescision unilateral en interés del servicio —la cual ha de distinguir-
se de la rescision dictada para sancionar una falta del cocontratante.

Cuando la Administracién considera que el contrato ya no responde
a las necesidades del servicio publico, puede ponerle fin por iniciativa
propia. Esta es otra facultad que le incumbe «en cualquier caso, en virtud
de las normas aplicables a los contratos administrativos» (CE As. 2 de
mayo de 1958, Distillerie de Magnac-Laval, Rec. 246; AJ 1958.11.282,
concl. Kahn; D. 1958.730, nota de Laubadere). Puede ejercerse por via
reglamentaria, afectando entonces a un conjunto de contratos (misma sen-
tencia y CE Secc. 15 de jul. de 1959, Société des alcools du Vexin, Rec.
451; RD publ. 1960.325, nota M. Waline), o bien de modo aislado en re-
lacién con un tnico contrato (CE 3 de jul. de 1925, de Mestral, Rec. 639;
D. 1926.3.17, concl. Cahen-Salvador, nota Trotabas; 21 de dic. de 2007,
Région du Limousin et autres, Rec. 534; BICP 2008, n.° 57, p. 138 y RJEP
abr. 2008, p. 15, concl. Prada-Bordenave; AJ 2008.481, nota J.-D.
Dreyfus; JCP Adm. 2008.2050, com. Pontier). No se puede renunciar a
ella a través de una cldausula del contrato (CE 6 de mayo de 1985, Associa-
tion Eurolat, Crédit foncier de France, Rec. 141; RFDA 1986.21, concl.
Genevois; AJ 1985.620, nota Fatdme y Moreau; LPA 23 de oct. de 1985,
p- 4, nota Llorens; — 1 de oct. de 2013, Société Espace Habitat Construc-
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tion, Rec. 700; BJCP 2014.32, concl. Daumas; AJ 2013.2275, nota Gia-
cuzzo; DA 2013, n.° 8, com. Breunet; JCP Adm. 2014.2196, nota Pauliat).

Esta facultad ha sido objeto de una triple ratificacién. En primer
lugar, el Consejo de Estado considerd, en el caso de las adjudicaciones
concedidas en materia audiovisual, utilizando unos términos que van
mads all4 de este supuesto, que «corresponde a la autoridad conceden-
te, en virtud de las normas generales aplicables a los contratos admi-
nistrativos... poner fin antes del plazo a un contrato de adjudicacion...
por motivos de interés general que justifiquen, en la fecha en que se
adopta la decision, que la explotacion del servicio adjudicado debe
terminarse o establecerse sobre nuevas bases» (CE As. 2 de febr.
de 1987, Société TV 6, Rec. 29; v. n.° 116.8); «puede hacer uso de esta
facultad incluso cuando no haya ninguna disposicion legislativa o re-
glamentaria, ni tampoco ninguna estipulacion contractual, que pre-
vean su ejercicio» (CE 22 de abr. de 1988, Société France 5 et Asso-
ciation des fournisseurs de la cing, Rec. 157; AJ 1988.540, nota B. D ;
RA 1988.240, nota Terneyre).

El Tribunal de Conflictos también se ha referido a la «facultad
que... corresponde a la autoridad concedente, incluso cuando no haya
ninguna estipulacion contractual en este sentido, de poner fin al con-
trato de concesion por motivos de interés general» (TC 2 de marzo de
1987, Société d’aménagement et de développement de Briancon-
Montgenévre c. commune de Montgenévre, RFDA 1987.191, nota
FM.).

El propio Consejo Constitucional ha reconocido que la amplia-
cion a la ensefianza publica de la facultad de rescision, prevista por el
legislador para los contratos de asociacién de los colegios privados,
«se ajusta a los principios aplicables a los contratos administrativos»
(CC n.° 84-185 DC, 18 de ene. de 1985, Rec. 36; RFDA 1985.624,
nota P. Delvolvé).

Al igual que ocurre con la facultad de modificacion, el funda-
mento y los limites de la facultad de rescision unilateral residen en el
interés general (mismas sentencias).

Toda consideracidén ajena a dicho interés convierte la rescision en
ilegal (por ej., 2 de febr. de 1987, Société TV 6 prec.: rescision basada
en un proyecto de ley cuya aprobacién no estaba asegurada).

El interés general esta relacionado, en particular, con los «cambios
en las necesidades y en el funcionamiento del servicio publico» (CE 23
de mayo de 1962, Ministre des finances c. Société financiere
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d’exploitations industrielles, Rec. 342), con la remodelacién o supresion
de una actividad (CE 19 de ene. de 2011, Commune de Limoges, Rec.
1012; BJCP 2011.105, concl. Dacosta; AJ 2011.626, nota J.-D. Dreyfus;
DA abr. de 2011.38, nota Brenet; JCP Adm. 2011.2101, com. Vila); pue-
de tener que ver también con la falta de entendimiento entre dos cocon-
tratantes de la Administracién (CE 31 de ene. de 1968, Office public
d’HLM de la ville d’Ales c. Brasseau, Rec. 79) o entre los concesiona-
rios y los usuarios (CE 26 de febr. de 1975, Société du port de péche de
Lorient préc.), con un cambio en el capital social de la empresa contra-
tante (CE 31 de jul. de 1996, Société des téléphériques du massif du
Mont-Blanc, Rec. 334; JCP 1997.11.22790, concl. Delarue; AJ 1996.788,
nota Gilli), «con el coste elevado y la poca rentabilidad socioeconémica
del proyecto de enlace por tren pendular» acordado entre el Estado y las
regiones (CE 21 de dic. de 2007, Région du Limousin et autres, citada
ut supra), o incluso con la voluntad de garantizar una explotacién mas
eficiente de la propiedad publica (CE 23 de mayo de 2011, EPAD, Rec.
1012; CMP jul. de 2011, n.° 217, obs. Soler-Couteaux), o, simplemente,
con «la necesidad de poner fin a un contrato que supera el plazo previsto
por la Ley para las delegaciones de servicio ptblico» (CE 7 de mayo de
2013, Société auxiliaire de parcs de la région parisienne, Rec. 137,
BJCP 2013.353, concl. Dacosta; AJ 2013.1271, cr. Domino y Breton-
neau; JCP Adm. 2013.2297, nota Vila).

El ejercicio de la facultad de rescision unilateral presenta una
particularidad en dos categorias de casos.

La primera es la de los contratos que se suscriben entre personas
publicas: ;puede una de ellas pretender ejercer la facultad de rescision
unilateral? La jurisprudencia ha tendido a responder afirmativamente a
esta pregunta (cfr. concl. Dacosta sobre CE 4 de junio de 2014, Com-
mune d’Aubigny-les- Pothées, BICP 2014.335). Lo ha hecho de forma
muy explicita la sentencia de 27 de febr. de 2015, Commune de Béziers
(BJCL 2015.381, concl. Cortot-Boucher, obs. J.-D. Dreyfus; AJ
2015.1482, nota Bourdon; DA de junio de 2015, n.° 40, p. 32, nota
Brenet; JCP Adm. 2015.2183, nota J. Martin), en un caso que era la
continuacién de un importante contencioso al que habia dado inicio el
mismo municipio (28 de dic. de 2009* y 21 de marzo de 2011%*). En
esta sentencia se afirma «que un contrato suscrito entre dos personas
publicas en materia de organizacion de un servicio publico o de las
modalidades de realizacion en comiin de un proyecto de interés gene-
ral solo puede ser objeto de una rescision unilateral si asi lo justifica
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un motivo de interés general, en particular, en caso de que se rompa el
equilibrio del contrato o que desaparezca su causa; por el contrario,
el solo hecho de que se produzca, durante la ejecucion del contrato, un
desequilibrio en las relaciones entre las partes no es un motivo que
Justifique dicha rescision». En el caso que nos ocupa, no cabia aplicar
ninguno de los dos motivos de rescision: por tanto, se trataba de una
rescision culposa.

El segundo caso es insdlito con respecto al principio de atribu-
cion por la jurisprudencia a la persona publica contratante de la facul-
tad de rescision unilateral: ;puede el contrato reconocer esta facultad a
la parte privada? El Consejo de Estado lo ha admitido en determinadas
circunstancias en su sentencia de 8 de oct. de 2014, Société Grenke
Location (Rec. 302, concl. Pellissier; BJCP 2015.3, concl.; Al
2015.396, nota F. Melleray; CP-ACCP de dic. de 2014.62, nota Mes-
tres y Minaire; D. 2015.145, nota Pugeault; JCP Adm. 2014.2327, nota
Ziani; RFDA 2015.47, nota Pros-Philippon). Considera, en primer lu-
gar, «que el cocontratante vinculado a una persona publica por un con-
trato administrativo tiene la obligacién de garantizar su ejecucion, sal-
vo en caso de fuerza mayor, y no tiene derecho, en particular, a invocar
los incumplimientos o las deficiencias de la Administracién como cau-
sa para sustraerse a sus propias obligaciones contractuales o para res-
cindir unilateralmente el contrato por iniciativa propia»: por tanto, la
excepcion de la no ejecucion del contrato no puede ser invocada por la
parte privada. La sentencia admite «que se reconoce, no obstante, a
ambas partes la posibilidad de prever, en un contrato cuyo objeto no
sea la ejecucion misma del servicio publico, las circunstancias bajo las
cuales el cocontratante de la persona publica estd legitimado para res-
cindir el contrato si esta tltima incumple sus obligaciones contractua-
les». Esta posibilitad estd, pues, reservada a determinados contratos
(respecto a los contratos cuyo objeto es la ejecucion del servicio publi-
co, y que quedan al margen de esta posibilidad, v. nuestras obs. a la
sentencia de 20 de abr. de 1956, Bertin*); es necesario que esta posibi-
lidad se estipule de forma expresa y sélo puede darse en el supuesto de
incumplimiento por parte de la persona publica contratante; no autori-
za al cocontratante privado a alegar en su favor un motivo de interés
general. Su aplicacion estd subordinada a determinadas circunstancias:
«el cocontratante no puede proceder a la rescision del contrato sin dar
previamente la oportunidad a la persona publica a oponerse a la termi-
nacion de las relaciones contractuales por un motivo de interés gene-
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ral, que se derive, en particular, de las exigencias del servicio publi-
co;... si se le opone un motivo de interés general, el cocontratante
tendrd la obligacién de seguir con la ejecucién del contrato;... un in-
cumplimiento por su parte de este deber es motivo suficiente para dar
lugar a la rescision del contrato por causas s6lo imputables a €ste».
Puede, no obstante, impugnar ante el juez el motivo de interés general
que alega la otra parte para rescindir el contrato. La facultad de resci-
sién unilateral sigue siendo, por tanto, en lo esencial, una prerrogativa
exclusiva de la administracién contratante.

1. El principio de ecuacion financiera, que desarrollé Léon
Blum en 1910, impone una reparaciéon como contrapartida para los
casos en los que la Administracion cuestiona determinados aspectos
(modificacion) o la totalidad (rescisién) del contrato: la Administra-
cién debe, mediante la concesién de una indemnizacién, compensar
los costes en los que ha incurrido por este motivo su cocontratante, de
tal modo que se restablezca el equilibrio financiero que habian acorda-
do las partes en un primer momento. «Los principios jurisprudenciales
del equilibrio financiero de los contratos» se mencionan tanto en las
sentencias como en los dictimenes del Consejo de Estado (por ej.,
dictamen de la Seccidn de obras publicas de 24 de sept. de 1998, EDCE
1999, n.° 50, p. 218). Si se niega a restablecer el equilibrio financiero
del contrato en caso de modificacion unilateral, la Administracion es-
tarfa cometiendo una falta cuya gravedad podria justificar la rescisién
por causas imputables a ella sola (CE 12 de marzo de 1999, SA Méri-
bel 92, Rec. 61; BJCP 1999.444, concl. Bergeal). El perjuicio, caso de
producirse, debe ser reparado en su totalidad: puede incluir, a la vez, la
pérdida ocasionada (damnum emergens) y, cuando proceda, el lucro
cesante (lucrum cessans).

La solucién es valida tanto en el caso de modificacion unilateral
como en el de rescision unilateral (en el primer caso, por ej., CE Secc.
27 de oct. de 1978, Ville de Saint-Malo, Rec. 401; D. 1979.366, nota
D. Joly; en el segundo, por ej., CE 31 de jul. de 1996, Société des té-
léphériques du Mont-Blanc; 21 de dic. de 2007, Région du Limousin et
autres, prec.). El alcance y las modalidades de la indemnizacién pue-
den determinarse mediante estipulaciones incluidas en el contrato,
pero sin que de ello pueda derivarse, en detrimento de la persona pu-
blica contratante, una desproporcién manifiesta entre la indemnizacién
establecida de este modo y la cuantia del perjuicio (CE 4 de mayo
de 2011, Chambre de commerce et d’industrie de Nimes, Uzes, Bag-
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nols, Le Vigan, Rec. 205; BJCP 2011.285; RJEP dic. de 2011.36,
concl. Dacosta; DA jul. de 2011, p. 23, nota Brenet). Lo mismo cabe
decir de la indemnizacién en caso de no renovacién del contrato (CE
22 de junio de 2012, Chambre de commerce et d’industrie de Montpe-
llier, BJCP 2012.330, concl. Dacosta). Las cldusulas del contrato pue-
den excluir la indemnizacion (CE 19 de dic. de 2012, Société AB Trans,
DA 2013, n.° 42, nota E. Colson).

La jurisprudencia administrativa encuentra eco en «la jurispru-
dencia internacional, jurisdiccional o arbitral», que «reconoce, de he-
cho, a todo Estado un poder soberano que le faculta para modificar, e
incluso rescindir, mediante compensacién, un contrato suscrito con
particulares» (CEDH 9 de dic. de 1994, Raffineries grecques Stran et
Stratis Andreadis c. Grece, § 74, Série A, vol. 301-B; DA 1995.200).
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21. RESPONSABILIDAD. FALTA PERSONAL
Y FALTA DE SERVICIO. ACUMULACION

Consejo de Estado, viernes, 3 de febrero de 1911, Anguet

(Rec. 146; S. 1911.3.137, nota Hauriou)

Considerando que de la instruccién se desprende que la puerta
asignada al paso del publico en la oficina de correos sita en el nime-
ro 1 de la calle Filles-du-Calvaire se cerrod, el 1 de ene. de 1908 antes
de la hora establecida y antes de que el sefior Anguet, que se encontra-
ba en el interior de esta oficina, hubiera terminado sus gestiones en las
ventanillas; que el inico motivo por el que el sefior Anguet sali6 de la
oficina por la zona reservada a los funcionarios del servicio de correos
fue porque asi se lo indicé un empleado y porque no habia ninguna
otra salida; que, en tales circunstancias, el accidente, del que fue vic-
tima el recurrente a resultas de su brutal expulsion de esta zona de la
oficina, ha de atribuirse, con independencia de la responsabilidad
personal imputable a los funcionarios autores de la expulsion, al mal
funcionamiento del servicio publico; que, por consiguiente, el sefior
Anguet estd legitimado para solicitar al Estado la reparacion del per-
juicio que le fue ocasionado por este accidente; que, dadas las circuns-
tancias del caso, cabe considerar que se estaria evaluando equitativa-
mente el perjuicio ocasionado si se condenara al Estado a abonar al
sefior Anguet un importe de 20.000 francos como indemnizacion total,
en concepto tanto de capital como de intereses... (Anulacién; indemni-
zacion concedida).

OBSERVACIONES

I. Elsefior Anguet habia entrado, a las 8 y media de la tarde del
11 de ene. de 1908, en la oficina de correos de la calle Filles-du-Cal-
vaire en Paris para cobrar un giro postal. Cuando quiso abandonar la
oficina, comprobé que estaba cerrada la puerta habitualmente destina-
da al paso del publico, y, por indicacion de un empleado, atraveso los
locales reservados al personal para dirigirse hacia otra salida. Dos em-
pleados, que estaban clasificando efectos postales, movidos sin duda
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por la impresion de que se estaba demorando en abandonar los locales y
pensando, tal vez, que se trataba de un malhechor, lo empujaron con tal
brutalidad hasta la calle que le provocaron una fractura en una pierna.

Habiendo sido interpuesta por el recurrente una demanda de in-
demnizacién ante el Consejo de Estado, el Ministro de Correos y Telé-
grafos replicé que, dado que los funcionarios culpables de las brutalida-
des padecidas por el sefior Anguet habian incurrido en responsabilidad
personal frente a €ste, no cabia exigirle al Estado que asumiera las con-
secuencias de su falta.

La doctrina imperante en aquel momento sostenia que «la res-
ponsabilidad de la Administracion y la del funcionario no pueden acu-
mularse; ademds de no ser responsables solidariamente, no pueden
serlo al mismo tiempo y por el mismo hecho» (Hauriou, La jurispru-
dence administrative de 1892 a 1928, t. 1, p. 630). La sentencia Anguet
se aparta por primera vez de este principio y, aunque lo hace de forma
todavia timida, allana el camino a la sentencia Lemonnier* (CE 26 de
jul. de 1918) y a la jurisprudencia que se conoce como de «acumula-
cion de responsabilidades».

El Consejo de Estado admite, en efecto, que, aunque la causa di-
recta 'y material del accidente reside en la falta personal de los funcio-
narios, dicha falta s6lo ha podido producirse debido a una falta de
servicio: la oficina se habia cerrado antes de la hora establecida y antes
de que el sefior Anguet hubiera terminado sus gestiones. La existencia
de esta falta de servicio basta para que la Administracién incurra en
responsabilidad por el dafio ocasionado.

Al menos en lo que respecta al caso Anguet, la falta de servicio es
independiente en cierta medida de la falta personal: el dafio ocasiona-
do se debe a dos hechos distintos, constituyendo uno de ellos una falta
de servicio y el otro una falta personal.

Muy pronto la jurisprudencia se limitaria a subordinar la respon-
sabilidad del servicio a la mera escasez de vigilancia que ha dado ori-
gen a la falta personal. Por ejemplo, en el caso de un accidente acaeci-
do a un soldado, resultando éste herido por la imprudencia de uno de
sus compafieros que habia vuelto a su habitacidén con el mosquete car-
gado, se admiti6 que el Estado habia incurrido en responsabilidad por-
que el Sargento Jefe habia omitido cumplir el reglamento militar, per-
mitiendo a este soldado abandonar su puesto de guardia con el arma
cargada (CE 20 de febr. de 1914, Martin-Justet, Rec. 231). La falta de
servicio no dejaria a partir de entonces de ir perdiendo relevancia.
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Mis adelante, la falta personal de un funcionario o de un tercero
seria motivo para presumir un funcionamiento deficiente del servicio.
El Consejo de Estado terminaria por admitir esta féormula con su sen-
tencia de 23 de junio de 1916, Thévenet (Rec. 244; RD publ. 1916.378,
concl. Corneille, nota Jeze) relativa a un accidente ocasionado por un
disparo en una feria y cuya responsabilidad se imput6 al encargado de
un puesto, ya que habia utilizado una cortina de proteccién insuficien-
te: «como la autoridad municipal encargada de vigilar la seguridad de
las plazas y de las via piblicas (habia) omitido asegurarse de que la
instalacion y la localizacion del puesto de tiro ofrecieran las garantias
suficientes para dicha seguridad>», se declaré al municipio responsable
de las consecuencias del accidente.

Esta evolucién de la doctrina hizo posible que se admitiera la
acumulacion de responsabilidades resultantes de una sola y misma fal-
ta, tal y como se habia propuesto en la sentencia Lemonnier* y en las
conclusiones de Léon Blum, posibilidad que terminarian por consa-
grar las sentencias de 18 de nov. de 1949 Mimeur y otros (Rec. 492; v.
n.° 31.5), al declarar que el Estado debia asumir alguna responsabili-
dad a partir del momento en que la falta personal «no estuviera despro-
vista de algin vinculo con el servicio».

II. El Consejo de Estado ha preferido, no obstante, incluso des-
pués de la sentencia Lemonnier*, y tal y como ocurre en la sentencia
Anguet, seguir fundamentando la responsabilidad administrativa, en los
casos de falta personal, en la coexistencia de dos hechos distintos —el
hecho de servicio y el hecho personal— antes que en la existencia de un
hecho imputable a la vez al funcionario y al servicio. Pero, hoy en dia,
admite mayoritariamente a trdmite las demandas de responsabilidad
contra el poder publico cuando hay coexistencia de faltas, sin tener en
cuenta la gravedad de la falta personal, y evitando un exceso de rigor en
la exigencia de una relacion causa-efecto entre la falta de servicio y el
dafio ocasionado. Se pueden, por tanto, citar algunos ejemplos de impu-
tacion de responsabilidad a la Administracion relacionados con diferen-
tes materias y procedentes de diferentes €pocas:

— el fallecimiento de una persona, residente en un asilo departa-
mental, a resultas de los malos tratos perpetrados por un enfermero,
malos tratos que s6lo pudieron producirse debido a una falta de vigi-
lancia (CE 22 de ene. de 1936, Dame Duxent, Rec. 101);
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— el accidente provocado por el conductor de una ambulancia
militar, que la utilizaba para fines personales, dado que tal accidente
s6lo pudo producirse por la escasa vigilancia ejercida por la Adminis-
tracion sobre los conductores y la cochera (CE 19 de mayo de 1943,
Dame Simon, Rec. 126);

— las actuaciones delictivas de militares que se niegan a abonar
sus viajes en los tranvias de una ciudad, dado que tienen su origen en
una falta de vigilancia (CE 10 de jul. de 1953, Société des tramways
Lille-Roubaix-Tourcoing, Rec. 778);

— la malversacién cometida por la empleada de una oficina de
recaudacion, en detrimento de una persona que le habia remitido una
suma de dinero destinada a la compra de bonos del tesoro, puesto que
dicha malversacion s6lo fue posible como resultado de la autorizacién
concedida por el recaudador a la empleada de ir al domicilio del sus-
criptor durante el horario del servicio (CE 18 de ene. de 1957, Con-
sorts Lacroix, Rec. 45).

— el asesinato de un conductor de taxi por cuatro militares que
habian abandonado indebidamente el campo en el que estaban acanto-
nados, dado que el crimen se pudo cometer por la mala organizacién y
la disciplina insuficiente del campo (CE Secc. 13 de dic. de 1963, Mi-
nistre des armées c. Consorts Occelli, Rec. 629, concl. Braibant; AJ
1964.29, cr. Fourré y Puybasset).

Puede ocurrir, a la inversa, que sea la falta personal la que contri-
buya a la comision de la falta de servicio (CE 2 de junio de 2010, Mme
Fauchere, M. Mille, Rec. 978; Procedimientos agosto 2010.331, nota
Deygas; AJ 2010.2165, nota Deffigier: tal fue el caso de la falta perso-
nal cometida por un comisario de policia directamente interesado en la
expulsion de los ocupantes de un inmueble, y condenado penalmente
por asuncion ilegal de intereses, que dio lugar a que se declarara ilegal
la decision de expulsion adoptada por el Prefecto, al ser ésta también
constitutiva de una falta).

La jurisprudencia Anguet conserva su vigencia y se siguen apli-
cando sus principios, paralelamente a las teorias enunciadas en las sen-
tencias Lemonnier* y Mimeur, siendo éstas tltimas més audaces y
conservando su cardcter subsidiario.

De hecho, esta jurisprudencia ha encontrado, mucho después de la
sentencia Anguet, un nuevo campo de aplicacion: la coexistencia de dos
hechos distintos como origen de un mismo perjuicio puede servir de
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fundamento al reparto por el juez administrativo, entre la Administra-
cion y su funcionario, de los costes de la indemnizacion adeudada a la
victima (CE 28 de jul. de 1951, Delville*: accidente de automdvil oca-
sionado a la vez por el estado de ebriedad del conductor del vehiculo
administrativo —falta personal— y por el mal estado de los frenos — alta
de servicio; As. 12 de abr. de 2002, Papon™*: acumulacion, en el arresto
e internamiento de personas de origen judio, de la falta personal del
funcionario y de la falta de servicio resultante de «actos o actuaciones
de la Administracion francesa»).



22. RECURSO POR EXCESO DE PODER
Y RECURSO DE PLENA JURISDICCION

Consejo de Estado, 8 de marzo de 1912, Lafage

(Rec. 348, concl. Pichat; D. 1914.3.49, concl.; S. 1913.3.1, concl.,
nota Hauriou; RD publ. 1912.266, nota Jeze)

Considerando que lo tinico que alega el sefior Lafage es que,
debido a la decision antes mencionada del Ministro de las Colonias,
fue privado de la posibilidad de acogerse a los privilegios que le con-
fieren, en su calidad de funcionario, los reglamentos vigentes, que su
demanda cuestiona, por ende, la legalidad del acto de una autoridad
administrativa; que, por consiguiente, el recurrente estd legitimado
para impugnar la decision en cuestion por la via del recurso por exce-
so de poder;

En cuanto al fondo:

Considerando que la tarifa n.° 12, aneja al decreto de 29 de dic.
de 1903 y el cuadro B anejo a la decision presidencial del mismo dia
disponen la asignacién de indemnizaciones, por gastos de representa-
cion en las colonias, a los subdirectores o jefes del servicio de salud;

Considerando que, aunque el art. 10 de 3 de nov. de 1909 sobre
funcionamiento de los servicios médicos no ha mantenido el cargo de
subdirector, si prevé expresamente el de jefe del servicio de salud;

Considerando que no se pone en duda que el recurrente estuviera
cumpliendo funciones de jefe del servicio de salud en Cochinchina;
que, por consiguiente, estd legitimado para solicitar la anulacién por
exceso de poder de la decision con la que el Ministro de las Colonias
lo privé de la posibilidad de acogerse a las prestaciones previstas para
los jefes del servicio de salud en el decreto y la decisién presidencial
antedichos de 29 de dic. de 1903, no habiéndose modificado estos ul-
timos en lo tocante a este punto;... (Anulacién).

OBSERVACIONES

I. El sefor Lafage, médico principal de las tropas coloniales,
remiti6 al Consejo de Estado una decision ministerial que lo privaba de

191



B JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

192

determinadas ventajas pecuniarias que, segun €l, le correspondian en
virtud de los textos en vigor. Habiéndose interpuesto el recurso sin la
mediacion de un abogado ante el Consejo de Estado, se planteaba la
duda de saber si procedia, por regla general, el recurso por exceso de
poder contra las decisiones por las que se denegaban unas ventajas
pecuniarias a los funcionarios publicos.

Pese a que, en la jurisprudencia tradicional, se consideraban de
plena jurisdiccion los recursos cuyo objeto fuera de naturaleza pecu-
niaria, el Comisario del Gobierno Pichat presenté dos series de argu-
mentos en favor de la admisién a trdmite del recurso. Los conflictos
relativos a los sueldos y salarios de los funcionarios a menudo estdn
relacionados con importes minimos: si no fuera posible presentar las
reclamaciones en la materia ante el Consejo de Estado sin la interme-
diacién de un abogado, «los gastos de la demanda superarian, en mu-
chos casos, el importe de la prestacién que se reclama, y la obligacién
de que medie un abogado, al restarle todo interés a la demanda, lleva-
ria a la practica desaparicion del recurso y a la admision de decisiones
contrarias al derecho». Por otra parte, el recurso por exceso de poder
debe ser un «instrumento puesto a disposicion de todos para defender
la legalidad vulnerada»: siempre que una decisién administrativa, in-
cluso aquella que tenga consecuencias pecuniarias, infrinja la legali-
dad, debe ser admitido a tramite el recurso por exceso de poder.

El Comisario del Gobierno proponia, por consiguiente, que solo
se considerara admisible el recurso por exceso de poder cuando el fun-
cionario se limitase a solicitar la anulacién de la medida alegando su
ilegalidad.

En este caso concreto, el Consejo de Estado decidi6 que «el sefior
Lafarge se limita a alegar que... ha sido privado del beneficio de los
privilegios que, en su calidad de funcionario, le conceden los regla-
mentos vigentes; su demanda pone, por tanto, en duda la legalidad de
un acto de una autoridad administrativa»:

II. La solucién a la que llegd la sentencia Lafage conserva hoy
en dia su valor de principio, sobre todo si se tiene en cuenta que, al
definir sus limites, el Consejo de Estado lo hizo en un sentido que fa-
vorece al justiciable.

A. Pese a considerar que, cuando habia, en un recurso de anu-
lacion, conclusiones de plena jurisdiccidn, por minimas que €stas fue-
ran (pago de intereses de demora), ello obligaba a tratarlo en su con-
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junto como un recurso de plena jurisdiccién (CE 7 de nov. de 1990,
Ministre de la défense c. Mme Delfau, Rec. 649), el Consejo de Estado
suavizd su postura por un doble motivo.

De un lado, a partir de entonces, se empezd a considerar que,
cuando ante un mismo juez, se presentaban conclusiones que podian
dar lugar a la anulacién por exceso de poder, y conclusiones de plena
jurisdiccién que imponian el pago de una indemnizacién para reparar
el perjuicio ocasionado por la ilegalidad culposa que el recurrente atri-
buia a esta misma decisidn, «esta circunstancia no tenfa como resulta-
do que se pudiera otorgar al conjunto de las conclusiones el cardcter de
una demanda de plena jurisdiccions.

Por otra parte, cuando se estd ante un conflicto cuyo objeto es el
pago de una suma de dinero, las conclusiones que se refieren al princi-
pal y las que se refieren a los intereses «tienen la misma naturaleza».
De ello se deriva que, cuando un recurrente estd legitimado para inter-
poner, por la via del recurso por exceso de poder, una demanda de
anulacion de la decisién administrativa que lo ha privado del cobro de
este importe, también estd legitimado para interponer, por la misma
via, una demanda de anulacién de la decisién que lo ha privado del
cobro de los intereses resultantes. (CE Secc. 9 de dic. de 2011, Mar-
cou, Rec. 616, concl. Keller; RFDA 2012.279, concl. y 441, nota R.
Rambaud; AJ 2012.897, nota Legrand; JCP Adm. 2012.2175, com.
Pacteau).

Aunque el marco juridico que se desprende de lo anterior se de-
sarrollé para que fuera de aplicacion principalmente a los litigios en
materia de indemnizacion, que son propios de la funcién publica, su
campo de aplicacién es mas amplio.

Por ejemplo, las decisiones adoptadas por el Primer Ministro al
amparo de las disposiciones del decreto de 10 de sept. de 1999, relati-
vas a la indemnizacion de las victimas de expoliacién como resultado
de las legislaciones antisemitas vigentes durante la Ocupacion, pueden
ser impugnadas por la via del recurso por exceso de poder. Si se inter-
pela al juez administrativo por este motivo, éste puede no sélo anular
la decisién que le ha sido remitida, sino también «instar a la Adminis-
tracion a que adopte las medidas que requiere necesariamente su deci-
sién y, en particular, a que proceda a un nuevo examen de los puntos
conflictivos atin no resueltos y a adoptar, en su caso, una decisién por
la que se conceda total o parcialmente la indemnizacién solicitada»
(CE 23 de jul. de 2012, Callou et autres, Rec. 290).
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II. Aunque es incontestable la importancia de la jurisprudencia
Lafage, estd sujeta a una doble limitacidn: los casos en los que el recu-
rrente tiene la posibilidad de optar entre el exceso de poder y la plena
jurisdiccion tienden a limitarse; en los casos en los que se contempla
esta alternativa, ésta tiene sus riesgos.

1.°) La distincion entre recurso de plena jurisdiccion y recurso
por exceso de poder estd condicionada por un criterio esencial, que se
fundamenta en los poderes del juez, y en ella sélo interviene de forma
subsidiaria el criterio basado en el objeto de los recursos. El criterio
esencial se basa en la idea de que el juez administrativo, en el caso de
algunas categorias de litigios, dispone de la facultad de anular la deci-
sion administrativa que le ha sido remitida inicamente o de modo es-
pecial desde que se dict6 la sentencia Marcou, mientras que, en el caso
de otros litigios, dispone de facultades mds amplias cuya naturaleza
depende del objeto de la impugnacién: concesion de una renta minima
de insercién (CE Secc. 27 de jul. de27 de jul. de 2012, Mme Labachi-
che, épouse Beldjerrou, Rec. 299, concl. Landais; RFDA 2012.922,
concl.; AJ 2012.1845, cr. Domino y Bretonneau; DA 2012, n.° 11, nota
F. Melleray; JCP Adm. 2013.2084, com. Claeys) o de los ingresos de
solidaridad activa (CE 30 de abr. de 2014, Département de Loir-et-
Cher, req. n.° 357900); reconocimiento de la condicién de refugiado
(CE 10 de oct. de 2013, Office frangais de protection des réfugiés et
apatrides c. Yarici, Rec. 254); concesion de un permiso al amparo de
la legislacion sobre instalaciones clasificadas (CE 22 de sept. de 2014,
Syndicat mixte pour I’enlévement et le traitement des ordures ménage-
res (SIETEM) de la région de Tournan-en-Brie, Rec. 753-754; Al
2015.106, nota Pouthier).

Cuando el juez administrativo tiene la posibilidad de ejercer di-
chas facultades, en principio s6lo se puede recurrir a €l legitimamente
como juez de plena jurisdiccion.

a) Resulta, asi, que con independencia del enunciado de las
conclusiones de la demanda, pertenecen al &mbito del contencioso de
plena jurisdiccidén los siguientes conflictos: el contencioso electoral
(CE Secc. 16 de dic. de 1955, Fédération nationale des syndicats de
police de France et d’outre-mer, Rec. 596; RPDA 1956.41, concl.
Laurent), el contencioso de las instalaciones clasificadas (CE Secc. 16
de dic. de 1955, Société MORAI, Rec. 595; RPDA 1956.3, concl. Lau-
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rent; — Secc. 15 de dic. de 1989, Ministre de [’environnement c. socié-
té SPECHINOR, Rec. 254; RA 1990.45, nota Terneyre; CJEG
1990.136, concl. de la Verpilliere), el contencioso relativo a la certifi-
cacion de la condicién de trabajador con discapacidad (CE (dictamen)
6 de abr. de 2007, Douwens Prats, Rec. 153; DA 2007, n.° 153, nota
Glaser) asi como los litigios relativos a los ingresos de solidaridad ac-
tiva (CE (dictamen) 23 de mayo de 2011, Mme Popin et M. El Moum-
ny, Rec. 253).

b) Con el fin de conseguir la unificacién de los motivos de atri-
bucién de competencia a los tribunales administrativos de apelacién
instaurados por la ley de 31 de dic. de 1987, el Consejo de Estado tomé
la decision de incluir obligatoriamente en el &mbito de la plena juris-
diccidn los recursos de anulacién tanto de las ejecutorias (CE Secc. 27
de abr. de 1988, Mbakam, Rec. 172; AJ 1988.438, cr. Azibert y de
Boisdeffre) como de las érdenes de pago o de reembolso (CE Sect. 23
de dic. de 1988, Cadilhac, Rec. 465; AJ 1989.254, concl. Fornacciari).

c¢) Con el fin de autorizar al juez a modular las sanciones de
caricter pecuniario que se establecen en el caso de las infracciones
contra la legislacién econdmica y hacer posible que las personas enjui-
ciadas puedan acogerse a una atenuacion de la sancion prevista por un
texto posterior a la fecha de comisién de los actos incriminados, el
Consejo de Estado terminé por vincular con la plena jurisdiccion los
recursos que se interponen contra las sanciones pecuniarias adminis-
trativas (CE As. 16 de febr. de 2009, Société Atom, Rec. 25, concl.
Legras; RFDA 2009.259, concl.: AJ 2009.583, cr. Liéber y Botteghi;
JCP 2009.11.10087, nota Grabarczyk; DA 2009, n.® 30, nota F. Melle-
ray; JCP 2009.26, cr. Plessix, § 8; JCP Adm. 2009.2089, com. Bailleul;
RFDA 2012.257, estudio Martinez-Mehlinger; en el mismo sentido,
CE As. 21 de dic. de 2012, Société Groupe Canal Plus, Société Viven-
di Universal, RFDA 2013.55, concl. Daumas; v. n.° 95.5).

d) Eldeseo de ofrecer mayores garantias a los administrados ha
llevado al juez a asignar al &mbito de plena jurisdiccion el contencioso
de retirada de puntos del carné de conducir (CE (dictamen) 9 de jul.
de 2010, Berthaud, Rec. 287; AJ 2010.2162, nota Ginocchi; DA 2010,
n.° 133, nota Bailleul) asi como el recurso interpuesto por un propieta-
rio contra un Decreto-Ley relativo al riesgo para la seguridad (CE 18
de dic. de 2009, SCI Ramig, Rec. 868; AJ 2010.690, concl. Thiellay).
El legislador se ha pronunciado en el mismo sentido en el caso de los
recursos interpuestos contra la decisién de autorizar una instalacién
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nuclear permanente (CE 23 de abr. de 2009, Association France Natu-
re Environnement, RIEP 2009, n.° 37, concl. de Silva) y, de modo mas
atenuado, en el caso de la impugnacidn de las decisiones relativas a la
instauracion del derecho a la vivienda (CE (dictamen), 21 de jul.
de 2009, Mme Idjihadi, Rec. 288; RFDA 2010.157, concl. Struillou,
nota Donier).

¢) Retomando una jurisprudencia anterior, el Consejo de Esta-
do reconoci6 al recurso prefectoral interpuesto contra un contrato ad-
ministrativo el cardcter de un recurso de plena jurisdiccién (CE 23 de
dic. de 2011, Ministre de I’intérieur, de I’outre-mer, des collectivités
territoriales et de 'immigration, Rec. 662; BJICP 2012.125, concl. Da-
costa; RFDA 2012.683, nota P. Delvolvé; AJ 2012.1064, nota Quyo-
llet; RJEP mayo 2012.16, nota Brenet; RD publ. 2012.494, com. Pau-
liat; DA 2012, n.° 27, nota Clayes; ACCP marzo de 2012, p. 73, nota
Lauret y Proot). La autoridad de tutela puede, asi, instar al juez del
contrato a que haga uso de las facultades ampliadas que le correspon-
den (cfr. nuestras obs. a CE As. 28 de dic. de 2009, Commune de
Béziers*).

2.°) Enlos casos en los que se reconoce esta alternativa al recu-
rrente, ésta no solo presenta ventajas.

Sin duda, en un primer momento podia interponer un recurso por
exceso de poder en materia pecuniaria sin que ello le privara de la po-
sibilidad de un recurso posterior de plena jurisdiccién encaminado a
conseguir el pago del importe objeto del litigio. Efectivamente, si el
interesado habia omitido interponer el recurso por exceso de poder
dentro de los plazos legales, podia en principio solicitar una indemni-
zacion basandose en la ilegalidad de la decisién que habia adquirido el
cardcter de definitiva (CE 31 de marzo de 1911, Blanc, Argaing et
Bezié, Rec. 407, 409 y 410; S. 1912.3.129, nota Hauriou; — 3 de dic.
de 1952, Dubois, Rec. 555; JCP 1953. I1.7353, nota Vedel; — Secc. 14
de oct. de 1960, Laplace, Rec. 541; AJ 1960.1.160, cr. Combarnous y
Galabert). La combinacion de esta norma con la jurisprudencia Lafage
abria, pues, a los interesados una doble oportunidad contenciosa: de
forma inmediata, el recurso de anulacion y, mds adelante, una vez ago-
tado el plazo establecido para este recurso, la demanda de indemniza-
cién que permite obtener pricticamente el mismo resultado.

Pero el Consejo de Estado ha limitado esta facultad de acumula-
cién de recursos. Ha considerado que, cuando una decision tiene una
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consecuencia meramente pecuniaria, como una retencion salarial o la
negativa a conceder una subvencion, y cuando adquiere el cardcter de
definitiva porque se ha agotado el plazo del recurso contencioso, el
recurrente ya no puede presentar una demanda encaminada a la asig-
nacién del mismo importe y fundamentada exclusivamente en la ilega-
lidad de la decision (Secc. 2 de mayo de 1959, Ministre des finances c.
Lafon, Rec. 282; AJ 1960. 1.160, cr. Combarnous y Galabert). Por con-
siguiente, ya no puede corregir por la via de la plena jurisdiccion el
error que cometié al no interponer, dentro del plazo legal, un recurso
por exceso de poder. La jurisprudencia Lafage puede, por tanto, perju-
dicar a aquellos a los que pretendia beneficiar: les permite eludir la
obligacion de mediacidn de un abogado, pero los obliga a ejercitar la
accion en un plazo més corto. Pese a todo, el campo de aplicacion de
esta solucidn tan rigurosa estd sujeto a una doble limitacién: por un
lado, s6lo puede aplicarse a las decisiones definitivas con una finalidad
exclusivamente pecuniaria (CE As. 7 de jul. de 1989, Ordonneau,
Rec. 161; AJ 1989.598 cr. Honorat y Baptiste); y, por otro, no intervie-
ne en el caso de las decisiones implicitas de desestimacién, en virtud
de los textos relativos a los plazos de recurso (CE Secc. 5 de ene.
de 1966, Delle Gacon,Rec.4;D. 1966.362, nota Sandevoir; AJ 1966.39,
cr. Puissochet y Lecat).
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23. FUNCION PUBLICA.
ACCESO. FACULTAD DE APRECIACION

Consejo de Estado, 10 de mayo de 1912, Abbé Bouteyre

(Rec. 553, concl. Helbronner; S. 1912.3.145, nota Hauriou; D.
1914.3.74, concl.; RD publ. 1912.453, concl., nota Jeze)

Considerando que el decreto de 10 de abr. de 1852, en su art. 7
relativo a los requisitos exigidos a los candidatos para ser admitidos a
las oposiciones a citedra de la ensefianza secundaria, estipula que los
candidatos estdn obligados a presentar una autorizacién ministerial;
que el reglamento de 29 de jul. de 1885 sobre las oposiciones a catedra
de esta misma enseflanza reza como sigue: «Art. 4. Los aspirantes de-
beran inscribirse, con una antelacion minima de dos meses antes de la
fecha de comienzo de la oposicidn, en la secretaria de la Academia del
lugar en que residan; el rector deberd informar sobre la validez de esta
inscripcion en un plazo de ocho meses al Ministro de Instruccién Pua-
blica, acompafiando su decisién de sus observaciones. — Art. 5. La
composicién definitiva de las listas de candidatos serd la que establez-
ca el ministro. Los candidatos admitidos a presentarse a las pruebas
serdn informados de esta decisién en un plazo minimo de quince dias
antes del comienzo de la oposicidn».

Considerando que la oposicién a cédtedra se instituyd exclusiva-
mente con vistas a la contratacién de profesores de la ensefianza se-
cundaria publica; que no reconoce a los catedraticos un titulo universi-
tario, sino que les hace acreedores de una titulaciéon de indole
profesional cuyo objeto es reconocer a los profesores, que la han obte-
nido después de una oposicidn, unas ventajas especiales dentro de la
carrera de la docencia publica; que, por tanto, los textos antes mencio-
nados han podido, dado el cardcter de la oposicion a cdtedra de la
ensefianza secundaria, restringir legalmente el acceso a la misma,
reservdandola para aquellos candidatos reconocidos como aptos por el
ministro —jefe responsable del servicio de ensefianza secundaria pu-
blica—, siéndole reconocida a estos candidatos la posibilidad de asu-
mir funciones de profesor en un liceo o en un colegio; que al oponerse,
con la decisién impugnada, a que el recurrente pudiera participar en la
oposicion a la catedra de filosofia, el Ministro de Instruccion Puiblica
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se limitd a ejercer respecto al candidato, y en interés del servicio cuya
responsabilidad le compete, el derecho de apreciacion que le recono-
cen el decreto de 10 de abr. de 1852 y el reglamento de 29 de jul.
de 1885, y que la decision antes mencionada no adolece, por ende, de
un vicio ni por exceso ni por desviacion de poder;... (Desestimacion).

OBSERVACIONES

I. El abad Bouteyre se habia inscrito, en 1911, en la lista de
candidatos a la oposicién a catedriticos de filosofia de la ensefianza
secundaria, pero el Ministro de Instruccién Publica le habia hecho sa-
ber que «la labor eclesidstica a la que habia decidido consagrarse se
oponia a que fuera admitido a formar parte del personal de la ensefian-
za publica, cuyo caricter era laico, y que, por consiguiente, no proce-
dia autorizarle a participar en unas pruebas destinadas a satisfacer las
necesidades de contratacién de personal de los liceos». Al considerar
que esta decision descalificaba a los ministros del culto, atribuyéndo-
les una incapacidad manifiesta, el abad Bouteyre solicit6 su anulacién
por exceso de poder.

El Comisario del Gobierno Helbronner alegd que la existencia de
normas legales relativas a los requisitos de idoneidad para una funcién
publica (edad, duracidn del servicio, diplomas, etc.) no suponia un obs-
taculo para que el ministro descartara, en interés del servicio, a los can-
didatos que no considerara aptos para desempefiar las funciones para
las que iban a ser contratados: «El Estado tiene derecho... a asegurarse
de que un candidato que va a ser contratado para una funcién no se
encuentre en situacion de no poder desempefiarla de conformidad con
el espiritu y la finalidad para los cuales fue instituida». Por consiguien-
te, la autoridad responsable del nombramiento esta obligada, en interés
del servicio que la funcién esta encaminada a garantizar, a ejercer una
facultad determinada de valoracion de los méritos del candidato». In-
cumbe ejercer esta facultad de apreciacion, a menudo calificada de
«discrecional», a la Administracion ya sea en virtud de unos textos ex-
plicitos al respecto —como en el caso que nos ocupa—, ya sea en virtud
del principio general que encomienda al gobierno la responsabilidad de
garantizar el funcionamiento adecuado de los servicios publicos (sobre
este punto, cfr. CE Secc. 7 de febr. de 1936, Jamart*). Pero el Comisa-
rio del Gobierno afiadia que este poder, que ha ido limitando progresi-
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vamente la jurisprudencia, se ejerce en el marco de las leyes y bajo el
control del juez: «Es una facultad plena de apreciacién que se reconoce
a la persona a la que se confiere, siempre que la ejerza legalmente y con
la finalidad para la que fue concebida. Las condiciones en las que se
ejerce no estan sometidas, en principio, al control del juez, salvo cuan-
do puedan constituir una desviacién de poder.»

Ha de evitarse también que la facultad que se reconoce de este
modo a la Administracion pueda dar lugar a una vulneracién del prin-
cipio de igualdad de acceso para todos a los empleos piblicos, princi-
pio que se establece en la Declaracion de Derechos Humanos. Por ello,
segtin el Comisario del Gobierno, hay que distinguir entre las opinio-
nes de los candidatos y determinadas manifestaciones exteriores de
estas opiniones: «Sin duda... el ministro no puede basarse en las ideas
presuntas, las opiniones politicas o religiosas de los candidatos. Las
opiniones, las ideas de los candidatos no estan sometidas al control de
la autoridad que ha de ocuparse de los nombramientos, y el hecho de
reconocer al ministro el derecho a excluir a un candidato practicante
de tal o cual religién —o del que se presume que profesa tal o cual opi-
nioén filoséfica o politica— constituiria un atentado inaceptable contra la
libertad de los ciudadanos... Cuando las ideas, las opiniones se mani-
fiesten o se hayan manifestado antes de presentar la candidatura para
una funcioén publica, ya sea mediante un hecho publico, ya sea median-
te un acto publico cuya naturaleza pueda ser incompatible con el ejer-
cicio de las funciones que se aspira a desempeifiar, habrd que incluir
entre las facultades de valoracion de la autoridad encargada del nom-
bramiento el derecho a descartar, por este motivo, a un candidato que
se haya permitido esta manifestacion o que haya realizado un acto de
esta naturaleza... Por tanto, no se trata de descalificar a tal o cual cate-
goria de ciudadanos, sino a una persona a la que se podra negar el ac-
ceso a determinadas funciones publicas cuando un acto, del que éste
haya sido autor, no permita al ministro encomendarle dichas funcio-
nes». ; Estaba legitimado el ministro, en tales circunstancias, a negarle
a un sacerdote el acceso a una oposicion a citedra, que no supone la
concesion de un titulo universitario, sino de un diploma profesional
que constituye la «puerta de entrada a una funcién publica»? No exis-
te, en el caso de la ensefianza secundaria, un texto analogo a la ley de
30 de oct. de 1886, que reserva la enseflanza primaria publica al perso-
nal docente laico. Sin embargo, tal y como sefala el Comisario del
Gobierno, el ministro puede tener motivos legitimos para considerar
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que, al abrazar la vocacion sacerdotal, un candidato a catedra esta ma-
nifestando, mediante un acto exterior, que no dispone de la aptitud
para demostrar, en su desempefio como docente, la imparcialidad y
neutralidad necesarias; al descartar su candidatura, no descalifica a los
miembros del clero achacandoles una especie de incapacidad; se limi-
ta a considerar, en interés del servicio, que las funciones clericales no
son compatibles con las de docente de la ensefianza secundaria publi-
ca. El Comisario del Gobierno precisa, no obstante, que dicha incom-
patibilidad no puede en modo alguno aplicarse a la ensefianza superior
publica: «la naturaleza de la ensefianza que se imparte, el caracter de
las personas a las que va dirigida, dispensa en principio al Estado de la
obligacién de asumir... la responsabilidad de las doctrinas impartidas.
El publico, los alumnos tienen, en este caso, edad suficiente para juz-
gar... La incompatibilidad entre esta ensefianza o, al menos, determi-
nadas partes de esta ensefianza, y la condicidn de eclesidstico pierde,
pues, su razon de ser.

Amparandose en estas conclusiones, el Consejo de Estado deses-
timo el recurso del abad Bouteyre.

II. Lasentenciay las conclusiones de las que se acompaiia tuvie-
ron una doble consecuencia en la jurisprudencia posterior. De un lado, el
control del juez sobre los actos calificados de «discrecionales» se amplié
y abarca hoy en dia no sélo a la desviacién de poder, sino también al
error de derecho, la realidad material de los hechos (v. CE As. 28 de
mayo de 1954, Barel*) y el error manifiesto en la apreciacién (CE As. 2
nov. de 1973, SA Librairie Francois Maspero, Rec. 611; v. n.° 27.8).

De otro lado, la distincién entre las opiniones y su manifestacion,
que se establecié en 1912 como criterio para el acceso a la funcién
publica, se ha ampliado a las medidas que afectan a los funcionarios
publicos que ya ocupan un cargo (v. nuestras obs. a la sentencia de 13
de marzo de 1953, Teissier™).

III.  Como ha sugerido parte de la doctrina, cabe cuestionar que
el punto de vista asumido por el Consejo de Estado en 1912 siga siendo
representativo de la actitud del Derecho en lo que respecta al acceso de
los religiosos a la ensefianza publica. El Tribunal Administrativo de
Paris consider6 que era ilegal negarse a admitir que un religioso parti-
cipara en una oposicion a la citedra de inglés (TA Paris 7 de jul. de 1970,
Spagnol, Rec. 851). Del mismo modo, se desprende no de una senten-
cia de la Alta Asamblea, sino de un dictamen de su Asamblea General
Administrativa que «aunque las disposiciones constitucionales, con las
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que se establecio el caracter laico del Estado y de la ensefianza, obligan
al conjunto de los servicios publicos y, en particular, al servicio de en-
seflanza a respetar la neutralidad respecto a todas las religiones, estas
mismas disposiciones no suponen impedimento alguno para que las
funciones de este servicio sean encomendadas a miembros del clero»
(dictamen de 21 de sept. de 1972, EDCE n.° 55, p. 422).

II. Ello no obsta para que el principio de laicidad de la ensefian-
za siga siendo esencial. Pero el principio no se interpreta del mismo
modo en lo que respecta a los docentes y a los alumnos.

A. Para el Consejo de Estado, aunque es evidente que se debe
reconocer a los funcionarios del servicio de ensefianza ptiblica, al igual
que al resto de los funcionarios publicos, la libertad de consciencia que
prohibe toda discriminacion en el acceso a los cargos y en el desarrollo
de la carrera profesional por motivos relacionados con su religion, el
principio de laicidad supone un obstiaculo para que puedan ejercer, en
el marco del servicio publico, el derecho a manifestar sus creencias
religiosas, en particular, mediante la exhibicion de signos destinados a
indicar su pertenencia a una religion (CE (dictamen) 3 de mayo
de 2000, Melle Marteaux, Rec. 169; RFDA 2001.146, concl. Schwartz;
AJ 2000.673, cr. Guyomar y Collin; D. 2000.747, nota Koubi).

El principio de laicidad visto desde esta perspectiva es valido para
el conjunto de los funcionarios ptblicos y no sélo para los docentes de
la ensefianza publica (CAA Lyon 19 de nov. de 2003, Melle Ben Abda-
llah, RFDA 2004.588, concl. Kolbert; AJ 2004.154, nota F. Melleray).

El hecho de que un empleado de ventanilla de Correos utilice sus
funciones para repartir entre los usuarios material impreso de caracter
religioso se ha considerado incluso como una infraccién contra el ho-
nor profesional, que queda excluida por este motivo de la aplicacion de
una ley de amnistia (CE 19 de febr. de 2009, Bouvier, AJFP 2009.253,
concl. Bourgeois-Machureau, nota Bailleul).

El principio de laicidad se aplica paralelamente a los organismos
privados que gestionan un servicio publico (Soc. 19 de marzo de 2013,
Mme X, JCP Adm. 2013.2131, nota Dieu). El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos considera, en este mismo sentido, que el derecho
de un funcionario puiblico a manifestar su religién en su lugar de traba-
jo puede ser objeto de restricciones siempre que esta manifestacion
suponga un menoscabo para el derecho de los usuarios del servicio
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publico (CEDH 15 de ene. de 2013, Eweida et autres c. Royaume-Uni,
RD publ. 2014.807, com. Gonzalez; RJS 2013.285, cr. Gardin; AJ
2013.1802, cr. Burgorgue-Larsen).

Suscita mayor controversia el caso de otros organismos privados.
Al ser consultada sobre la legitimidad del despido de una empleada de
una asociacion responsable de la gestion de una guarderia, empleada a
la que se acusaba de haber infringido las disposiciones del reglamento
interior que prohibian el uso del velo isldmico, la Asamblea Plenaria
del Tribunal de Casacion considerd, al término de un largo procedi-
miento, que como se trataba de una asociacion con un ndmero limitado
de empleados, que estaban en contacto directo con los nifios, la restric-
cion impuesta por el reglamento interior no presentaba un cardcter ge-
neral, estaba justificada por la naturaleza de las tareas desempefiadas
por los asalariados y era proporcional a la finalidad perseguida (As.
plen. 25 de junio de 2014, Mme Afif c. Association Baby Loup; RFDA
2014.954, nota P. Delvolvé; AJ 2014.1842, nota Mouton y Lamarche;
JCP 2014. 11.903, nota Corrignan-Carsin; DA 2014, n.° 47, nota Crou-
zatier-Durand; JCP Adm. 2014.2322, nota Dieu).

B. Lasituacion de los alumnos de la ensefianza puiblica y la de
los docentes son distintas, aunque se han aproximado con la promul-
gacion de la ley de 15 de marzo de 2004.

1.°) Antes de que se dictara esta ley, el consejo de Estado, en un
dictamen emitido por su Asamblea General el 27 de nov. de 1989
(EDCE 1990.239; AJ 1990.39, nota J. P. C; RFDA 1990.1, nota Rive-
ro; G. dic. n.° 17, p. 197), habia considerado que el uso por parte de los
alumnos de signos con los que pretendieran poner de manifiesto su
pertenencia a una religiéon no era, en si mismo incompatible con el
principio de laicidad. Podia, no obstante, ser objeto de una reglamen-
tacion con el fin, sobre todo, de evitar que se viera alterado el desarro-
llo normal de las actividades de ensefianza.

Cuando se apel6 al Consejo de Estado para que resolviera un
conflicto suscitado por el mismo problema, éste se pronuncié en el
mismo sentido, censurando las medidas de prohibicion de carécter ge-
neral y absoluto (CE 2 de nov. de 1992, Kherouaa, Rec. 389; RFDA
1993.112, concl. Kessler; AJ 1992.790, cr. Maugii€ y Schwartz y
2014.104, nota Lallet y Geffray; RD publ. 1993.220, nota Sabourin; D.
1993.108, nota Koubi; Vie jud. 21-27 de dic. de 1992, nota Tchikaya;
JCP 1993. 11.21998, nota Tedeschi; LPA 24 de mayo de 1993, nota
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Lebreton, Gaz. Pal. 24 nov. de 1993, nota Mandesson), pero considero,
en cambio, que no era ilegal la expulsion de un establecimiento escolar
de unos alumnos que, durante una clase de educacién fisica, se habian
negado a quitarse un pafiuelo que usaban como simbolo de sus creen-
cias religiosas (CE 20 de oct. de 1999, Ministre de I’éducation natio-
nale c. M. et Mme Ait Ahmad, Rec. 776; D. 2000.251, concl. Schwartz;
AJ 2000.165, nota De LLa Morena; JCP 2000. I1.10306, nota Koubi).

No obstante, se ha criticado esta jurisprudencia porque obliga a
abordar caso por caso la cuestion del uso por los alumnos de simbolos
religiosos, exponiendo, asi, a conflictos frecuentes a los directores de
los establecimientos escolares. Ademas, no se podia excluir la posibi-
lidad de que algunas jovenes estuvieran siendo objeto de presiones
para obligarlas a utilizar simbolos religiosos.

2.°)  Se dictd, por consiguiente, una ley de 15 de marzo de 2004
que prohibia el uso de simbolos o de formas de vestir con los que los
alumnos manifestaran ostensiblemente su pertenencia a una religion. El
Consejo de Estado consider6 que esta ley no era incompatible con las
disposiciones del articulo 9 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, disposicio-
nes que se refieren a la libertad religiosa (CE 8 de oct. de 2004, Union
[frangaise pour la cohésion nationale, Rec. 367; RFDA 2004.977, con-
cl. Keller; AJ 2005.43, nota F. Rolin; JCP Adm. 2004.1412, nota Tawil;
RRJ 2006.1091, nota Bangui). El Consejo de Estado controla su aplica-
cién (CE 5 de dic. de. 2007, M. et Mme Ghazal, Rec. 464; RFDA
2008.529, concl. Keller; JCP Adm. 2008.2070, com. Dieu).

Tal y como cabia deducir de la posicion que habia adoptado en su
dia respecto a la normativa turca de prohibicion del uso del velo isld-
mico en la universidad (CEDH gr. ch. 10 de nov. de 2005, Sahin; AJ
2006.315, nota Gonzalez; RTDH 2006.183, nota Burgorgue-Larsen y
Dubout), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos admitié la con-
formidad con los convenios internacionales de las restricciones que se
derivaban tanto de la jurisprudencia del Consejo de Estado anterior a
la ley de 15 de marzo de 2004 (CEDH 4 de dic. de 2008, Dogru,
DA 2009, n.° 8, nota Raimbault) como de esta misma ley (CEDH 30
de junio de 2009, Aktas, AJ 2009.2077, nota Gonzalez; JCP Adm.
2009.2263, nota Dieu).



24. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
CRITERIO. REGIMEN EXORBITANTE

Consejo de Estado, 31 de julio de 1912, Société des granits
porphyroides des Vosges

(Rec. 909, concl. Blum; D. 1916.3.35, concl.; S. 1917.3.15, concl.;
RD publ. 1914.145, nota Jeze; AJ 2013.1489, com. M. Gros y
2474, com. Giacuzzo)

Considerando que, con su demanda, la Société des granits por-
phyroides des Vosges se propone conseguir el reembolso del importe
de 3.436,20 francos que, debido a los retrasos en las entregas, le dedu-
jo del precio total de unos materiales para pavimentos la ciudad de
Lille, en concepto de sancion;

Considerando que el contrato de adjudicacion suscrito entre la
ciudad y la Empresa excluia cualquier obra que pudiera ejecutar la
empresa y tenia como unico objeto los materiales que debia entregar
con arreglo a las normas y condiciones de los contratos entre particu-
lares; que, por ello, se han formulado objeciones contra la demanda
antes mencionada cuya solucion no es competencia de la jurisdiccion
administrativa; que, por consiguiente, la demanda de la Empresa no es
admisible a tramite... (Desestimacion).

OBSERVACIONES

Ante el litigio que se suscito entre la ciudad de Lille y la Société
des granits porphyroides des Vosges en relacién con un contrato de
adjudicacién cuyo objeto eran unos materiales para pavimentos, el
Consejo de Estado declar6 que la jurisdiccién administrativa carecia
de competencia para conocer de un contrato que «tenia por tinico ob-
Jjeto unos materiales que debian entregarse con arreglo a las normas y
condiciones de los contratos suscritos entre particulares».

En sus conclusiones, el Comisario del Gobierno Léon Blum se-
fial6 que, en virtud de las sentencias Blanco* (TC 8 de febr. de 1873)
y Feutry (TC 29 de febr. de 1908, Rec. 208, concl. Teissier; v. n.° 11.2),
todas las acciones que estuvieran fundadas en el cuasidelito adminis-
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trativo, es decir, en la no prestacién o en la prestacioén deficiente de un
servicio publico, pertenecian al ambito de la competencia administrati-
va; pero afiadia que la jurisprudencia es mucho menos amplia de miras
cuando de lo que se trata es de un contrato, puesto que, de acuerdo con
los términos utilizados por Romieu en sus conclusiones sobre la senten-
cia de 6 de febr. de 1903, Terrier*, la Administracion, a la vez que actda
en interés de un servicio publico, puede suscribir contratos «en las mis-
mas condiciones que un simple particular y estar sometida tanto a las
mismas normas como a las mismas jurisdicciones que este 1iltimo».

De este modo se establecia el principio segun el cual los contra-
tos suscritos en interés de un servicio publico pueden ser o bien con-
tratos de derecho comun o bien contratos administrativos. Léon Blum
enuncia los elementos y el criterio de la distincion: «Cuando se ha de
establecer el cardcter de un contrato, se debe determinar no tanto la
finalidad con la que éste se suscribe, sino lo que representa el contrato
por su propia naturaleza. Y, para atribuirle la competencia al juez
administrativo, no basta con que los materiales suministrados objeto
del contrato tengan luego que ser utilizados para un servicio puiblico;
es necesario que el contrato en si mismo, por su propia naturaleza,
forme parte de aquellos contratos que sélo estd legitimada a suscribir
una persona piiblica, es decir, que sea, por su forma y contextura, un
contrato administrativo... Lo que hay que examinar es la naturaleza
del propio contrato, con independencia de la persona que lo ha firma-
do y de la finalidad con la que se ha suscrito». El Comisario del Go-
bierno considera que el criterio para identificar un contrato administra-
tivo es la presencia de cldusulas exorbitantes del derecho comiin.

Se introducen, asi, unos matices en la doctrina establecida por la
sentencia Thérond* de 4 de marzo de 1910, segtin la cual cabia consi-
derar como un contrato administrativo todo aquel que suscribiera una
ciudad con «la finalidad de garantizar un servicio publico».

A partir de la sentencia Société des granits porphyroides, 1a juris-
prudencia ampli6 el criterio de cldusula exorbitante, sustituyéndolo
por el de régimen exorbitante (1) y especificando su campo de aplica-
cion (II).

I. El criterio de la clausula exorbitante, que se admitié durante
mucho tiempo sin cuestionarlo, no era meridianamente claro.

En su momento, no fueron consideradas como exorbitantes del
derecho comun ni una cldusula de rescisién de pleno derecho en caso
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de incumplimiento de determinadas obligaciones (TC 15 de junio
de 1970, Commune de Comblanchien, Rec. 889), ni una cldusula por
la que un municipio se comprometia a recaudar los impuestos necesa-
rios para el reembolso de un préstamo (CE 6 de dic. de 1989, SA de
crédit a lindustrie frangaise (CALIF), Rec. 452; AJ 1990.484, obs. J.
M.: Civ. 1.° 18 de febr. de 1992, Cie La Mondiale c. Ville de Roubaix,
Bull. civ. I, n.° 59, p. 40).

En cambio, algunas sentencias han considerado como exorbitan-
te una clausula que no es «habitual» en las relaciones entre particulares
(TC 14 de nov. de 1960, Société agricole de stockage de la région
d’Ablis, Rec. 867; AJ 1961.89, nota A. de L.), o incluso una clausula
«cuya consecuencia sea otorgar a las partes unos derechos o imponer-
les unas obligaciones ajenas, por su naturaleza, a las que estaria en
condiciones de admitir cualquier persona en el marco de las leyes ci-
viles y comerciales» (CE Secc. 20 de oct. de 1950, Stein, Rec. 505; TC
15 de nov. de 1999, Commune de Bourisp c. Commune de Saint-Lary-
Soulan, Rec. 478). Pero todas ellas son valoraciones negativas, cuya
inexactitud es ain mayor si se tiene en cuenta que los contratos de
derecho privado pueden por si solos, y en virtud de la libertad contrac-
tual, imponer a las partes unas obligaciones o reconocerles unos dere-
chos no previstos por la Ley.

Desde una perspectiva mds positiva, se ha admitido el caracter
exorbitante de las clausulas que permiten a la administracion adjudica-
taria rescindir el contrato (T'C 16 de ene. de 1967, Société du vélodro-
me du Parc des Princes c. Ville de Paris, Rec. 652; D. 1967.416, concl.
Lindon; JCP 1967.11. 15246, nota Charles; — 17 de nov. de 1975, Le-
clert, Rec. 800; D. 1976.340, nota Roche; JCP 1976.11.18480, nota
Ourliac y de Juglart), dirigir, vigilar o controlar su ejecucién (CE Secc.
10 de mayo de 1963, Société coopérative agricole «La prospérité fer-
miére», Rec. 289; RD publ. 1963.584, concl. Braibant). No sélo la
acumulacion de clausulas exorbitantes en un mismo contrato (CE As.
26 de febr. de 1965, Société du vélodrome du Parc des Princes, Rec.
133; RD publ. 1965.506, concl. Bertrand, nota Waline), sino también
la presencia de una sola cldusula exorbitante le otorgan un carécter
administrativo (TC 16 de ene. de 1967, Société du vélodrome du Parc
des Princes c. Ville de Paris, antes citada).

Ha sido necesario proceder a un andlisis més detenido debido a
dos tipos de consideraciones. El primero tiene que ver con los motivos
de interés general, o incluso de servicio publico, en los que se funda-
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menta una clausula (en este sentido, TC 17 de nov. de 1975, Leclert,
antes citada). El segundo afecta a las prerrogativas de poder publico
cuyo ejercicio se cuestiona en el momento de la ejecucioén de un con-
trato (TC 28 de marzo de 2011, Groupement forestier de Beaume Haie
c. Office national des foréts, Rec. 1002; DA junio 2011.59, nota F.
Melleray; JCP Adm. 2011.2386, nota J. Martin).

Ambos tipos de consideraciones se combinan en la formula que
adopta la sentencia del Tribunal de Conflictos de 13 de oct. de 2014,
SA Axa France IARD (Rec. 472; BJCP 2015.11 y RFDA 2014.1068,
concl. Desportes; AJ 2014.2180, cr. Lessi y L. Dutheillet de Lamothe;
CMP 2014, no 322, com. Eckert; DA 2015, n.° 3, com. Brenet; JCP
Adm. 2015.2010, nota Pauliat; RFDA 2015.23, nota J. Martin), la cual
se refiere a la «cldusula que, debido en particular a las prerrogativas
que reconoce a la persona piiblica en la ejecucion del contrato, impli-
ca, en beneficio del interés general, su adscripcion al régimen exorbi-
tante de los contratos administrativos». De este modo, como sefiala
M. Desportes en sus conclusiones, se especifica qué es «lo que confie-
re su especificidad a la accién administrativa: el cumplimiento de una
misién de interés general mediante el ejercicio de unas prerrogativas
de poder publico».

Estas prerrogativas pueden aparecer de dos maneras distintas: o
bien se hacen patentes, pese a ser ajenas al contrato, como consecuen-
cia de éste (supuesto que recoge la sentencia ya citada del Tribunal de
Conflictos de 28 de marzo de 2011); o bien estdn estipuladas en y por
el contrato, como ocurre con las que confieren a la administracidn con-
tratante un poder de direccion, control o sancién del cocontratante, o
un poder de modificacion o rescision del contrato.

No son las tnicas que otorgan caricter administrativo a un con-
trato (se lo confieren de modo muy especial, pero no exclusivo). En
términos mas generales, también contribuyen a darle este caricter las
cldusulas que, en beneficio del interés general, implican que haya que
adscribir el contrato, dados los derechos y obligaciones que se atribu-
yen a las partes, a un régimen exorbitante del derecho comun, caracte-
ristico de las relaciones de derecho publico. La referencia al interés
general permite reconocer objetivamente el cardcter administrativo del
contrato: esta referencia sustrae la incorporacion de cldusulas exorbi-
tantes a la voluntad arbitraria de las partes. La referencia al régimen
exorbitante de los contratos administrativos remite a las «normas ge-
nerales aplicables a los contratos administrativos» (CE 2 de febr.
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de 1983, Union des transports publics urbains et régionaux, (Rec. 33;
v. n.° 20.2).

En el caso SA Axa France IARD, la clausula que permite a la ad-
ministracién contratante utilizar libremente, para su propio uso, los
locales que arrienda a una asociacion, a la que se exime, a su vez, de la
obligacién de ocuparse del mantenimiento, no tiene como objetivo el
interés general; no reconoce a la administracion involucrada una pre-
rrogativa exorbitante. Dicha cldusula no implica que el contrato haya
de someterse al régimen de los contratos administrativos.

Aungque el régimen exorbitante del contrato administrativo puede,
por tanto, derivarse de las cldusulas del contrato, cabe también la posibi-
lidad de que sea resultado de las condiciones en las que se suscribe. Tal
fue el caso del cardcter administrativo que se concedid a los contratos
con los que la compaiifa EDF (Electricité de France), que era entonces
una entidad publica, compraba a los productores auténomos de electri-
cidad la corriente que producian sus instalaciones, contratos cuya firma
era obligatoria y que daban lugar a una intervencién previa del ministro
en caso de contencioso (CE Secc. 19 de ene. de 1973, Société
d’exploitation électrique de la riviere du Sant, Rec. 48; CJEG 1973.239,
concl. Rougevin-Baville, nota Carron; AJ 1973.358, cr. Léger y Boyon;
JCP 1974.11.17629, nota Pellet; RA 1973.633, nota Amselek) —solucién
que, al quedar suspendida con la fragmentacion de EDF en varias com-
paiifas (CE 1 de jul. de 2010, Société Bioenerg, Rec. 687; BICL 2011.86
y RJEP ene. de 2011.17, concl. Collin; DA nov. de 2010.139, nota Bre-
net; JCP Adm. 2010.2359, nota Pacteau; TC 13 de dic. de 2010, Société
Green Yellow et autres c. Electricité de France, Rec. 592; AJ 2011.439,
concl. Guyomar, nota Richer; RJEP jul. de 2011, p. 17, nota Loy), fue
retomada por el legislador (art. 88 de la ley de 12 de jul. de 2010 repro-
ducido en el art. L. 314-7 del Cédigo de la energia), y que podria tener
validez en el marco de otras legislaciones.

El criterio de la cldusula o del régimen exorbitantes del derecho
comun es una cuestion que se plantea, sobre todo, en el caso de las
adjudicaciones publicas, entendidas éstas como unos contratos por
medio de los cuales unas personas ptiblicas encomiendan unos sumi-
nistros (materiales, obras, servicios) a una empresa, suministros por
los que ésta recibe una remuneracion consistente en el precio que le
paga la Administracién. En el caso Société des granits porphyroides
des Vosges, el hecho de que no hubiera una cldusula exorbitante hizo
que el Consejo de Estado se negard a reconocerle a la adjudicacion un
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cardcter administrativo. La ley de 11 de dic. de 2001 (conocida como
ley <k MURCEF») ha permitido que se reconozca a partir de esa fecha
un caricter administrativo a las adjudicaciones que se realizan en apli-
cacion del Codigo de Contratos del Sector Publico. Este reconoci-
miento se produce incluso cuando las adjudicaciones se realizan sin
formalidades previas (CE Secc. (dictamen) 29 de jul. de 2002, Société
MAJ Blanchisseries de Pantin, Rec. 297; BJCP 2002.427, concl. Pive-
teau; AJ 2002.755, nota J.-D. Dreyfus; CJEG 2003.163, nota Gourdou
y Bourrel n.° 207, nota Llorens).

El caso de las personas publicas que no estdn sometidas al Codi-
go de los Contratos del Sector Publico (como las entidades publicas
industriales y comerciales del Estado) qued6 resuelto con la sentencia
del Tribunal de Conflictos de 20 de junio de 2005, SNC Société hote-
liere guyanaise c. Centre national d’études spatiales (Rec. 664; BJCP
2005.422, concl. Bachelier, nota R. S.; Rev. Trésor 2006.155, nota Pis-
saloux): sus adjudicaciones sélo tienen cardcter administrativo cuando
los contratos incluyen clausulas exorbitantes del derecho comun.

La jurisprudencia Granits porphyroides des Vosges conserva, por
tanto, su actualidad en el caso de los contratos a los que no se aplica la
ley MURCEE.

II. Sin embargo, el criterio de la cldusula exorbitante y, de for-
ma maés general, del régimen exorbitante no tiene un alcance universal.

Para que se pueda aplicar, hace falta primero que una de las par-
tes del contrato sea una persona publica (A). Pero, incluso si se da esta
circunstancia, la cldusula o el régimen exorbitantes no son siempre
determinantes (B).

A. La presencia de una persona piiblica en el contrato es una
condicidn necesaria para que sea administrativo (v. nuestras obs. sobre
TC 9 de marzo de 2015, Mme Rispal c. Société des autoroutes du Sud
de la France*).

Los contratos que suscriban las personas privadas, incluso los
que incluyan cldusulas que puedan ser consideradas como exorbitantes
del derecho comin, los que se remitan a un pliego de cldusulas admi-
nistrativas generales aplicable a las adjudicaciones publicas (CE 14 de
nov. de 1973, Société du canal de Provence, Rec. 1030), los que se
suscriban de conformidad con el Cédigo de Contratos del Sector Pu-
blico (TC 17 de dic. de 2001, Société Rue Impériale de Lyon c. Société
Lyon Parc Auto, Rec. 761; BJCP 2005.422, concl. Bachelier, notaR. S.;
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Rev. Trésor 2006.155, nota Pissaloux), los que reproduzcan los térmi-
nos de un acuerdo firmado por una persona publica (TC 10 de ene. de
1983, Centre d’action pharmaceutique c. Union des pharmaciens de
la région parisienne, Rec. 535; JCP 1983.11.19938, concl. Gulphe; AJ
1983.359, notal. Moreau), o los que se acojan a un régimen exorbitan-
te del derecho comiin (obligacién de contratar, por €j.), mantienen su
caricter de contratos de derecho privado, siendo competentes las juris-
dicciones ordinarias para resolver los conflictos que de ellos se deriven
—salvo excepcion legislativa.

B. Cuando es una persona piiblica la que suscribe un contrato,
el criterio del régimen exorbitante del derecho comun tiene plena vali-
dez para los servicios publicos de gestion puiblica, es decir, para los
servicios publicos administrativos. Esta solucién no se ha cuestionado
nunca: aunque ya desde la sentencia Terrier* se les reconocia la facul-
tad de suscribir contratos de derecho comiin, facultad que confirmé la
sentencia Société des granits porphyroides des Vosges, el criterio de
clausula exorbitante del derecho comin, vinculado con el concepto
mismo de gestion publica, ha determinado siempre el cardcter admi-
nistrativo de sus contratos.

Pero la aplicacion del criterio de la cldusula o del régimen exorbi-
tantes puede estar sujeta a una doble limitacion: en el caso de los servi-
cios de gestion privada, puede no ser siempre efectiva (1.°); en el caso
del conjunto de los servicios, puede no ser siempre necesaria (2.°).

1.°)  El principio mismo de gestion privada que afecta a deter-
minados servicios puede ser un obsticulo para que se reconozca un
caricter administrativo a sus contratos.

Tal ha sido el caso de los contratos relativos al dominio publico,
considerados durante mucho tiempo como pertenecientes al ambito
del derecho privado por su propia finalidad, con independencia de las
cldusulas que incluyeran (CE Secc. 26 de ene. de 1951, SA miniere,
Rec. 49). Hoy en dia, aunque la gestion del dominio privado sea nor-
malmente competencia del derecho privado y corresponda a las juris-
dicciones ordinarias resolver los conflictos que de ésta se deriven
(TC 22 de nov. de 2010, SARL Brasserie du thédtre c. Commune de
Reims, Rec. 590; v. no 11.5), ello no obsta para que se reconozca su
cardcter administrativo cuando los contratos incluyan cldusulas exor-
bitantes del derecho comun (TC 17 de nov. de 1975, Leclert, citada ut
supra.; CE 19 de nov. de 2010, Office national des foréts c. Girard-
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Mille, Rec. 448; BJCP 2011.64; JCP Adm. 2011.2020, nota J. Mo-
reau; RJEP marzo de 2011.9, concl. Dacosta; AJ 2011.281, nota J.-D.
Dreyfus; CMP febr. de 2011.36, nota Devilliers: convenio que autori-
za al contratante a ocupar una dependencia del dominio privado, reco-
nociendo a la Administracién la facultad de controlar directamente el
conjunto de los documentos contables, ejecutar obras dentro o en las
cercanias de la parcela sin que de ello se deriven indemnizaciones o
una reduccién del alquiler, e imponiendo, a la vez, al cocontratante la
obligacién de cumplir las instrucciones que se le transmitan). Pero este
reconocimiento de su cardcter administrativo puede ser invalidado por
una disposicion legislativa especial que atribuya la competencia a los
tribunales ordinarios (por €j., en el caso de los arrendamientos rurales:
TC 22 de nov. de 1965, Calmette, Rec. 819; JCP 1966.11.14483, concl.
Lindon, nota O. D.; D. 1966.258, nota Lenoir).

En lo que respecta a los servicios industriales y comerciales, el
principio de su sujecion al derecho privado (TC 22 de ene. de 1921,
Société commerciale de I’Ouest africain®) no impide que sus contratos
puedan ser de cardcter administrativo si las clausulas que incluyen son
propias de un régimen exorbitante del derecho comtn (CE Secc. 20 de
oct. de 1950, Stein, citada ut supra.; TC 14 de nov. de 1960, Société
agricole de stockage de la région d’Ablis, sitada ut supra) o si tienen
este cardcter las disposiciones que corresponde aplicarles (CE Secc.
19 de ene. de 1973, Société d’exploitation électrique de la riviere du
Sant, citada ut supra).

Pero ni los contratos celebrados con sus funcionarios (salvo ex-
cepcidn: cfr. nuestras obs. sobre CE 26 de ene. de 1923, de Robert
Lafrégeyre*) ni los contratos suscritos con sus usuarios pueden ser ad-
ministrativos, aunque incluyan cldusulas exorbitantes del derecho co-
mun (CE Secc. 13 de oct. de 1961, Etablissements Campanon-Rey,
Rec. 567; AJ 1962.98, concl. Heumann, nota de Laubadere; CJEG
1963.17, nota A. C.; D. 1962.506, nota Vergnaud; TC 17 de dic. de
1962, Dame Bertrand, Rec. 831, concl. Chardeau; AJ 1963.88, cr.
Gentot y Fourré; CJEG 1963.114, nota A. C.; Civ. 1.° 18 de nov. de
1992, SA OTH International c. Coface, Bull. civ. 1, n.° 279, p. 182).

2.°) Elcriterio de la cldusula exorbitante, al que durante mucho
tiempo se atribuy6 un cardcter exclusivo como resultado de la senten-
cia Société des granits porphyroides des Vosges, no lo tiene en reali-
dad: un contrato que no incluya una clausula de esta naturaleza puede,
a pesar de todo, tener un cardcter administrativo en la medida en que
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encomiende al contratante la prestacioén del servicio puiblico o que el
propio contrato constituya una modalidad de prestacion del servicio
publico, tal y como lo ha reconocido la jurisprudencia a partir de la
sentencia Epoux Bertin* de 20 de abr. de 1956. Esta alternativa se
pone de manifiesto de modo patente en dos sentencias del Tribunal de
Conlflictos de 5 de jul. de 1999, Commune de Sauve y Union des grou-
pements d’achats publics (Rec. 465; BJCP 1999.526 et RFDA
1999.1153, concl. Schwartz; AJ 1999.554, cr. Raynaud et Fombeur, et
2000.115, nota Fardet; CJEG 2000.169, nota de Béchillon y Terneyre;
RD publ. 2000.247, nota Llorens).

Por consiguiente, el criterio de la cldusula exorbitante y, a partir
de ahora, del régimen exorbitante, no siempre resulta ni suficiente ni
necesario.

Con las reservas expuestas, los principios que se derivan de la
sentencia Société des granits porphyroides des Vosges siguen siendo
validos.
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25. RECURSO POR EXCESO DE PODER.
OPOSICION DE TERCEROS

Consejo de Estado, 29 de noviembre de 1912, Boussuge

(Rec. 1128, concl. Blum; S. 1914.3.33, concl., nota Hauriou;
D. 1916.3.49, concl.; RD publ. 1913.331, concl., nota Jeze; JCP
Adm. 2012.2309 y s., «Cent ans apres I’arrét Boussuge»;

N. Foulquier, «L’arrét Boussuge»)

Considerando que, aunque en virtud del art. 37 del decreto de 22 de
jul. de 1806, toda persona que no haya sido requerida ni representada en la
causa estd legitimada para presentar una oposiciéon de terceros contra una
decisién del Consejo de Estado adoptada en materia contenciosa, esta via
de recurso solo puede ser utilizada, segiin la norma general establecida
en el art. 474 del Codigo Procesal Civil, por las personas que hagan valer
un derecho que haya sido vulnerado por la decision adoptada;

Considerando que el art. 61 del reglamento de administracion pu-
blica de 8 de oct. de 1907, en su enunciado inicial, disponia que la
zona destinada a mercado en las Halles estaba reservada a los agricul-
tores que exponian alli sus productos para venderlos y a los distribui-
dores que vendian los productos de los que eran propietarios;

Considerando que, con la decisién antes mencionada de 7 de jul.
de 1911, el Consejo de Estado anul6 el art. 61 antes citado, ya que ad-
mitia en la zona de mercado de las Halles de Paris, junto a los agricul-
tores que llevaban a vender sus propios productos, a los «distribuidores
que venden los productos de los que son propietarios los primeros»;

Considerando que los recurrentes alegan que, en su calidad de
distribuidores, han sido privados personalmente, por la decision antes
citada, de un derecho que les habia reconocido la ley de 11 de junio
de 1896 en las Halles centrales de Paris asi como el decreto de 8 de oct.
de 1907; que, por consiguiente, se ha de estimar procedente su deman-
da de oposicién de terceros;... (Admision a trdmite de la oposicion de
terceros de los sefiores Boussuge y otros).

OBSERVACIONES

I. En aplicacion de la ley de 11 de junio de 1896 sobre el régi-
men de las Halles, se habia aprobado el reglamento de administracion



RECURSO POR EXCESO DE PODER. OPOSICION DE TERCEROS H

publica de fecha 8 de oct. de 1907. Una sentencia del Consejo de Es-
tadode 7 dejul. de 1911 (Decugis, Rec. 797, concl. Blum; S. 1914.3.36,
concl.) habia anulado el articulo del mencionado reglamento que ad-
mitfa la presencia de los distribuidores en la zona de mercado, junto a
los propietarios agricultores que vendian sus productos. Los distribui-
dores presentaron una oposicion de terceros contra esta sentencia, ale-
gando que vulneraba sus derechos y que no habian contado con repre-
sentacion en la causa.

(Cabia aplicar al recurso por exceso de poder el art. 37 del decre-
to de 22 de jul. de 1806, en el que se prevé el procedimiento de oposi-
ci6n de terceros ante el Consejo de Estado?

En un primer momento, el Consejo de Estado lo admitié (28 de
abr. de 1882, Ville de Cannes, Rec. 387), vinculando el derecho a pre-
sentar una oposicion de terceros con el derecho de intervencién. Pero,
mds adelante, un cambio en la jurisprudencia (8 de dic. de 1899, Ville
d’Avignon, Rec. 719, concl. Jagerschmidt; S. 1900.3.73, nota Hauriou)
excluy6 la posibilidad de la oposicion de terceros en materia de exceso
de poder, alegando que el exceso de poder no creaba un conflicto entre
partes.

El Comisario del Gobierno Léon Blum observd, en sus conclu-
siones, que el cardcter objetivo del recurso por exceso de poder se de-
bilita significativamente cuando el recurso va dirigido contra actos in-
dividuales: «Con independencia de la forma exterior del recurso,
aunque el acto impugnado sea un acto de poder publico, el conflicto
que se suscita ante esta instancia, en todos los casos de esta naturaleza,
es indudablemente un litigio entre intereses individuales contrapues-
tos». Consideraba, no obstante, que no ocurria lo mismo cuando el
recurso se presentaba contra unos actos reglamentarios: «El recurrente
desaparece, y ustedes se limitan a cuestionar si el acto impugnado es
legal. Las dos partes son, en realidad: el reglamento, por un lado, la ley
o los principios generales del derecho, por otro... Frente a actos de esta
naturaleza, ;cudl podria ser la consecuencia de la oposicién de terce-
ros? Su finalidad seria restablecer la vigencia de un reglamento que
ustedes han anulado no porque vulnerara unos derechos, sino porque
infringia el Derecho. ;Como cabe siquiera imaginar que la justifica-
ciéon de un derecho individual les obligue a revisar su decision...?».
Terminaba defendiendo la procedencia de la oposicién de terceros
contra las sentencias que se pronuncian sobre actos individuales, pero
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no la consideraba posible en el caso de las sentencias que se pronun-
cian sobre actos reglamentarios.

Su opinidn no tuvo ningidn eco, y el Consejo de Estado admiti6 la
procedencia de la oposicién de terceros presentada por el sefior Bous-
suge contra la anulacién de un acto reglamentario,

La decision suscitd cierta controversia. «Hay algo que ha cam-
biado en el procedimiento contencioso-administrativo francés —escri-
bia Hauriou— y el cambio va mdés alld de la cuestion concreta de la
oposicién de terceros y de su admisibilidad... El cambio que se ha
producido es que el recurso por exceso de poder se debilita y se ve
desplazado cada vez mds por el recurso contencioso ordinario...». En
efecto, esta sentencia se inscribia, segin Hauriou, en el marco de la
evolucion histérica que descartaba el cardcter objetivo del recurso por
exceso de poder.

En realidad, el Consejo de Estado no ha admitido todavia, de
forma general, que el recurso por exceso de poder tenga un carécter
subjetivo andlogo al del recurso de plena jurisdiccion y que acontezca,
como éste, entre «partes» (CE As. 21 de abr. de 1944, Société Dockes
freres, Rec. 120). El recurso por exceso de poder sigue siendo, en esen-
cia, una via para enjuiciar la legalidad de un acto administrativo; y la
decisién de justicia que de €ste se deriva tiene, en principio, una auto-
ridad absoluta respecto a todos los intervinientes y no sélo respecto al
recurrente (CE Secc. 13 de jul. de 1967, Ministre de I’éducation natio-
nale c. Ecoleprivée defilles de Pradelles,Rec.339; RD publ. 1968.187,
concl. Michel Bernard; AJ 1968.344, nota O. Dupeyroux; D. 1961.431,
nota Voisset). No obstante, cuando asi lo exijan unas necesidades prac-
ticas o unos motivos de equidad, el Consejo de Estado podrd atenuar
estos principios.

En lo que respecta a la oposicidn de terceros, el Consejo de Esta-
do parece haber sido sensible a consideraciones de equidad: las perso-
nas a las que admita como intervinientes en una causa deben tener la
posibilidad, si no se les previno a tiempo, de impugnar la decisién que
se haya adoptado en su ausencia. El inconveniente prictico de esta
solucidn era que, si se permitia interponer la demanda de oposicién de
terceros a cualquier persona interesada, todas o casi todas las senten-
cias de anulacién serian objeto de esta via de recurso, ya que casi siem-
pre hay personas interesadas en que se mantenga un acto administrati-
vo. Para solventar este problema, Laferriere habia propuesto que se
estableciera, segun lo estipulado en el texto que dio origen a la oposi-
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cion de terceros, una distincion entre la vulneracion de un simple inte-
rés y la de un derecho, no siendo posible el recurso a esta via mds que
en el segundo caso. De hecho, respecto al caso que nos ocupa, la sen-
tencia Decurgis de 1911 habia vulnerado los derechos que otorgaban
los textos a los distribuidores en las Halles de Paris.

II. Desde que se dict6 la sentencia Boussuge, la oposicion de
terceros constituye, pues, una via de recurso general, que se puede
utilizar contra las decisiones del Consejo de Estado, siempre que se
cumplan dos requisitos:

— debe emanar de una de las partes que no haya participado ni
haya estado representada en la causa (CE As. 21 de ene. de 1938, Com-
pagnie des chemins de fer PLM, Rec. 70, concl. Josse);

— debe ir dirigida contra una decisién contencioso-administrati-
va que suponga un perjuicio para los derechos del tercero que opta por
esta via de recurso.

Esta exigencia, que constituye una norma procesal general, se
deriva del articulo 474 del antiguo Cddigo Procesal Civil (CE 15 de
marzo de 1939, Berge, Rec. 173). Se ha mantenido, aunque el art. 583
del actual Cédigo Procesal Civil exija inicamente que se lesione un
interés. El Consejo de Estado deduce a partir de aqui que no es admi-
sible a trdmite una oposicion de terceros contra una sentencia que des-
estima una demanda (CE 5 de ene. de 1951, Dame Guiderdoni, Rec. 5)
o cuyos motivos s6lo podrian ser censurados por el tercero que utiliza
esta via de recurso (CE As. 29 nov. de 1929, Baumann, Rec. 1061).

Ahora bien, sin conformarse con que se lesione un interés (CE 4
de abr. de 2012, Société Céphalon France, Rec. 141), el Consejo de
Estado interpreta en sentido amplio el concepto de derecho en la ma-
teria. Reconocid, por ejemplo, la admisibilidad de la oposicion de ter-
ceros presentada por una ciudad contra una sentencia que, con la anu-
lacién de una deliberacion de su concejo municipal, habia «vulnerado
su derecho a reestructurar los servicios asistenciales» (CE Secc. 8 de
jul. de 1955, Ville de Vichy, Rec. 396), de la oposicion de terceros pre-
sentada por la persona que habia conseguido un dictamen favorable
del Consejo a la legitimidad de la adopcién de un nifio puesto bajo su
cuidado por la Asistencia Publica, oponiéndose asf al fallo de un tribu-
nal administrativo que anulaba el registro de este mismo nifio como
menor bajo tutela del Estado (CE As. 29 de oct. de 1965, Dame Béry,
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Rec. 565; D. 1966.105, concl. Rigaud; RD publ. 1966.151, nota M.
Waline), de la oposicion de terceros de una empresa contra un auto que
obligaba a proceder, en el marco de un procedimiento de urgencia, a
un peritaje que podia dar lugar a que se le exigieran responsabilidades
(CE Sect. 18 de junio de 1982, SA Bureau Véritas, Rec. 240, concl.
Biancarelli; — 27 de mayo de 1991, Société NERSA, Rec. 1125;
CJEG 1991.336, concl. Legal), y también la precedencia de la oposi-
cidén de terceros de un municipio por la anulacién de un acto con el que
se declaraban de utilidad publica las obras de las que era beneficiaria
(CE 7 de dic. de 1983, Commune de Lauterbourg, Rec. 491; v. n.° 4.6;
cfr. también 10 de mayo de 1985, Chambre de commerce d’Annecy,
Rec. 659; RFDA 1986.60, nota Pacteau).

En el contencioso de las instalaciones clasificadas para la protec-
cién del medio ambiente, la oposicién de terceros es una via a la que
pueden recurrir terceros que justifiquen tener un interés suficiente en el
supuesto en el que el juez, que se pronuncia como juez de plena juris-
diccién, conceda una autorizacion inicialmente denegada por la Admi-
nistracion (CE [dictamen] 29 de mayo de 2015, Association Nonant
environnement, AJ 2015.1071).

En sentido opuesto, y para evitar una inestabilidad de las normas
en materia de urbanismo, el Consejo de Estado ha considerado que «el
propietario de parcelas situadas en zonas afectadas por la anulacién
por exceso de poder de las disposiciones... de un plan local de urbanis-
mo no se convierte, por esta sola circunstancia, en titular de un dere-
cho» que se haya visto lesionado por la decisién de anulacidn, y que le
confiere legitimacion para presentar una oposicion de terceros contra
dicha decision. 2009, Société les Résidences de Cavaliere, Rec. 926).

Cuando se considera admisible a tramite la oposicion de terceros,
el Consejo de Estado procede a un nuevo examen del caso. Considera
de que ninguna de las normas procesales generales y, en particular, el
principio de imparcialidad, constituye un impedimento para que un
recurso de oposicion de terceros, que ha de presentarse ante la jurisdic-
cién de la que emana la decision jurisdiccional impugnada, sea enjui-
ciado por el 6rgano judicial que dict6 dicha decision (CE 10 de dic.
de 2004, Société Resotim, Rec. 853; AJ 2005.782, nota Mazetier; v.
nuestras obs. sobre CE 3 de dic. de. 1999, Didier*).

Cuando un juez desestima una oposicioén de terceros por carecer
de fundamento, las disposiciones del Cédigo de Justicia Administrativa
(art. R. 832-5 y R. 741-12) le permiten condenar a una multa a la parte
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perdedora. Esta disposicién encuentra su justificacion en el hecho de
que la oposicién de terceros puede ser utilizada por litigantes de mala
fe con el fin de invalidar la cosa juzgada (CE Secc. 29 de jul. de 1953,
Minart, Rec. 408). En los casos, muy poco frecuentes, en que el Conse-
jo de Estado admite la oposicidn de terceros por motivos de fondo, de-
clara «sin efecto» la sentencia inicial de anulacion, que desaparece asi
retroactivamente (CE Secc. 14 de oct. de 1966, Delle Boulanger, Rec.
547; AJ 1967.53, concl. Galmot). Dependiendo de las conclusiones y
de los motivos que se aleguen, cabe la posibilidad de que la sentencia o
el fallo se declaren parcialmente «sin efecto» (CE 24 de jul. de 1987,
Huguet, Rec. 682; LPA 30 oct. 1987.4, concl. Fouquet).
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26. JURISDICCIONES. PROCEDIMIENTO.
DERECHO A LA DEFENSA

Consejo de Estado, 20 de junio de 1913, Téry

(Rec. 736, concl. Corneille; S. 1920.3.13, concl.; RD publ. 2014.3,
0. Danic, «Les cent ans de 1’arrét 7éry ou un siecle de droits de la
défense»)

Considerando que, para pedir la anulacién de la decision antes
citada, el sefior Téry alega, de un lado, que el Consejo Superior se pro-
nuncio después de haber examinado un expediente incompleto y, de
otro, que no se habia respetado su derecho a la defensa;

Sobre el primer argumento: Considerando que el sefior Téry no
dio a conocer ni en su demanda, ni en el informe complementario que
presento ante el Consejo de Estado, los elementos que faltaban, al pa-
recer, en el expediente disciplinario presentado al Consejo Superior, y
que tampoco los menciond en las observaciones formuladas por él en
contestacion a la defensa del ministro; que, por consiguiente, el primer
argumento alegado en el recurso debe desecharse como carente de
toda justificacidn;

Sobre el segundo argumento: Considerando que el Consejo Aca-
démico de Lille, al que se remiti6 el expediente disciplinario contra el
sefior Téry, se pronuncio el 22 de junio de 1910 sobre dicho expedien-
te mediante dos decisiones independientes, desestimando, con la pri-
mera, tanto la excepcioén de incompetencia como los presuntos defec-
tos de forma alegados en su defensa por el sefior Téry, y destituyendo,
con la segunda, al sefior Téry;

Considerando que, en el recurso que interpuso el mismo dia ante
el Consejo Superior, el sefior Téry declard expresamente que sélo le
remitia la primera de las decisiones; que, en la sesién del 7 de jul.
de 1910, el Consejo Superior, tras considerar que la apelacion en ma-
teria disciplinaria era indivisible, desestim6 como improcedente el re-
curso del sefior Téry; que con la decision del Consejo Superior se cerrd
la causa que le habia sido trasladada;

Considerando que, con posterioridad a esta decision, cuando to-
davia no se habia agotado el plazo para el traslado de las decisiones
antes citadas del Consejo Académico de Lille, el sefior Téry interpuso,
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en fecha de 9 de julio, un recurso conjunto contra estas dos decisiones
ante el Consejo Superior;

Considerando que, la vispera de la vista, el sefior Téry pidi6 a su
abogado que informara al secretario del consejo que, dado que a resul-
tas de una enfermedad, no estaba en condiciones de presentarse ante el
Consejo Superior al que deseaba someter €] mismos unas observacio-
nes verbales, solicitaba un aplazamiento;

Considerando que, para rechazar la solicitud de aplazamiento en
su sesion de 18 de jul., el Consejo Superior no se fundo en la inexacti-
tud del motivo alegado para justificar la peticién, inexactitud que le
correspondia valorar a este 6rgano, sino en el tnico motivo de que, en
la sesi6n del 7 de jul., el sefior Téry ya habia basado su defensa en
motivos de fondo;

Considerando que, incluso si se da por cierto que las observacio-
nes sometidas por el sefor Téry al Consejo Superior el 7 de jul. no
estaban exclusivamente vinculadas con las cuestiones de competencia
y de procedimiento sobre las que resolvié el Consejo Académico con
su primera decision, habiendo sido ésta la tinica objeto de traslado en
ese momento, sino también con la motivacién del expediente discipli-
nario, de ello no cabria deducir que estas observaciones, manifestadas
durante la primera deliberacién que se cerrd con la decision de 7 de jul.
de desestimacion del primer recurso, constituyeran un motivo que exi-
miera al Consejo Superior de oir las alegaciones del recurrente sobre
el recurso interpuesto en fecha posterior de 9 de jul. contra la segunda
decision por la que el Consejo Académico lo habia destituido;

Considerando que, dado, sobre todo, que las decisiones de 7y 18
de jul. omitieron mencionar los nombres de los miembros que habian
asistido a los debates y participado en las decisiones antes citadas,
hecho que no permite asegurar que todas las personas que participaron
en la decision de 18 de jul. hayan oido las observaciones presentadas
por el sefior Téry y su defensa en la sesién del 7 de jul., el susodicho
sefior Téry tiene motivos fundados para sostener que fue privado del
derecho a la defensa que le reconocen las disposiciones del art. 11
pdrrafo 5 de la ley de 27 de febr. de 1880 y del art. 11 del decreto de
11 de marzo de 1898, y para solicitar, por esta razon, la anulacion de
la decision impugnada; ... (Anulacion; se remite al sefior Téry al Con-
sejo Superior de Instruccién Pablica para que €ste se pronuncie sobre
el recurso que ha interpuesto, una vez dicho consejo haya oido sus
explicaciones o lo haya citado para que las presente).
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OBSERVACIONES

El sefior Téry, profesor de filosofia en el liceo de Laon, habia sido
objeto de un expediente disciplinario presentado ante los tribunales
académicos. Al ser destituido por el Consejo Académico de Lille, re-
currié ante el Consejo Superior de Instruccion Publica; presento el
primer recurso por motivos de competencia, siendo €ste desestimado,
luego un segundo recurso por motivos de fondo; la vispera de la vista
durante la cual debia someterse a examen este dltimo recurso, el sefor
Téry hizo saber por correo neumatico al Presidente del Consejo Supe-
rior que estaba siendo atendido en un centro de salud, que los médicos
le habian prohibido cualquier traslado y que, en estas condiciones, no
podia asistir a la audiencia. Al enterarse del contenido de la carta, el
Consejo Superior hizo caso omiso de la misma y se negé a aplazar su
decision, alegando que «los hechos, inmutables, bastaban para justifi-
car la sentencia de los primeros jueces», sin que las explicaciones del
interesado, ya manifestadas durante la sesiéon dedicada al examen del
primer recurso, «pudiesen modificar en modo alguno su cardcter»; por
consiguiente, el Consejo Superior confirm¢ el fallo que le habia sido
trasladado. El Consejo de Estado censura esta actitud y anula esta de-
cision, afirmando que los dos recursos eran distintos uno de otro, que
la defensa presentada con motivo del primer recurso no podia ser vali-
da para el segundo y que, al pronunciarse sin oir nuevamente al sefior
Téry y sin examinar si estaba justificado el motivo de no asistencia
invocado por éste, el Consejo Superior habia vulnerado el derecho a la
defensa que se contempla expresamente en la legislacion.

I. La sentencia 7éry constituye un hito importante en el desa-
rrollo de la proteccion de los derechos individuales por el Consejo de
Estado, ya que supone la consagracion del derecho a la defensa ante
los tribunales administrativos y la enunciacioén de algunas de las nor-
mas procesales y de funcionamiento que deben cumplir todos los tri-
bunales. Los motivos y la naturaleza de estos derechos y de estas nor-
mas se definen con notable precision en las conclusiones del Comisario
del Gobierno Corneille:

«El Consejo Superior es un tribunal disciplinario... Ello significa,
de un lado, que a ustedes se les reconoce la facultad para valorar no el
fondo de sus decisiones, pero si su legalidad; significa, de otro lado,
que ante el Consejo Superior, hay normas procesales que son de obli-
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gado cumplimiento, ya que el respeto del procedimiento es el corolario
indispensable de la instruccion de un tribunal. ;Pero de qué procedi-
miento se estd hablando?

«En los tribunales disciplinarios, las normas procesales no estan
reflejadas en un texto general, en un c6digo; desde hace mucho tiempo
la doctrina y la jurisprudencia tanto de las jurisdicciones ordinaria
como administrativa han reconocido que las normas del Cédigo de
Instruccién Criminal no debian servir de fundamento inmutable al pro-
cedimiento concreto del que se trate, que habia al menos que aplicar a
este procedimiento “las normas esenciales de las formas judiciales”
que constituyen la garantia natural de todo particular al que se le im-
pute una infraccién punible. Y estas garantias de derecho comin que
protegen a los justiciables han sido objeto de una clasificacion: tal es
el caso de la citacion formal, el plazo de comparecencia, el derecho a
la defensa. Pero el derecho a la defensa requiere que se cumpla lo si-
guiente: 1.° que todos los miembros del tribunal profesional hayan
asistido a la sesidn en su totalidad, o a todas las sesiones de la causa
que se estd enjuiciando, para que ninguno de ellos pueda formarse una
imagen incompleta del conjunto de los debates; 2.° que la decision
contenga los nombres de todos aquellos cuya colaboracién ha sido ne-
cesaria para adoptar la decisién, ya que la defensa tiene derecho a co-
nocer la composicién del tribunal para poder impugnar, si procede, su
legalidad; 3.° que se haya respetado el orden 16gico de las fases del
procedimiento, debiendo la defensa presentar sus alegaciones después
del informe, después de presentadas las alegaciones de inculpacién y
antes de la deliberacidn; 4.° que las decisiones estén motivadas, dado
que la enunciacién de los motivos permite al inculpado verificar si la
sancion aplicada se fundamenta en un texto legal, y le da también la
posibilidad de comprobar si los jueces han respetado un principio fun-
damental en materia de represion, que consiste en la obligacion del
juez de pronunciarse Unicamente sobre las pruebas aportadas, y luego
examinadas, en la misma instancia en la que se adoptd la decision.
Ademds, hay un tltimo punto sobre el que es necesario insistir, ya que
es esencial para la proteccion del justiciable: se tiene que ofr al incul-
pado y la ausencia de una comparecencia sé6lo se puede salvar con la
justificacion (aportada en la propia decision) de una excepcién a este
principio motivada por una falta del inculpado que, teniendo la posibi-
lidad de presentar su defensa, no ha comparecido, pese a haber sido
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debidamente citado, sin invocar excusa alguna, o después de haber
alegado una excusa considerada como no legitima por el propio juez».

II. Son muy numerosas las sentencias que han aplicado estos
principios. De acuerdo con una férmula que se repite en muchas deci-
siones, un tribunal administrativo debe: «incluso cuando no exista un
texto legal que asi lo disponga, respetar todas las normas procesales
generales cuya aplicacion no haya sido descartada por una disposicion
formal o que no sea incompatible con su organizacién» (CE 10
aolt 1918, Villes, Rec. 841, concl. Berget).

A. El primer requisito es el cardcter contradictorio que ha de
tener el procedimiento administrativo. Se trata de un principio general
del Derecho (CE As. 12 de oct. de 1979, Rassemblement des nouveaux
avocats de France, Rec. 370; JCP 1980.11.19288, concl. Franc, nota
Boré; D. 1979.606, nota Bénabent; Gaz. Pal. 1980.1.61, nota Julien; AJ
1980.248, nota Debouy).

El principio de contradiccién implica, por regla general, que las
personas interesadas sean informadas de la presentacion de una de-
manda (CE Secc. 11 de marzo de 1960, Société des travaux et carrie-
res du Maine, Rec. 195), que se mantenga informadas a las partes de
los diferentes elementos que pasen a formar parte del expediente (CE
Sect. 26 de marzo de 1976, Conseil régional de I’ordre des pharma-
ciens de la circonscription d’Aquitaine, Rec. 182; AJ 1977.157, concl.
Dondoux) siempre y cuando esta comunicacion sea de utilidad (CE
Sect. 29 de ene. de 1993, Association des riverains de I’Herrengrie,
Rec. 21; RFDA 1994.60, concl. Scanvic; AJ 1993.510, obs. Richer;
RA 1993.222, nota Sueur), que dispongan de un plazo razonable para
la presentacion de eventuales observaciones (CE Secc. 31 de dic.
de 1976, Association des amis de I’lle de Groix, Rec. 585; JCP 1977.
I1.18.589, concl. Genevois, nota Liet-Veaux), que se les avise a su de-
bido tiempo la fecha de la comparecencia (CE As. 23 de dic. de 1959,
Jaouen, Rec. 707; S. 1961.38, concl. Mayras) y que esta fecha no se
adelante en condiciones que no permitan a la defensa organizarse de-
bidamente (CE 26 de dic. de 2012, Gardier, Rec. 829; AJ 2013.1705,
nota Cassard-Valembois).

B. La publicidad de los debates se fundamenta en un principio
general del Derecho aplicable a los debates ante el juez ordinario (CE
As. 4 de oct. de 1974, Dame David, Rec. 464; v. n.° 8.6).
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En el caso de las jurisdicciones contencioso-administrativas de
derecho comun, es decir, de los tribunales administrativos, los tribuna-
les administrativos de apelacion y el Consejo de Estado, asi como en
el caso de determinados tribunales disciplinarios, tales como el Cole-
gio Nacional de Médicos, la publicidad se menciona en los textos que
rigen su actividad.

En el caso de las jurisdicciones contencioso-administrativas es-
pecializadas, cuando no hay un texto de derecho interno que exija la
publicidad de los debates, ésta ha terminado imponiéndose en la ma-
yoria de ellas al amparo del articulo 6 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales. Este texto, que exige que lo debates sean publicos cuando se
formulen objeciones que afecten a los derechos y obligaciones de ca-
récter civil o al examen de la legitimidad de toda acusacién en materia
penal, ha sido interpretado de modo amplio por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Partiendo de esta interpretacion, el Consejo de Estado ha consi-
derado que la publicidad de los debates era obligatoria en la jurisdic-
cion social (CE Secc. 29 de jul. de 1994, Département de [’Indre,
Rec. 363; RFDA 1995.161 y RDSS 1995.324, concl. Bonichot; AJ
1994.691, cr. Touvet y Stahl; D. 1994.593, nota Prétot), en materia de
disciplina de los abogados (CE As. 14 de febr. de 1996, Maubleu,
Rec. 34; v. n.° 98.3), en el Tribunal de disciplina presupuestaria y fi-
nanciera (CE Secc. 30 de oct. de 1998, Lorenzi, Rec. 374; RD publ.
1999.833, nota Eckert; RFDA 1999.1022, nota Surrel), en el Tribunal
de Cuentas, tanto en la fase de examen de un procedimiento de gestién
de hecho (CE 30 de dic. de 2003, Beausoleil et Mme Richard, Rec.
531; v.n.°98.3) como en el caso de un procedimiento por alcance con-
tra un contador certificado (CE 30 de mayo de 2007, Garnier, Rec.
770; BICL 838, concl. Guyomar, obs. Thévenon).

El Consejo de Estado ha incluso considerado que la publicidad de
los debates es obligatoria, como lo es también el respeto del principio
de contradiccidn, en el marco del procedimiento de recurso precontrac-
tual, previsto por el art. L. 22 del Cédigo de los Tribunales Administra-
tivos y de los Tribunales Administrativos de Apelacion, luego sustituido
por el art. 551-1 del Cédigo de Justicia Administrativa, que permite al
Presidente del tribunal, por via conminatoria o de anulacion, garantizar
el respeto de las normas de formalizacién de determinados contratos o
adjudicaciones (CE As. 10 de junio de 1994, Commune de Cabourg,
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Rec. 300, concl. Lasvignes; RFDA 1994.728, concl.; AJ 1994.560, cr.
Maugii€ yt Touvet; LPA 20 de ene. de 1995, nota Clément).

C. Lacomposicion de los tribunales debe ser conforme a la ley.

Toda decision de justicia debe dar fe por si sola de su legalidad y
contener la mencién del nombre de los jueces que participaron en ella.
23 de ene. de 1948, Bech, Rec. 33).

Aunque el secretario del tribunal pueda asistir a las deliberacio-
nes, no tiene derecho a participar en ellas (CE Secc. 15 de oct. de 1954,
Société financiere de France, Rec. 536; AJ 1954.11.461, concl. Lau-
rent, nota J. L.; AJ 1954.11 bis. 14, cr. Long). Los miembros del tribunal
deben, efectivamente, estar presentes durante toda la duracion de las
sesiones en las que se someta el litigio a examen (CE Secc. 13 de ene.
de 1933, Saussié, Rec. 48).

La exigencia de imparcialidad es inherente a la actividad jurisdic-
cional. Para el Consejo de Estado, se trata de una norma general que el
art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos no hizo més que
recordar (CE 7 de ene. de 1998, Trany, Rec. 1; AJ 1998.445, concl.
Schwartz; v. nuestras obs. a CE 3 de dic. de 1999, Didier*).

Hay casos en los que la aplicacién de la norma no plantea ningu-
na dificultad. A este principio obedece, por ejemplo, el hecho de que el
autor de la decision impugnada ante el juez no pueda formar parte del
tribunal encargado de examinar el caso (CE Secc. 2 de marzo de 1973,
Delle Arbousset, Rec. 190; RD publ. 1973.1066, concl. Braibant).

Mis delicada es la situacion que plantea el ejercicio sucesivo de
diferentes funciones en el seno de una misma institucién. En un primer
momento, el Consejo de Estado, habia admitido, pese a las conclusio-
nes desfavorables del Comisario del Gobierno, que un presidente de un
tribunal administrativo, que hubiera previamente emitido un dictamen
sobre una decisi6n administrativa, pudiera participar en la vista duran-
te la cual el tribunal del que era miembro deliberaba sobre la legalidad
de dicha decision (CE Secc. 25 de ene. de 1980, Gadiaga, Rec. 44,
concl. Rougevin-Baville, AJ 1980.283, cr. Robineau et Feffer; D.
1980.270, nota Peiser; RA 1980.609, notae Bienvenu y Rials).

Esta solucion no fue ratificada posteriormente ya que no resulta
compatible con las normas establecidas por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre la exigencia de imparcialidad de los tribuna-
les, tal y como podria ser percibida subjetivamente por los justiciables
y que aplicé por primera vez el Consejo de Estado de Luxemburgo
(CEDH 28 de sept. 1995, Procola; D. 1996.301, nota Benoit-Rohmer;
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RFDA 1996.777, nota Autin y Sudre; RTDH 1996.271, nota Spiel-
mann) seguido del Consejo de Estado de Holanda (CEDH 6 de mayo
de 2003, Kleyn; AJ 2003.1490, nota F. Rolin; LPA 2 de marzo de 2004,
nota de Benardinis), y luego del Consejo de Estado francés (CEDH 9
de nov. de 2006, Sacilor-Lormines; DA 2007, n.° 12; JCP Adm.
2007.2002, nota Szymczak; RFDA 2007.342, nota Autin y Sudre; JDI
2007.704, nota S. T; AIDH 2008.652, nota Prévédourou). Después de
esta sentencia, tanto en los textos (nota del vicepresidente del Consejo
de Estado de 14 de dic. de 2006, decreto de 6 de marzo de 2008) como
en la jurisprudencia (CE 11 de jul. de 2007, Union syndicale des ma-
gistrats administratifs et Ligue des droits de I’Homme, Rec. 638, AJ
2007.2212, nota Griindler), se considera como obligatoria la practica
consistente en que un miembro del Consejo, que se haya ocupado de
una cuestion en el seno de una formacién administrativa, se abstenga
posteriormente de participar en el procedimiento contencioso-admi-
nistrativo en un litigio que tenga que ver con la misma cuestion. Esta
préctica ha sido aprobada por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH 30 de junio de 2009, Union fédérale des consommateurs
«Que choisir» de Cote d’Or, RFDA 2009.885, nota Pacteau).

Dentro de este mismo espiritu, el Consejo de Estado ha estado
aplicando de manera estricta el principio de imparcialidad frente a los
tribunales en materia financiera. Exigio, por ejemplo, que en su infor-
me anual el Tribunal de Cuentas no prejuzgara la responsabilidad exi-
gible a los contables no habilitados por una autoridad competente, exi-
gencia que no solo incide en la composicion del Tribunal de Cuentas
(CE As. 23 de febr. de 2000, Société Labor Métal, Rec. 83, concl. Se-
ban; RFDA 2000.435, concl.; AJ 2000.464, cr. Guyomar y Collin; RD
publ. 2000.323, nota Prétot; RA 2001.30, nota Haudry), sino también
en la del Tribunal de Disciplina Presupuestaria y Financiera debido a
la presencia en su seno de miembros del Tribunal de Cuentas (CE Ass.
4 de jul. de 2003, Dubreuil, Rec. 313, concl.; Guyomar; RFDA
2003.713, concl.; AJ 2003.1596, cr. Donnat y Casas; RD publ.
2004.369, com. Guettier).

Mas delicada atn es la aplicacion del principio de imparcialidad
cuando un mismo magistrado se ve en la necesidad de conocer de un
litigio por diferentes motivos. Para el Consejo de Estado «dada la natu-
raleza de la funcion... que se encomienda al magistrado que ha de pro-
nunciarse sobre una solicitud de asistencia letrada... el hecho de que un
mismo magistrado se vea obligado a pronunciarse sobre una demanda,
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después de haberle sido sometida una solicitud de asistencia letrada para
la interposicién de la misma, no tiene en si mismo ninguna incidencia
sobre la legalidad de la decision judicial con la que se resuelve la deman-
da» (CE Secc. 12 de mayo de 2004, Hakkar, Rec. 224; RFDA 2004.713,
concl. de Silva; AJ 2004.1354, cr. Landais y Lenica; RD publ. 2005.543,
nota Guettier; D. 2005.1182, com. Cassia; GACA, n.° 4). Se ha admitido
una solucidén idéntica en el caso del magistrado que se ve obligado a
pronunciarse sobre una demanda de recurso de urgencia-suspension
contra una decision y, posteriormente, sobre un recurso por motivos de
fondo contra la misma decisidn, siempre y cuando no haya tenido que
tomar decisiones que excedan de los limites de la funcién normal del
juez de los recursos por motivos de fondo (CE Secc. [dictamen] 12 de
mayo de 2004, Commune de Rogerville, Rec. 223; v. n.° 98.9).

El Consejo de Estado ha admitido que no se estaba vulnerando el
principio de imparcialidad al permitir a un juez que interviniera como
tal para resolver sobre un mismo caso (CE Secc. 11 de febr. de 2005,
SA Librairie Francois Maspero, Rec. 55; v. n.° 98.9).

En cambio, se ha considerado contrario al principio de imparcia-
lidad el hecho de que un magistrado administrativo interviniera como
juez de un recurso de rectificacion de un error material interpuesto
contra una decision jurisdiccional en la que €l mismo habia participa-
do(CE22dejuniode 2005, M. et Mme Hespel,Rec.248; RFDA 2006.58,
concl. Glaser, nota Pouyaud).

Por tltimo, la exigencia de imparcialidad debe respetarse también
en lo que respecta a la composicion del Tribunal de Conflictos (TC 18 de
mayo de 2015, Krikorian et autres c. Premier ministre, req. n.° 3995).

D. Todo juicio debe estar motivado (CE As. 23 de dic. de 1959,
Gliksmann, Rec. 708; S. 1961.38, concl. Mayras; D. 1961.256, nota
Jeanneau).

La no alegacion de un motivo puede dar lugar a un recurso de
rectificacidon de un error material CE Sect. 29 de marzo de 2000, Grou-
pement d’intérét économique du Groupe Victoire, Rec. 144; Al
2000.419, cr. Guyomar y Collin).

III. Las «normas procesales generales» aplicables a los tribu-
nales, incluso en ausencia de un texto legal en la materia, han dado
origen a una doble evolucion.

A. Por un lado, han facilitado el reconocimiento en el ambito
de los procedimientos administrativos, del principio del derecho a la
defensa, que es el equivalente del principio de contradiccion.
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La jurisprudencia consiguié un avance decisivo en esta via cuan-
do el Consejo de Estado convirti6 el respeto del derecho a la defensa
en un principio general del Derecho, aplicable incluso cuando no exis-
ta un texto que lo consagre expresamente. Poco importa que la deci-
sién emane de un tribunal administrativo u ordinario, o que afecte o no
a un funcionario; a partir del momento en que vulnere una situacién
individual y que revista el cardcter de una sancidn, la autoridad que la
adopta debe respetar el derecho a la defensa (v. nuestras obs. sobre CE
Secc. 5 de mayo de 1944, Dame Vve Trompier-Gravier*).

B. Por otro lado, las normas que ha sentado la jurisprudencia
del Consejo de Estado han dado lugar a que el Consejo Constitucional
otorgue el rango de principios de valor constitucional tanto al principio
de respeto del derecho a la defensa (n.? 76-70 DC, 2 de dic. de 1976,
Rec. 39; RD publ. 1978.817, com. Favoreu), como al principio de con-
tradiccidn, considerado como el corolario del primero (n.? 89-268
DC, 29 de dic. de 1989, Considerando 58, Rec. 110; RFDA 1990.143,
nota Genevois).
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27. RECURSO POR EXCESO DE PODER.
CONTROL DE LA CALIFICACION JURIDICA
DE LOS HECHOS

Consejo de Estado, 4 de abril de 1914, Gomel

(Rec. 488; S. 1917.3.25, nota Hauriou; S. Moutouallaguin,
«Le centenaire de 1’arrét Gomel,» DA junio de 2015. Estudio 8)

Considerando que, de conformidad con el art. 3 del decreto de 26
de marzo de 1852, «todos los constructores de viviendas, antes de ini-
ciar una obra, deberdn solicitar la alineacidon y nivelacion de la via
publica en la que se localiza su parcela, respetando los parametros que
se establezcan»; que el art. 4 del mismo decreto, modificado por el
art. 118 de laley de 13 de jul. de 1911, dispone lo siguiente: «Deberdn
asimismo remitir a la Administracién un plano y unas secciones acota-
das de las edificaciones que proyectan realizar, y cumplir con los re-
quisitos que ésta les imponga en interés de la seguridad publica, la
salubridad y la conservacion de los conjuntos monumentales y de los
espacios protegidos, salvo recurso interpuesto ante el Consejo de Esta-
do en via contencioso-administrativa»;

Considerando que este tltimo articulo, acompafiado de las dispo-
siciones complementarias de la ley de 13 de jul. de 1911, tenfa como
objeto reconocer al prefecto el derecho a denegar, por medio de una
decisién individual, la licencia de obras, cuando el proyecto presenta-
do pudiera suponer un menoscabo para un conjunto monumental; que
las dnicas restricciones impuestas a la facultad reconocida al prefecto,
cuyo ejercicio no estd subordinado por la Ley a una calificacién previa
de los conjuntos monumentales, son aquellas que se derivan de la ne-
cesidad de conciliar la conservacion de dichos conjuntos con el respe-
to debido al derecho de propiedad;

Considerando, empero, que corresponde al Consejo de Estado
comprobar si el emplazamiento de la edificacion proyectada estd in-
cluido en un conjunto monumental ya existente y, en caso afirmativo,
si esta edificacion, tal y como se ha proyectado, podria suponer un
menoscabo de dicho conjunto;

Considerando que no cabe considerar la plaza Beauvau y sus
aledaiios como parte integrante de un conjunto monumental; que, por
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consiguiente, al denegar al recurrente la licencia de obras con la deci-
sién impugnada, el prefecto del Sena aplicé de manera incorrecta el
art. 118 de la ley antes mencionada de 13 jul. de 1911;... (Anulacién).

OBSERVACIONES

El articulo 118 de laley de 13 de jul. de 1911 reconocia al prefec-
to el derecho a denegar la licencia de obras cuando el proyecto presen-
tado pudiera suponer un menoscabo para un conjunto monumental. El
sefior Gomel, al serle negado, en aplicacién de dicho texto, el premiso
para construir en la plaza Beauvau de Paris, impugn6 esta denegacién
por la via del recurso por exceso de poder.

El Consejo de Estado decide, en este caso, que le corresponde la
tarea de «comprobar si el emplazamiento de la edificacion proyectada
estd incluido en un conjunto monumental ya existente y, en caso afirma-
tivo, si esta edificacion, tal y como se ha proyectado, podria suponer un
menoscabo para dicho conjunto». De este modo, reconoce su propia
facultad para controlar dos consideraciones: la primera relativa a la ca-
lificacién de conjunto monumental, la segunda referida al menoscabo
que supone para este conjunto el proyecto de edificacion. En este caso
concreto, al haber considerado el Consejo de Estado que «no procedia
considerar la plaza y su entorno como un conjunto monumental», no
era necesario examinar si el proyecto del recurrente podia causarle me-
noscabo: la primera comprobacién bastaba para anular la negativa a
conceder la licencia de obras por carecer de fundamento legal.

El Consejo de Estado ampli6é de esta manera su control respecto
al exceso de poder, aceptando intervenir en el examen de las cuestio-
nes relativas a los hechos. Hasta entonces, solo lo habia admitido en
casos excepcionales (c¢f. CE 13 de mayo de 1910, Dessay, Rec. 405;
RD publ. 1911.286, nota Jeze). Algunos autores habian manifestado su
deseo de que la Alta Asamblea ampliara su control de los hechos, me-
diante el mismo planteamiento que la habia llevado, unas décadas an-
tes, a incluir la desviacion de poder entre los motivos de anulacién de
los actos administrativos (CE 26 de nov. de 1875, Pariset*). El Conse-
jo de Estado se comprometid, efectivamente, a seguir por esta via con
la sentencia Gomel, sentencia que constituye el origen de la abundante
jurisprudencia relativa al control, por el juez del exceso de poder, de la
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calificacion juridica de los hechos. Esta permite determinar en qué
consiste el hecho (1) y cudl es su alcance (II).

I. El control de la calificacion juridica de los hechos esta rela-
cionado con la necesidad de determinar si los hechos, tal y como se
producen, presentan las caracteristicas que son indispensables para
tomar la decision, es decir, si «por su naturaleza» justifican dicha de-
cision.

No se trata, pues, de analizar si los hechos alegados por la Admi-
nistracion existen. Esta cuestion estd exclusivamente relacionada con
la exactitud material de los hechos: el Consejo de Estado aceptar ejer-
cer un control sobre este aspecto cerca de dos aflos mads tarde, con la
sentencia Camino* de 14 de ene. de 1916.

Se trata de atribuir a los hechos objeto de examen una califica-
cién. Esta dltima depende de una valoracion que, a priori, parece ser
competencia de la propia Administracién, y no de su juez. Ante la
presencia de determinadas circunstancias, la Administracion ha de va-
lorar si justifican la adopcion del acto que tiene la facultad de ejecutar.
Los poderes de los que dispone le han sido concedidos no para afrontar
todas las circunstancias, cualesquiera que éstas sean, sino s6lo aque-
Illas que coincidan con una definicidn juridica. Ya no se trata de una
cuestion de hechos, sino de una cuestién de derecho cuyo control ha
sido encomendado al juez. Esta relacionada con unos textos que defi-
nen las facultades de la Administracion (A), facultades que, en ocasio-
nes, se encarga de definir el propio juez.

A. Cada vez que un texto subordina el ejercicio de una facultad
de la Administracién a unos datos materiales que merecen una determi-
nada calificacion, el juez del recurso por exceso de poder comprueba si
estas circunstancias se dan efectivamente y, en particular, si los hechos
presentan un caracter que justifique la decision que se ha adoptado.

Como resultado de la sentencia Gormel, el Consejo de Estado
accedi6 a examinar, por ejemplo, si un monumento (CE 29 de jul. de
2002, Caisse d’allocations familiales de Paris, Rec. 301; LPA 2003,
n.° 28, concl. Maugii€; AJ 2002.1023, nota Frier) o un espacio protegi-
do (CE As., 16 de dic. de 2005, Groupement forestier des ventes de
Nonant, Rec. 583; AJ 2006.320, concl. Aguila; RD publ. 2006.505,
com. Guettier; RRJ 2007.327, nota Ballandras-Rozet) presentaban ca-
racteristicas que pudieran justificar total o parcialmente su «califica-
cién» como tales, y si las edificaciones proyectadas entrafiaban un
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riesgo de menoscabo para éstos (CE 29 de ene. de 1971, SCI «La
Charmille de Montsoult», Rec. 87;AJ 1971.234, concl. Gentot; — Secc.
11 de ene. de 1978, Association pour la défense et I’aménagement
d’Auxerre, Rec. 4; JCP 1979.11.19033, concl. Genevois; — As. 3 de
marzo de 1993, Ministre de I’équipement, du logement et des trans-
ports c. commune de Saint-Germain-en-Laye, Rec. 60; CJEG 1993.360,
concl. Sanson; AJ 1993.340, cr. Maugii€¢ y Touvet; RFDA 1994.310,
nota Morand-Deviller). Lo mismo cabe decir de la calificacién de un
municipio como municipio litoral (CE 14 de nov. de 2012, Société Neo
Plouvien, Rec. 1017; RFDA 2013.357, concl. de Lesquen; BJDU
2013.23, concl.; AJ 2013.308, nota Eveillard; DA 2013, n° 10, com.
Le Bot). El Consejo de Estado considerd también (19 de junio de 2015,
Société Grands magasins de la Samaritaine-Maison Ernest Cognacq,
Ville de Paris, RFDA 2015, n.° 4, concl. Domino, nota Priet) que «aun-
que, en el tramo en el que hay soportales, la calle Rivoli presenta una
unidad arquitectonica de cardcter especial, no ocurre lo mismo en la
zona en la que se ubica el proyecto objeto de litigio» (reestructuracién
de los almacenes la Samaritaine), y que dicho proyecto podia incluirse
en el tejido urbano existente.

La represion administrativa es uno de los dmbitos de eleccién del
control de la calificacion juridica de los hechos ya que, para poder im-
poner una sancion, es requisito indispensable la comision de una falta,
es decir, de unos hechos que puedan «motivar legalmente la aplicacién
de las sanciones previstas» por los textos legales (CE 14 de ene. de 1916,
Camino*; — 13 de marzo de 1953, Teissier* y, como ejemplo de una
jurisprudencia muy abundante, cabe citar: CE Sect. 18 de mayo de 1973,
Massot, Rec. 360; AJ 1973.353, cr. Léger y Boyon; D. 1974.482, nota
Blumann; 15 de junio de 2005, B., Rec. 244; AJ 2005.1689, concl. Ca-
sas; sobre la depuracidon administrativa después de la Liberacion: CE
As. 26 de oct. de 1945, Aramu, Rec. 213; v. n.° 51.2).

Las férmulas contenidas en los textos legales aplicables son tam-
bién las que utiliza el juez para verificar la representatividad de una
organizacioén sindical (CE As. 21 de ene. de 1977, CFDT y CGT, Rec.
39, concl. Denoix de Saint Marc; AJ 1977.256, cr. Nauwelaers y Fa-
bius; — As. 5 de nov. de 2004, Union nationale des syndicats autono-
mes, Rec. 420; RFDA 2005.400, concl. Stahl; AJ 2004.2391, cr. Lan-
dais y Lenica), el caracter licencioso o pornografico de una publicacién
(CE 5 de dic. de 1956, Thibault, Rec. 463; D. 1957.20, concl. Mosset;
AJ 1957.11.94, cr. Fournier y Braibant), de una pelicula (CE Secc. 30
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de junio de 2000, Association Promouvoir, M. et Mme Mazaudier,
Rec. 265, concl. Honorat; v. n.° 73.9), el caricter politico de una de-
manda de extradicién (CE As. 24 de junio de 1977, Astudillo Calleja,
Rec. 290; v. n.° 3.9), la naturaleza de una operacién que sirva para
justificar la creaciéon de una zona de ordenacién concertada (CE
Secc. 28 de jul. de 1993, Commune de Chamonix-Mont-Blanc, Rec.
251; RD publ. 1993.1452, concl. Lasvignes; AJ 1993.688, cr. Maugiié
y Touvet), los criterios de concesion de una autorizacion a una emisora
de radio (CE Secc. 13 de dic. de 2002, Société Radio MonteCarlo,
Rec. 451; AJ 2003.135, concl. Chauvaux), el comportamiento de los
miembros de una asociacién seguidora de un club deportivo que ha
provocado su suspension (CE 9 de nov. de 2011, Association «Butte
Faillade 91» et Morgavi, Rec. 545; AJ 2012.655, nota Cresp), o inclu-
so el interés legitimo que motiva una solicitud de cambio de nombre
(CE 31 de ene. de 2014, Retterer, Rec. 11, concl. Domino; RFDA
2014.387, concl.; AJ 2014.444, cr. Bretonneau y Lessi).

B. En ocasiones, los textos son muy generales o poco claros
respecto a las caracteristicas que deben presentar algunas circunstan-
cias para justificar una decision. El Consejo de Estado se encarga €l
mismo de precisarlas y este proceso de clarificacion es el que le permi-
te examinar si los requisitos que de ellas se derivan son satisfactorios

En materia de policia, el Consejo especifica en qué consisten «el
buen orden, la vigilancia, la seguridad y la salubridad publicos» cuyo
mantenimiento encomienda la ley municipal al alcalde (v. CE 27 de
oct. de 1995, Commune de Morsang-sur-Orge* y nuestras obs.), y se
asegura de que las alteraciones del orden publico que este ultimo in-
tenta evitar tengan el alcance suficiente para justificar las restricciones
impuestas al ejercicio de las actividades en cuestion (CE 19 de mayo
de 1933, Benjamin*; - 22 de junio de 1951, Daudignac¥).

La expropiacion s6lo puede llevarse a cabo por un motivo de uti-
lidad publica, que corresponde a la Administracién declarar, sin que
las disposiciones en la materia especifiquen en qué consiste; el Conse-
jo de Estado examina la valoracion efectuada por la Administracion de
dicha utilidad, sopesando sus ventajas y sus inconvenientes (CE 28 de
mayo de 1971, Ville Nouvelle Est* y nuestras obs.).

En ocasiones los textos ni siquiera mencionan los motivos que
justifican el ejercicio de las facultades que reconocen a la Administra-
cién. El juez suple este vacio con sus propias afirmaciones que sirven
de fundamento a su control.
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Por ejemplo, como sostiene el sefior Massot en sus conclusiones
sobre la sentencia CE As. 8 de abr. de 1987, Ministre de l’intérieur et
de la décentralisation c. Peltier, Rec. 128, cabe afirmar que «s6lo en la
jurisprudencia es donde, efectivamente, encontramos enunciada la
idea de que es posible denegar un pasaporte a una persona cuando su
viaje al extranjero pueda suponer un riesgo para la seguridad publi-
ca... El criterio es de naturaleza meramente jurisprudencial». Si los
motivos alegados para negar la concesién de un pasaporte no coinci-
den con este criterio, se anula la denegacién (misma sentencia). Tam-
bién el Consejo de Estado, después de reconocerle a un gobierno dimi-
sionario la facultad de tramitar los asuntos ordinarios, procede a
examinar si las decisiones adoptadas por dicho gobierno entran dentro
de esta categoria. 4 de abr. de 1952, Syndicat régional des quotidiens
d’Algérie, Rec. 210; Gaz. Pal. 1952.1.261, concl. J. Delvolvé; S.
1952.3.49, concl.; JCP 1952.11.7138, nota Vedel; RD publ. 1952.1029,
nota M. Waline).

Puede ocurrir que el juez exprese unos motivos que, sin ser contra-
rios a la Ley, limiten en gran medida su aplicacién. Por ejemplo, dado
que la ley de 16 de nov. de 1940 habia subordinado las transmisiones de
bienes inmuebles a una autorizacién de la prefectura, los prefectos a
menudo se negaban a concederla cuando un empresario queria comprar
suelo agricola, ya que consideraban que habia que reservar esta compra
a los agricultores. El Consejo de Estado decidié que el propdsito de la
Ley no era otro que evitar la especulacion y el acaparamiento, y que una
motivacion basada en el hecho de que la demanda procediera de empre-
sarios no era suficiente para justificar que se denegara la autorizacién
(CE As. 9 de jul. de 1943, Tabouret et Laroche, Rec. 182; — As. 28 de jul.
de 1944, Dame Constantin, Rec. 219; v. n.° 4.9).

En ocasiones ya no es ni siquiera necesario que el juez, en algu-
nos casos, ante el silencio de los textos, enuncie €l mismo los motivos
que permiten su aplicacion. El juez procede directamente a la valora-
cion de los hechos para determinar si su naturaleza justificaba el acto
impugnado. El control de las negativas de admisién a un concurso es
un buen ejemplo de lo que precede. El Consejo de Estado examina si
el comportamiento anterior del candidato era efectivamente incompa-
tible con el puesto para el que presentaba su candidatura (CE 18 de
marzo de 1983, Mulsant, Rec. 125; —Secc. 10 de junio de 1983, Raoult,
Rec. 251; AJ 1983.527, cr. Lasserre y Delarue, y 552, concl. M. Laro-
que; RA 1983.370, nota Pacteau; RD publ. 1983.1404, nota J. Waline:
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en el primer caso, «dado que la participacion del recurrente, varios
afios antes de la presentaciéon de su candidatura, en manifestaciones
estudiantiles de cardcter vehemente, pero en las que no se produjo nin-
glin acto violento, era la que se alegaba para poner de manifiesto la
incapacidad del interesado para ejercer las funciones judiciales con la
prudencia y ponderacion exigibles a los magistrados, el Ministro de
Justicia fund6 su decision en unos hechos que no eran los idéneos para
justificarla»; en el segundo caso, por el contrario, el Ministro de Justi-
cia fundamentd su decision en unos hechos que si la justificaban, al
poner de relieve la participacion del recurrente, durante su servicio
militar, en la redaccion y difusion, entre jovenes reclutas, del periddico
de un comité de soldados que incluia algunos fragmentos particular-
mente violentos).

Queda asi demostrado que el control de la calificacion juridica de
los hechos puede dar lugar a que la valoracion del juez sustituya a la de
la Administracion.

II. Ello no implica que no existan grados que permitan matizar
el rigor de este control.

1.°) Se da por supuesto, en primer lugar, que el control de la
calificacion juridica de los hechos, incluso en los casos en los que se
ejerce, no puede fundarse nunca sobre la oportunidad del acto. El pro-
pio Consejo de Estado se encargaria de recalcar esta consideracion dos
afios mds tarde en la sentencia Camino* de 14 de ene. de 1916. La
féormula sigue siendo valida (cfr. nuestras obs. sobre esta sentencia)
Pero el control de la calificacion juridica de los hechos tiene como
consecuencia un desplazamiento de las fronteras que separan la opor-
tunidad de la legalidad. Al sostener que una medida sélo es legal si los
hechos en los que se fundamenta presentan determinadas caracteristi-
cas y, al ocuparse del examen de estas ultimas, el juez enmarca en el
ambito de la legalidad unas consideraciones que podrian estar exclusi-
vamente relacionadas con la oportunidad.

2.°)  Algunas materias han podido, durante una época o incluso
ahora, al menos en determinados casos, no dar pie al control de la ca-
lificacién juridica de los hechos. El juez se niega a inmiscuirse en las
valoraciones de la Administracién y a examinar si la naturaleza de los
hechos que ha tenido en cuenta justifica su decision. Esta reserva se ha
manifestado de modo especial en tres &mbitos.
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El primero es el de la técnica. El juez no estima estar preparado
para controlar algunas valoraciones de la Administracion a este res-
pecto (CE As. 27 de abr. de 1951, Toni, Rec. 236, sobre el caricter t6-
xico de un producto). Pero hay otras que si puede controlar (CE 15 de
mayo de 2009, Société France conditionnement, Rec. 199; RJEP dic.
2009.27, concl. Burguburu; AJ 2009.1668, nota Markus; D. 2009.2466,
nota Thirion: dado que son muy pocas las sustancias con una toxicidad
leve y con efectos toxicos en combinacién con otros productos, su
prohibicién general es una medida excesiva y desproporcionada).

El segundo campo de aplicacion se ha calificado tradicionalmente
como de «alta policia»: estd basicamente relacionado con las leyes y
medidas policiales de extranjeria (CE As. 21 de ene. de 1977, Ministre
de lintérieur c. Dridi, Rec. 38; v. n.° 83.10, sobre las expulsiones;
— As. 16 de nov. de 1956, Villa, Rec. 433, sobre la concesion de la tar-
jeta de comerciante extranjero; — Secc. 22 de abr. de 1955, Association
franco-russe dite Rousky-Dom, Rec. 202, RA 1955.404, concl. Heu-
mann; Rev. crit. DIP 1957.34, nota A. de Laubadere, sobre la denega-
cién y suspension de la autorizacién de una asociacion extranjera).
Pero el Consejo de Estado ha ampliado su control normal a determina-
dos aspectos de la normativa y de las medidas de extranjeria, primero
para los ciudadanos de los Estados miembros de la Comunidad Euro-
pea (24 de oct. de 1990, Ragusi, Rec. 290; AJ 1991.322, concl. Abra-
ham) y luego para el resto de los paises (As. 19 de abr. de 1991, Belga-
cem et Mme Babas, Rec. 152, concl. Abraham; v. n.° 83.10), en lo que
respecta, en particular, a la negativa a conceder el permiso de residen-
cia (CE Secc. 17 de oct. de 2003, Bouhsane, Rec. 413; AJ 2003.2025,
cr. Donnat y Casas; JCP Adm. 2003.1998, nota Tchen) y a las decisio-
nes de expulsion (CE 12 de febr. de 2014, Ministre de [’intérieur c.
Barain, Rec. 30).

En tercer lugar, el juez no controla las consideraciones de los
tribunales de examen o de oposicion sobre el valor de los candidatos y
sus servicios (CE 20 de marzo de 1987, Gambus, Rec. 100; AJ
1987.550, obs. Prétot) ni la de los drbitros y jueces de los encuentros
deportivos (CE Secc. 25 de ene. de 1991, Vigier, Rec. 29; AJ 1991.389,
concl. Leroy; D. 1991.611, nota Doumbé-Bill¢). Cuando se nombra a
un profesor, el juez no controla la evaluacién de los méritos de un can-
didato, pero lo cierto es que, al valorar la adecuacién de una candida-
tura para el puesto que se desea cubrir, se estd efectuando un control
del error manifiesto (CE 9 de febr. de 2011, Piazza, Rec. 956).
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3.°) En los casos en los que el Consejo de Estado sigue ejer-
ciendo un control limitado, no renuncia la mayoria de las veces al con-
trol del error manifiesto de valoracidn.

Parece que el origen de esta jurisprudencia hay que buscarlo en el
ambito de la funcién publica. La revision de un dictamen anterior (CE
As. 27 de abr. de 1951, Mélameéde, Rec. 226, concl. J. Delvolvé; D.
1953.453, nota P. L. J.) fue la que llevé al Consejo a dejar constancia,
mediante su decision sobre el caso Denizet (13 de nov. de 1953,
Rec. 489), de su voluntad de establecer un limite a la facultad de valo-
racion que se reconoce a la Administracién. De hecho, fue el conten-
cioso en materia de equiparacion laboral el que dio origen a la primera
sentencia en la que se utilizaba el t€érmino «manifiesto» para referirse
al control jurisdiccional de esta facultad (CE Secc. 15 de febr. de 1961,
Lagrange, Rec. 121; AJ 1961.200, cr. Galabert y Gentot), asi como a
la primera anulacién de una decisién administrativa por error manifies-
to (CE 9 de mayo de 1962, Commune de Montfermeil, Rec. 304). Hoy
en dia, la censura del error manifiesto de apreciacién puede ejercerse
contra los nombramientos por cuarto turno (CE 23 de dic. 2011, Syn-
dicat parisien des administrations centrales, économiques et financie-
res, Rec. 655; AJ 2012.607, nota Dord; JCP Adm. 2012.2052, nota
Jean-Pierre; RFDA 2012.115, nota Pacteau).

El concepto de error manifiesto se introdujo casi de modo simul-
tdneo en el contencioso-administrativo en materia de concentracién
parcelaria (CE 13 de jul. de 1961, Demoiselle Achart, Rec. 476). El
Consejo de Estado anul6 por error manifiesto la decisién de una comi-
si6n departamental que hacia caso omiso de la exigencia que incluia el
art. 19 del Cédigo Agrario, segun el cual «toda nueva parcelacion debe
procurar que los edificios de explotacion estén proximos de las tierras
objeto de la explotacion agraria» (CE 22 de jul. de 1966, Consorts
Quittat, Rec. 867) o lo que se conoce como principio de equivalencia
entre aportaciones y adjudicaciones de suelo rustico (CE Secc. 6 de
nov. de 1970, Guyé, Rec. 652; RD publ. 1971.517, concl. Baudouin,
nota M. Waline; AJ 1971.33, cr. Labetoulle y Cabanes).

El control del error manifiesto se ha ido generalizando progresi-
vamente. El Consejo de Estado ha considerado, por ejemplo, que al
conceder una licencia de obras para un «bloque de edificios» cercano
a una playa natural, un prefecto habia cometido un error manifiesto de
valoracion del caracter del entorno inmediato (CE As. 29 de marzo
de 1968, Société du lotissement de la plage de Pampelonne, Rec. 211,
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concl. Vught; AJ 1968.335, cr. Massot y Dewost). En los dmbitos en
los que intervienen unos tecnicismos de orden econémico y financiero,
el Consejo de Estado ejerce un control sobre el error manifiesto que le
ha llevado a considerar determinadas tarifas eléctricas como «mani-
fiestamente por debajo de los niveles que habria que haber
establecido»(CE 1 de jul. de 2010, Société Poweo, Rec. 229; RJEP oct.
de 2010, p. 36, concl. Collin; JCP Adm. 2010.2321, nota Idoux) y, a la
inversa, como manifiestamente infravalorado el canon que se exigia a
un operador de telecomunicaciones (CE 12 de oct. de 2010, Société
Bouygues Télécom; v. n.° 95.7).

Para seguir ampliando el &mbito de aplicacion de esta jurispruden-
cia, era necesario que el error manifiesto pudiera aplicarse en el &mbito
de la policial especial. Esta ampliacion es la que se concreté con la
sentencia del Consejo de Estado (As.) del 2 de nov. de 1973, SA Librai-
rie Frangois Maspero (Rec. 611; JCP 1974.11.17642, concl. Braibant,
nota R. Drago; D. 1974.432, nota Pellet; Gaz. Pal. 1974.100, nota Pac-
teau; AJ 1973.577, cr. Franc y Boyon) relativa al control de las publica-
ciones extranjeras. Hasta entonces, el Consejo de Estado se habia con-
tentado en la materia con comprobar si los motivos en los que se
amparaba la autoridad administrativa no quedaban fuera del &mbito de
aplicacion de los textos legales (CE 19 de febr. de 1958, Société «Les
éditions de la Terre de Feu», Rec. 114). Tal y como recomendaba el
Comisario del Gobierno, habia llegado el momento de «rebasar los li-
mites impuestos por la jurisprudencia tradicional». Esto no implicaba
que el juez tuviera que encargarse de valorar los hechos en sustitucién
de la Administracion, cuando esta ultima dispusiera de una facultad
discrecional amplia; pero, en este caso, el control jurisdiccional repre-
sentaba una garantia contra el uso abusivo de sus facultades que podia
estar tentada a hacer la Administracion. El sefior Braibant destacaba
este punto en sus conclusiones: «las facultades discrecionales llevan
implicito el derecho a equivocarse, pero no el derecho a cometer un
error manifiesto, es decir, patente y grave al mismo tiempo». La finali-
dad que perseguia el Consejo de Estado con la generalizacion del con-
trol del error manifiesto era obviar los graves inconvenientes que traia
consigo este tipo de error. En este caso concreto, contrariamente a lo
que opinaba el Comisario del Gobierno, el Consejo de Estado conside-
r6 que el Ministro del Interior no habia cometido un error de este tipo.
El Consejo de Estado estimd, por el contrario, que se apreciaba un error
manifiesto de valoracion en la prohibicién dictada por el Ministro del
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Interior, por motivos de orden publico, contra la circulacion, distribu-
cién y puesta en venta de una version francesa, editada por una empresa
belga, de la publicacién alemana «Signal», que se difundi6 en Francia
entre 1940 y 1944 (CE 17 de abr. de 1985, Ministre de I’intérieur et de
la décentralisation c. Société «Les éditions des Archers», Rec. 100; RD
publ. 1985.1363, concl. Stirn; AJ 1985.508, obs. Richer).

Con el objeto fundamental de tener en cuenta la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (CE Secc. 9 de jul.
de 1997, Association Ekin, Rec. 300; RFDA 1997.1284, concl. Denis-
Linton, nota Pacteau; AJ 1998.374, nota Verdier; D. 1998.317, nota
Dreyer; RD publ. 1998.539, notas Wachsmann y Rabiller; LPA 14 de
nov. de 1997, nota Tamion; RUDH 1997.169, cr. Rouget), el Consejo
de Estado terminé por optar, en esta materia, por el control de la cali-
ficacidn juridica, en sustitucién del control del error manifiesto. Pese
al amplio desarrollo que ha conocido la teoria del error manifiesto,
existen, no obstante, determinados 4&mbitos en los que el juez adminis-
trativo se resiste a introducirla: tal es el caso de la evaluacién por un
tribunal del valor de los exdmenes de un candidato (CE 20 de marzo
de 1987, Cambus, prec.); o de la evaluacion de los méritos de un aspi-
rante a la Legién de Honor (CE 10 de dic. de 1986, Lorédon, Rec. 516;
AJ 1987.91, cr. Azibert y de Boisdeffre).

4.°)  El control de la calificacién juridica se denomina a menudo
control normal. Puede, a su vez, incluir dos niveles de control.

En ocasiones el juez se limita a controlar si la naturaleza de los
hechos en los que se amparé la Administracién justificaba la decisién
adoptada, sin por ello entrar a valorar el contenido de esta ultima. En
estos casos, el juez controla los motivos, pero no la parte dispositiva
propiamente dicha.

Por ejemplo, aunque corresponde al juez controlar la representa-
tividad de las organizaciones sindicales, requisito indispensable para
que puedan ser designadas en determinados organismos, deja en ma-
nos del gobierno la tarea de seleccionar a una entre todas aquellas que
satisfagan los criterios de representatividad (CE 11 de abr. de 1986,
Fédération générale agroalimentaire, Rec. 92; AJ 1987.91, cr. Azibert
y de Boisdeffre) y, en caso de que elija a varias organizaciones, le deja
que asigne a cada una de ellas el nimero de representantes que consi-
dere oportuno (CE 11 de abr. de 1986, Confédération francaise de
I’encadrement CGC, Rec. 675).
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En otros casos, el control afecta no s6lo a los motivos, sino tam-
bién a la parte dispositiva. La calificacién de los hechos se examina,
entonces, con el fin de determinar si en base a éstos la Administracién
podia tomar no sélo una decisién, sino la decisién concreta que ha
adoptado. Mas alla de las razones del fallo, la calificacién esta relacio-
nada en este caso con su contenido. Esto es lo que ocurre, por ejemplo,
en materia de policia (CE 19 de mayo de 1933, Benjamin*).

5.°)  Se ha dado un nuevo paso en este sentido desde que el juez
determina si las medidas adoptadas son «adecuadas o proporcionadas»
(CE As. 26 de oct. de 2011, Association pour la promotion de I’image
et autres, Rec. 506; AJ 2012.35, cr. Guyomar y Domino: respecto a los
pasaportes biométricos), o incluso si son «ajustadas, necesarias y pro-
porcionadas» (CE As. 21 de dic. de 2012, Société Groupe Canal Plus,
Société Vivendi, Société Numericable et Société Parabole Réunion,
Rec. 430; v. n.° 95.5: respecto a la concentracion), formulas ambas que
se inspiran en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo y del
Consejo Constitucional.

6.°) El contencioso disciplinario es, sin duda, el ejemplo mas
ilustrativo tanto del alcance como de la evolucion del control por parte
del juez.

En primer lugar, existe en su caso una base comun para el control
de la materialidad de los hechos (;se produjo el comportamiento que
se imputa al interesado?) (CE 14 de ene. de 1916, Camino*) y para el
control de su calificacion (;constituye el comportamiento una falta
cuya naturaleza justifique una sancién?). A partir de aqui, cabe plan-
tearse cudl es la sancion que hay que elegir dentro de la graduacién
prevista por los textos legales.

El Consejo de Estado ejercié primero un control sobre el error
manifiesto (Secc. 9 de junio de 1978, Lebon, Rec. 245; AJ 1978.573,
concl. Genevois; D. 1978.IR. 361, obs. P. Delvolvé; D. 1979.30, nota
Pacteau; JCP 1979.11.19159, nota Rials; RA 1978.634, nota Moderne;
Dr. soc. 1979.275, nota Sinay; Gaz. Pal. 1979.2.530, nota RD publ.
1979.227, nota J.-M. Auby), en la imposicién de una sancion demasia-
do leve (CE 7 de abr. de 2010, Assistance publique — Hopitaux de Pa-
ris, Rec. 826; AJ 2010.2329, nota Bonnefort) o demasiado severa. Una
féormula mads rigurosa que la del error manifiesto y que requiere, si no
de un control de la proporcionalidad, si al menos de un control de la
falta de proporcionalidad, ha llevado a censurar «una sancién mani-
fiestamente desproporcionada» (12 de ene. de 2011, Matelly, Rec. 3;
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AJ 2011.623, nota E. Aubin; AJFP 2011.108, nota Piednoir: cese de un
comisario de gendarmeria por las opiniones que habia expresado res-
pecto a la vinculacién de este cuerpo al Ministerio del Interior, siendo
el cese la sancién mds grave entre las que puede imponer la autoridad
disciplinaria).

El paso hacia el control de la proporcionalidad se dio en relacién
con los funcionarios publicos sujetos a un régimen protector. Este fue
primero el caso de los magistrados (CE 27 de mayo de 2009, Hontang,
Rec. 207; Gaz. Pal. 2009, n.° 172, p. 6, concl. Guyomar; DA 2009,
n.° 104, nota F. Melleray), luego, en otro 4mbito, el de los alcaldes (CE
2 de marzo de 2010, Dalongeville, Rec. 65; AJ 2010.664, cr. Liéber y
Botteghi; JCP Adm. 2010.2281, nota Dubreuil: cese de un alcalde por
una gestion financiera particularmente negligente).

Finalmente, con la sentencia Dahan de 13 de nov. de 2013
(Rec. 279; RFDA 2013.1175, concl. Keller; AJ 2013.2432, cr. Breton-
neau y Lessi; DA 20 de febr. de 2014.30, nota Duranthon), el Consejo
de Estado (As.) consider6 que a partir de ese momento «corresponde
al juez del recurso por exceso de poder... comprobar si los hechos
imputados a un funcionario ptiblico que ha sido objeto de una sancion
disciplinaria son constitutivos de unas faltas cuya naturaleza justifi-
que una sancion», pero también «si la sancion impuesta es proporcio-
nal a la gravedad de las faltas». Se ha ampliado este control a las
sanciones disciplinarias que se imponen a los detenidos (CE 1 de junio
de 2015, Boromée, req. n.° 380449).

Cabe, pues, esperar que el control de la calificacién juridica de
los hechos, que no es ni general ni uniforme, siga evolucionando. Este
es sin duda el mejor ejemplo de una politica jurisprudencial que busca
soluciones «ajustadas a las posibilidades del juez y a las que considera
ser las necesidades del momento» (R. Odent).



28 RECURSO POR EXCESO DE PODER.
CONTROL DE LA EXACTITUD MATERIAL
DE LOS HECHOS

Consejo de Estado, 14 de enero de 1916, Camino

(Rec. 15; RD publ. 1917.463, concl. Corneille, nota Jeze; S.
1922.3.10, concl.)

Considerando que las dos demandas antes citadas someten a jui-
cio la misma cuestion; que procede, por tanto, unirlas para poder resol-
verlas mediante una sola decision;

Considerando que, de conformidad con la ley de 8 de jul. de 1908
relativa a la suspension y cese de los alcaldes, «las 6rdenes de suspen-
sion de cargo y los decretos de cese deben estar motivados»;

Considerando que, aunque el Consejo de Estado no pueda valo-
rar la oportunidad de las medidas que le son remitidas por la via del
recurso por exceso de poder, si le corresponde, por un lado, compro-
bar la materialidad de los hechos que han motivado dichas medidas Yy,
por otro, en el caso en que hayan quedado probados los hechos, deter-
minar si éstos justificaban legalmente la aplicacion de las sanciones
previstas en la disposicion antes citada;

Considerando que la orden y el decreto impugnados se fundan en
dos motivos que deben ser objeto de un examen independiente;

Considerando, por un lado, que el motivo que se alega de incum-
plimiento por parte del alcalde de Hendaya de las obligaciones que se
derivan de la ley de 5 de abr. de 1884, no habiendo éste velado por la
decencia de un cortejo fiinebre al que asistia, se fundamenta en unos
hechos y unas alegaciones cuya inexactitud cabe establecer a tenor de
los elementos que obran en el expediente;

Considerando, por otro lado, que el motivo alegado de unas su-
puestas vejaciones de las que hubiera sido autor el recurrente contra
una ambulancia privada, conocida como ambulancia de la playa, se
fundamenta en hechos que, ademés de no haber quedado totalmente
probados, no son constitutivos de faltas cometidas por el recurrente en
el ejercicio de sus atribuciones ni impiden, por su propia naturaleza,
mantener al sefior Camino al frente de la administraciéon municipal;
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que, de cuanto antecede, cabe deducir que la orden y el decreto impug-
nados adolecen de un vicio por exceso de poder;... (Anulacion).

OBSERVACIONES

El doctor Camino, alcalde de Hendaya, habia sido suspendido de
su cargo por una orden prefectoral, y luego cesado por un decreto, por
un lado, por no haber velado por la decencia de un cortejo finebre al
que asistia —se le reprochaba que hubiera ordenado que se introdujera
el atadd por una brecha que habia en el muro del cementerio y que se
cavase una fosa insuficiente, con el fin de manifestar su desprecio por
el difunto— y, por otro, de haber cometido determinadas vejaciones
contra una ambulancia privada. Habiendo interpuesto un recurso el
interesado, el Consejo de Estado anul6 la suspensiéon de cargo y el
cese, por ser materialmente inexacta la primera denuncia, y por estar
fundada la segunda en hechos que no eran constitutivos de una falta
disciplinaria.

Ya en su sentencia Gomel* de 4 de abr. de 1914, el Consejo de
Estado habia aceptado examinar si la naturaleza de los hechos, cuya
existencia no se cuestionaba, justificaba el acto impugnado. En este
caso concreto, habia dado una respuesta negativa.

La sentencia Camino se limita, en lo tocante a este punto, a reto-
mar la solucién de la sentencia Gomel*: corresponde al Consejo de
Estado «en los casos en los que hayan quedado probados los hechos,
determinar si desde un punto de vista legal podian motivar la aplica-
cidén de las sanciones previstas» por la Ley. Se trata de establecer si los
hechos son constitutivos de una falta. Nos hallamos ante uno de los
ejemplos mas cldsicos del control de la calificacion juridica de los he-
chos (v. nuestras obs. sobre la sentencia Gomel*).

La sentencia Camino marca un nuevo avance en el control del
juez del recurso por exceso de poder, pasando del mero control de la
calificacion juridica de los hechos al control de su existencia material
(D), al tiempo que se excluye el control de la oportunidad (I1).

I. Lanovedad de la sentencia Camino reside en el control de la
exactitud material de los hechos: compete al Consejo de Estado «com-
probar la materialidad de los hechos que han motivado (las) medidas»
que le son trasladadas. Ello implica una ampliacién del objeto del con-
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trol del juez del recurso por exceso de poder (A), lo cual, a su vez, re-
quiere la puesta a disposicion de los medios de control (B).

A. En lo que respecta a este nuevo objeto de control, puede
suscitar cierta sorpresa el hecho de que se haya incluido en la jurispru-
dencia con posterioridad a la calificacién juridica de los hechos. En
efecto, a priori, es més facil censurar un acto fundado en un hecho que
no se ha producido que anular este acto por un hecho que, pese a ser
real, no presenta las caracteristicas necesarias. En el segundo caso, es
necesario emitir una valoracién que puede conllevar una parte de sub-
jetividad; en el segundo caso, hay que examinar la existencia del hecho
en estado puro. Aunque la jurisprudencia consideré durante mucho
tiempo que, «atn siendo una circunstancia probada», el error manifies-
to «no podia en modo alguno ser constitutivo de un exceso de poder»
(CE 18 de marzo de 1910, Hubersen, Rec. 259), ello obedecia, por un
lado, a su conviccion de que la Administracion era la iunica competen-
te para examinar la materialidad de los hechos, no existiendo motivo
alguno para que el juez procediera al examen en sustitucion de €sta, y,
por otro, a la idea de que la legalidad abarcaba exclusivamente las
cuestiones de derecho, en las que no desempenaba papel alguno la
existencia de los hechos.

Este enfoque pierde su razén de ser al formularse las dos siguien-
tes observaciones. En primer lugar, la competencia de la Administra-
cién no excluye la del juez. En segundo lugar, y por encima de todo,
las cuestiones de hecho no son ajenas a las cuestiones de derecho: si
una decision ha de fundarse, desde el punto de vista juridico, necesa-
riamente en un hecho, la ausencia de este hecho impide que la decisién
sea conforme al Derecho. De ahi que, para pronunciarse de conformi-
dad con el Derecho, el juez del recurso por exceso de poder tenga que
examinar el hecho.

En el caso Camino, los textos legales daban pie a un examen de
este tipo, puesto que obligaban a la Administracién a motivar las 6rde-
nes de suspension y los decretos de cese de los alcaldes.

El Consejo de Estado terminaria por aplicar el principio que se
estableci6 con la sentencia Camino al conjunto de las decisiones, con
independencia de la obligacion de motivarlas, y fuera cual fuere el al-
cance de las facultades de su autor.

Unos afios mds tarde, el Consejo de Estado anuld, por estar fun-
dada en un hecho inexacto y ser resultado de una «causa juridica
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inexistente, una decision por la que se concedia una excedencia al pre-
fecto «a peticién propia», cuando de hecho el interesado no habia pre-
sentado solicitud alguna (20 de ene. de 1922, Trépont, Rec. 65; RD
publ. 1922.81, concl. Rivet, nota Jeze; D. 1924.3.36, nota R. M.). La
solucién resulta todavia més sorprendente si se tiene en cuenta que
afecta a una decision que se adopt6 en el ejercicio de una facultad dis-
crecional del gobierno. Pero si, en los casos de facultad discrecional,
la Administracion dispone de libertad para tomar la decisién que le
parezca mds oportuna en virtud de las circunstancias de hecho, no pue-
de, ni siquiera haciendo uso de dicha facultad, fundarse en unos he-
chos que no existen.

El control de la exactitud material de los hechos constituye, pues,
junto con el control del error de derecho, del error manifiesto de valo-
racion (salvo excepcion) y de la desviacion de poder, el control mini-
mo que ejerce el juez del recurso por exceso de poder, incluso en el
caso de los actos respecto a los cuales la Administracién tiene una fa-
cultad discrecional (por ej., CE 26 de ene. de 1977, Ministre de la
santé c. Prat, Rec. 42: anulacion de la negativa a autorizar la instala-
cién de un equipo en una clinica, amparandose en la existencia, inexac-
ta, de un equipo similar en la region; — 4 de febr. de 1981, Konaté, D.
1981.353, nota Pacteau: anulacién de una orden de expulsion de un
extranjero por razén de unas actuaciones violentas cuya materialidad
no corroboran los documentos obrantes en el expediente; — Secc. 27 de
abr. de 1988, Société Revion, Rec. 169; AJ 1988.543, concl. Van Ru-
ymbeke; RDSS 1988.637, nota Prétot: anulacién, por estar fundados
en hechos inexactos, de certificados de despido por causas econémi-
cas, cuando los interesados habian sido despedidos por falta grave; — 7
de abr. de 1993, Ville de la Courneuve, Rec. 100: anulacidn de la deci-
sién con la que se delimitaban unos segmentos de evaluacion para la
determinacion de las bases imponibles de los tributos locales, ampa-
rdndose «en hechos materialmente inexactos que dieron lugar a una
sobrevaloracion del valor medio de mercado de (los) suelos urbaniza-
bles»). En especial, compete al juez administrativo, ante el que se in-
terpone un recurso de anulacién de una sancién, valorar €l mismo la
materialidad de los incumplimientos imputados al interesado y en los
que se funda la sancidn, incluso cuando algunos aspectos del caso pue-
dan dar lugar a un contencioso ante los tribunales ordinarios (CE 16 de
marzo de 2015, Ministre des affaires sociales et de la santé c. Hopital
privé de I’estuaire, demanda n.° 371465).
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B. Al admitir el control de la exactitud material de los hechos,
la sentencia Camino se adentra en el examen de los medios de control
y, mds concretamente, en el examen de la prueba.

En esta sentencia se sefiala que «los elementos que obran en el
expediente demuestran la inexactitud» de los hechos y de las alegacio-
nes en los que se funda uno de los motivos alegados por la Administra-
cién, mientras que el segundo motivo «se asienta en hechos que... sélo
se han probado de forma incompleta». Se admite, pues, no sélo que la
prueba se deriva de los elementos que obran en el expediente, sino
también que la responsabilidad de la prueba puede trasladarse del de-
mandante a la Administracién demandada. Es posible que no se haya
hecho suficiente hincapié en este aspecto de la sentencia. Sin embargo,
encierra el germen de toda la jurisprudencia ulterior impulsora de la
participacién del recurrente en el establecimiento de la prueba, cuyo
desarrollo final se alcanzaria con las sentencias Barel* de 28 de mayo
de 1954, Société Maison Genestal de 26 de ene. de 1968 (Rec. 62,
concl. Bertrand; v. n.° 66.6) y Mme Perreux* de 30 de oct. de 2009. Sin
llegar hasta el limite de exigir a la Administracién que aporte todos los
documentos que puedan motivar la conviccion del juez (Barel*), ni las
razones de hecho o de derecho de su decisidon (Maison Genestal), ni
los elementos de hecho «que permitan establecer si la decision impug-
nada se basa en elementos objetivos que descarten cualquier indicio de
discriminacién» (Mme Perreux*), la sentencia admite ya que corres-
ponde a la Administracion establecer la realidad de los hechos en los
que se ha fundado.

A partir de aqui se abri6 la posibilidad para el Consejo de Estado
de exigir a la Administracidon que aportara «la prueba que le incumbe
de la materialidad de los hechos» (CE 3 de febr. de 1965, Saboureau,
Rec. 64) o, al menos, un esbozo de prueba (CE 14 de ene. de 1948,
Canavaggia, Rec. 18), o también que los elementos del expediente
corroboren la materialidad de los hechos alegados (CE 4 de febr.
de 1981, Konaté, préc.).

Por consiguiente, la sentencia Camino contribuyé a un doble de-
sarrollo del control del juez del recurso por exceso de poder sobre los
hechos.

II. Ello no obsta para que estableciera sus limites: «El Consejo
de Estado no puede valorar la oportunidad de las medidas que le son
remitidas por la via del recurso por exceso de poder».
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La férmula sigue siendo vilida, pese a los avances que se han
producido desde entonces en el control jurisdiccional: la oportunidad
de un acto sigue siendo ajena a su legalidad y, por tanto, queda al mar-
gen del control jurisdiccional.

La jurisprudencia mas reciente se hace eco de la sentencia Cami-
no: en lo que respecta a una carretera, «no compete al Consejo de Es-
tado, al que se ha encomendado que se pronuncie sobre el contencioso,
que enjuicie la oportunidad del trazado elegido» (CE As. 20 de oct.
de 1972, Société civile Sainte-Marie de I’Assomption, Rec. 657, concl.
Morisot; v. n.° 81.5); respecto a la decision de traslado de la cabeza de
partido de un departamento, «el gobierno procedié a un juicio de opor-
tunidad, no siendo ésta susceptible de discusion en el Consejo de Esta-
do al que se encomienda pronunciarse sobre un litigio» (CE As. 26 de
nov. de 1976, Soldani, Rec. 508; AJ 1977.26, cr. Fabius y Nauwelaers
y 33, concl. M. A. Latournerie); al abstenerse de modificar los limites
regionales, el Consejo de Estado «procedi6 a un juicio de oportunidad,
aunque éste no pueda ser objeto de debate en un juicio contencioso-
administrativo» (CE 9 de nov. de 1984, Association Bretagne Europe,
Rec. 354; JCP 1985.11.20501, nota C. S.); «no compete al Consejo de
Estado valorar la oportunidad de la eleccion de un adjudicatario por el
gobierno» (CE 17 de dic. de 1986, Société Hit TV, Syndicat de
I’Armagnac et des vins du Gers, Rec. 676; RFDA 1987.19, concl. For-
nacciari); al tomar la decision de publicar un informe del Parlamento,
el Primer Ministro procedi6 a un juicio de oportunidad, no pudiendo
ésta ser objeto de discusion ante el juez del recurso por exceso de po-
der (CE Secc. 21 de oct. de 1988, Eglise de scientologie de Paris, Rec.
354, concl. Van Ruymbeke; AJ 1988.719, cr. Azibert y de Boisdeftre).

La ampliacién del control del juez del recurso por exceso de po-
der sobre los hechos ha sido posible por la via del control de la califi-
cacion juridica y del control del error manifiesto (v. nuestras obs. sobre
la sentencia Gomel*). Las fronteras entre oportunidad y legalidad han
podido modificarse gracias a la incorporacion dentro de la segunda de
elementos que eran propios, con anterioridad, de la primera. Pese a
todo, el principio de la sentencia Camino sigue siendo inderogable: el
juicio de oportunidad escapa al control del juez del recurso por exceso
de poder.

También puede estar fuera del alcance de la Administracién, en
cuyo caso el control del juez estaria también sujeto a restricciones.
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Se da este supuesto cuando la Administracion tiene la obligacion,
ante determinadas circunstancias de hecho, de adoptar una decisién
concreta sin haber valorado los hechos: dispone entonces de una com-
petencia reglada. En este caso, quedan sin efecto las ilegalidades que
cabria reprochar al acto en otros aspectos: los motivos que se derivan
de éstas ya no proceden. Esto es lo que consider6 el Consejo de Estado
(Secc.), en particular, en su sentencia de 3 de febr. de 1999, Montaig-
nac (Rec. 7; AJ 1999.567, cr. Raynaud y Fombeur) respecto a una or-
den municipal que obligaba a retirar una valla publicitaria.

En este caso concreto, el juez comprueba los hechos en los que se
funda el autor del acto; si resultan ser exactos, la obligacién que impo-
nen los textos legales a la Administracion de aprobar el acto supone para
el juez un impedimento para examinar otros aspectos de la legalidad.

Este resultado puede parecer paraddjico: el control de la exacti-
tud material de los hechos, que constituye un avance que hizo posible
la sentencia Camino, desemboca en una restriccion del control de la
legalidad. Esto s6lo se cumple cuando concurren dos circunstancias.
La primera es la redaccion de un texto que obliga a la Administracién
a actuar, la segunda es el vinculo que dicho texto establece entre la
mera existencia de un hecho y la decisién que se impone. Cuando la
Administracion se ve en la necesidad de valorar los hechos objeto de
la causa, el juez puede controlar no s6lo su exactitud, segun la jurispru-
dencia Camino, y su calificacion juridica, segtn la jurisprudencia Go-
mel*, sino también todos los demds motivos de ilegalidad: el control
de la legalidad puede en este caso ejercerse plenamente.
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29. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
IMPREVISION

Consejo de Estado, 30 de marzo de 1916, Compagnie générale
d’éclairage de Bordeaux

(Rec. 125, concl. Chardenet; D. 1916.3.25, concl.; RD publ.
1916.206 y 388, concl., nota Jeze; S. 1916.3.17, concl., nota
Hauriou)

Sobre los motivos de desestimacion alegados por la ciudad de
Burdeos:

Considerando que las conclusiones que la Compaiiia recurrente
presentd ante el Consejo de la Prefectura, y que ahora presenta ante el
Consejo de Estado, tenfian como objeto conseguir que se condenara a
la ciudad de Burdeos a asumir el incremento de los costes resultante de
la subida del precio del carbdn; que, por consiguiente, dado que lo que
se planteaba era una dificultad relacionada con la ejecucién del contra-
to, existian motivos fundados, de conformidad con la ley de 28 de
Pluvioso del afio VIII, para que la Compaiiia recurrente presentara di-
chas conclusiones en primera instancia ante el Consejo de la Prefectu-
ra y que luego apelara ante el Consejo de Estado;

En cuanto al fondo: Considerando que, en principio, el contrato
de concesion regula de forma definitiva, hasta su vencimiento, las
obligaciones respectivas del concesionario y del concedente; que el
concesionario estd obligado a prestar el servicio previsto en las con-
diciones detalladas en el contrato, consistiendo su remuneracion en
las cuotas estipuladas que perciba de los usuarios; que la variacion en
el precio de las materias primas, a tenor de las circunstancias econo-
micas, constituye un riesgo del mercado que puede, segiin los casos,
ser favorable o desfavorable para el concesionario y que éste debe
asumir por su cuenta y riesgo, dandose por supuesto que cada una de
las partes ha tenido en cuenta este riesgo en los cdlculos y previsiones
que ha realizado antes de comprometerse;

Considerando, empero, que, como resultado de la ocupacion por
el enemigo de la mayor parte de las regiones productoras de carbon
de Europa Continental, de la dificultad cada vez mayor de los trans-
portes por mar debido tanto al embargo de embarcaciones como a la
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naturaleza y la duracion de la guerra naval, la subida que se ha pro-
ducido en el transcurso de la guerra actual en el precio del carbon,
que es la materia prima para la produccion de gas, ha alcanzado tales
proporciones que no solo presenta un cardcter excepcional, en el sen-
tido habitual del término, sino que ha ocasionado un aumento en los
costes de produccion del gas que, al invalidar por su magnitud todos
los cdlculos, supera sin lugar a dudas los limites extremos de los in-
crementos que podrian haber previsto las partes en el momento de la
firma del contrato de concesion; que, debido al concurso de las cir-
cunstancias antes mencionadas, la economia del contrato se ha visto
completamente trastocada; que la Compaiiia estd, por tanto, legitima-
da para afirmar que no se le puede exigir que garantice, en las mismas
condiciones que se establecieron en origen, el funcionamiento del ser-
vicio mientras dure la situacion anémala antes expuesta.
Considerando que de lo anteriormente expuesto se deduce que,
aunque la Compaiiia carezca de legitimacion para alegar que no esta
obligada a asumir incremento alguno en el precio del carbén por enci-
ma de los 28 francos por tonelada, cifra que, segin ella, se considerd
equivalente al precio maximo del gas previsto en el mercado, es indu-
dable que se estaria cometiendo un abuso si se admitiera que se puede
aplicar sin mds consideraciones el pliego de condiciones, como si la
empresa se hallara ante un riesgo ordinario; que es indispensable, por
el contrario, para poner fin a las dificultades temporales, buscar una
solucién que tenga en cuenta a la vez el interés general, que requiere la
continuidad del servicio prestado por la Compaiiia con la ayuda de
todos sus medios de produccidn, y las circunstancias especiales que no
permiten una aplicaciéon normal del contrato; que, a tal efecto, convie-
ne resolver, por un lado, que se obligue a la Compaiiia a garantizar el
servicio del que es concesionaria y, por otro, que ésta sélo tenga que
asumir, durante este periodo transitorio, la parte de las consecuencias
gravosas de la situacién de fuerza mayor antes expuesta que la inter-
pretacion razonable del contrato permita exigirle; que procede, por
consiguiente, después de anular la orden impugnada, pedir a las partes
que se personen nuevamente ante el Consejo de la Prefectura, corres-
pondiéndole a éste, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo so-
bre las condiciones especiales en las que la Compaiiia podria mantener
el servicio, determinar la cuantia de la indemnizacién a la que tiene
derecho la Compaiiia debido a las circunstancias extracontractuales en
las que tendra que seguir prestando servicio durante el periodo estable-
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cido;... (Anulacidn; solicitud a la Compaiiia General de Alumbrado de
Burdeos y a la ciudad de Burdeos de personarse nuevamente ante el
Consejo de la Prefectura para que éste proceda, si no consiguen poner-
se mutuamente de acuerdo sobre las condiciones especiales en las que
la Compaiiia seguird prestando el servicio, a establecer la cuantia de la
indemnizacion a la que tiene derecho la Compaifiia debido a las cir-
cunstancias extracontractuales en las que ha tenido que prestar el ser-
vicio del que es concesionaria).

OBSERVACIONES

La Compaiiia General de Alumbrado de Burdeos habia demanda-
do a la ciudad ante el Consejo de la Prefectura de Gironde con el fin de
que se dictaminara que el precio del gas establecido en el contrato de
concesion debia incrementarse, y para que se le concediera una indem-
nizaciéon que compensara la pérdida en la que habia incurrido por la
subida del precio del carbon, siendo éste la materia prima para la pro-
duccién de gas. La tonelada de carbén habia, en efecto, experimentado
una subida de 35 francos en ene. de 1915 a 117 francos en marzo de
1916 debido a las circunstancias de la guerra (ocupacion por el enemi-
go de las grandes regiones productoras de carb6n del continente y en-
torpecimiento del transporte por mar). Después de haber definido las
caracteristicas esenciales del contrato de concesion — «contrato por el
que se encomienda a un particular o a una empresa la ejecucion de
una obra publica o la prestacion de un servicio publico, a su costa,
con o sin subvencion, con o sin bonificacion de interés, a cambio de
una remuneracion que consiste en la explotacion de la obra puiblica o
la prestacion del servicio piiblico, ddndole éstas derecho a percibir
unos pagos de los usuarios de la obra piiblica o de los beneficiarios
del servicio ptiblico» - el Comisario del Gobierno Chardenet se remi-
tié a las numerosas decisiones que se habian adoptado en materia de
obras publicas en los casos en que los empresarios se habian encontra-
do con suelos de una naturaleza totalmente imprevista, en particular, la
sentencia de 3 de febr. de 1905, Ville de Paris c. Michon, Rec. 105 (el
constructor, que habia encontrado aguas subterrdneas en cantidades
excepcionales y al que la administracién habia impuesto la instalacién
de doce kilémetros de tuberias de drenaje, tenia motivos fundados para
reclamar una indemnizacién por grave deterioro de las condiciones
inicialmente previstas). El Comisario del Gobierno propuso aplicar los
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mismos principios cuando un concesionario fuera victima de una subi-
da excepcional e imprevisible de los precios: «Nos hallamos en pre-
sencia de unos gastos ocasionados por acontecimientos que las partes
contratantes no podian haber previsto, y que son de tal naturaleza que
impiden, temporalmente, que el contrato se pueda ejecutar en las con-
diciones en las que fue suscrito. Ello no obsta para que el servicio
publico se siga prestando —tal y como exige el interés general-y el
contrato se mantenga. El poder piiblico, en su condicion de conceden-
te, tendrd que asumir los gastos que sean necesarios para el funciona-
miento del servicio puiblico y que superen el limite mdximo que cabia
admitir como prevision posible y razonable en el marco de una recta
interpretacion del contrato». La sentencia se dict6 en este sentido.

En un primer momento, se hizo constar en la misma que, en prin-
cipio, el contrato de concesion regula de forma definitiva las obligacio-
nes de las partes hasta su fecha de vencimiento y que la variacion de
los precios de las materias primas no deja de ser uno de los riesgos del
contrato. Pero, tras cotejar la subida previsible en el precio del carbén
—materia prima para la produccién de gas— en el momento de la firma
del contrato (23-28 francos) con la subida real (23-116 francos), se
comprueba que el incremento ha invalidado las previsiones de las par-
tes por su magnitud y que no procede aplicar al pie de la letra el pliego
de condiciones, como si el riesgo fuera normal. Se propone, entonces,
una solucion que tenga en cuenta «a la vez el interés general, que re-
quiere la continuidad del servicio prestado por la Compafiia con la
ayuda de todos sus medios de produccion, y las circunstancias especia-
les que no permiten una aplicacién normal del contrato»: la Compaiiia
tendrd que garantizar el servicio, pero s6lo habra de asumir la parte del
déficit que la interpretacion razonable del contrato permita exigirle: la
ciudad le abonard una indemnizacién de imprevision que cubra el res-
to del déficit. Cuando no haya acuerdo entre las partes, serd el juez el
que establezca la indemnizacion.

Desde entonces la jurisprudencia ha tenido la oportunidad de
aplicar la teoria de la imprevision, explicitando sus requisitos (1) y sus
consecuencias (II). Ha incitado a las partes a modificar las cldusulas de
los contratos (III).

I. Los requisitos de aplicacion de la teoria de la imprevision
estan condicionados por la naturaleza de los contratos que suscribe la
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Administracion (A), los acontecimientos que se producen (B), el tras-
torno que pueden ocasionar (C).

A. La teoria de la imprevision se aplica exclusivamente a los
contratos administrativos, pero afecta a todos estos contratos.

Su exclusion en el caso de los contratos de derecho comtin suscri-
tos por la Administraciéon obedece simplemente al hecho de que el
contencioso al que pueden dar lugar es competencia de los tribunales
ordinarios, habiéndose negado éstos siempre a admitir esta teoria.

Entre los contratos administrativos, la concesion constituye el
ambito principal de aplicacién de la teorfa de la imprevisién. Esta pue-
de aplicarse a otros contratos, como los que tienen que ver con los
transportes (CE 21 de jul. de 1917, Compagnie générale des automo-
biles postales, Rec. 586), las obras publicas (CE 30 de oct. de 1925,
Mas-Gayet, Rec. 836), los suministros (CE 8 de febr. de 1918, Gaz de
Poissy, Rec. 122, concl. Corneille; RD publ. 1918.237, concl.); pero
no puede aplicarse en el caso de contratos que prevén una sola entrega,
al suponer éstos un plazo breve de ejecucion (CE 3 de dic. de 1920,
Fromassol, Rec.1036; RD publ. 1921.81, concl. Corneille), ademas de
no cumplir con otros requisitos de la teoria.

B. Los acontecimientos que condicionan la ejecucién del con-
trato deben ser imprevisibles y ajenos a las partes.

En un primer momento se incluyeron las circunstancias de orden
econdmico (subida de los precios del carbon en el caso Gaz de Bor-
deaux), luego los fendmenos naturales (CE Secc. 21 de abr. de 1944,
Compagnie frangaise des cables télégraphiques, Rec. 119) y, por tlti-
mo, las medidas adoptadas por los poderes publicos (CE 4 de mayo
de 1949, Ville de Toulon, Rec. 197; — 15 de jul. de 1949, Ville d’Elbeuf,
Rec. 359; D. 1950.60, nota Blaevoet; S. 1950.3.61, nota Mestre).

Estos acontecimientos deben invalidar todas las previsiones que
hubiera sido razonable que efectuaran las partes en el momento de
suscribir el contrato. Este es el motivo por el que no cabe aplicar la
teoria de la imprevision cuando los plazos de ejecucidon sean muy cor-
tos (CE 3 de dic. de 1920, Fromassol, prec.) 1939, Leostic, Rec. 53),
cuando en el momento en que se firmd el contrato, fuera previsible la
variacién de los precios (CE 10 de febr. de 1943, Aurran, Rec. 36; TA
Niza 20 de oct. de 2006, Société Eurovia Méditerranée, Société Appia
Var Alpes c. Préfet du Var, AJ 2007.424, concl. Dieu, sobre el precio
del petrdleo), cuando, ya en el momento de firmar el acuerdo, se podria
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haber previsto la causa de alteracion del contrato (CE Secc. 23 de ene.
de 1959, Commune d’Huez, Rec. 67; AJ 1959.165, concl. Braibant: no
era previsible que los esquiadores dejaran de utilizar el telesilla que
unia las estaciones de Huez y Alpe, teniendo en cuenta la superioridad
de la infraestructura hotelera y la situacién mas favorable de la esta-
cién de Alpe), cuando hubiera sido posible aplicar, sin que se supera-
ran los limites normales, la cldusula de variacién de los precios (CE 19
de febr. de 1992, SA Dragages et travaux publics c. Escota, Rec. 1109;
D. 1992. SC.411, obs. Terneyre).

La concesion de una indemnizacién de imprevision es posible, no
obstante, cuando las partes no han podido prever las consecuencias
econdmicas de un acontecimiento que era en si mismo previsible o de
una situacion que ya existia en el momento de suscribir el contrato (CE
22 de febr. de 29 de abr. de 1963, Ville d’Avignon, Rec. 115; AJ
1963.210, cr. Gentot y Fourré; RD publ. 1963.575, nota M. Waline).

El acontecimiento debe ser ajeno a la voluntad de las partes con-
tratantes. Si la pérdida en la que incurre el empresario ha sido ocasio-
nada por la actuacién de la administracion contratante, se aplicard la
jurisprudencia del «hecho del principe»; si se deriva de una falta come-
tida por el propio cocontratante, éste no tendrd derecho a indemniza-
cién alguna (CE 1949, Ministre de la guerre, Rec. 191).

C. Porultimo, el acontecimiento debe ocasionar una alteracion
de la economia del contrato.

No se deriva del mismo un impedimento para la ejecucion del
contrato. De ser €ste el caso, seria un acontecimiento irresistible: en
conjuncion con su naturaleza imprevisible y ajena a la voluntad de las
partes, constituiria un caso de fuerza mayor, que eximiria al cocontra-
tante de sus obligaciones (CE 9 de ene. de 1909, Compagnie des mes-
sageries maritimes, Rec. 111, concl. Tardieu; D. 1910.3.89, concl.),
sin por ello dar lugar a la aplicacién de la teoria de la imprevision.

La alteracién de la economia del contrato consta de dos compo-
nentes. El primero es la superacion del precio limite que habian consi-
derado como previsible las partes en la evolucién de los costes, o in-
cluso en lo tocante a los beneficios de la explotacion (CE Secc. 3 de
ene. de 1936, Commune de Tursac, Rec. 5): este requisito coincide con
la exigencia de imprevisibilidad antes mencionada. En segundo lugar,
la ejecucion del contrato debe implicar un déficit realmente importan-
te, y no un simple lucro cesante: por ejemplo, el incremento de dife-
rentes costes sociales especificos en Martinica, que representaban un
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gasto adicional de cerca del 2% de la cuantia definitiva de un contrato,
no «podia ser considerado como elemento causante de una alteracion
del equilibrio financiero del contrato» (CE 2 de jul. de 1982, Société
routiere Colas, Rec. 261). El juez valora el concepto de déficit impor-
tante teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias de la causa: el
hecho de que la empresa haya repartido dividendos entre sus accionis-
tas no excluye necesariamente la concesién de una indemnizacioén de
imprevision (CE 22 de febr. de 1963, Ville d’Avignon, prec.), ya que los
dividendos pueden proceder de reservas que se constituyeron en los
ejercicios con balance positivo anteriores al periodo de imprevision.

II. Las consecuencias de la teoria de la imprevision estdn vin-
culadas con su fundamento: la necesidad de garantizar la continuidad
del servicio publico. Para poder garantizarlo (A), el cocontratante tie-
ne derecho a beneficiarse de una ayuda (B), que debe tener siempre un
cardcter provisional (C).

A. El cocontratante debe seguir con la ejecucion de su contra-
to, sean cuales sean las dificultades financieras que se le planteen.
Dado que la imprevision no es un caso de fuerza mayor, el cocontra-
tante no puede alegarla como motivo para interrumpir la prestacion de
sus servicios. Si lo hiciera, estaria cometiendo una falta punible y se
estaria privando de la posibilidad de acogerse a la teoria de la imprevi-
sién (CE Secc. 5 de nov. de 1982, Société Propetrol, Rec. 381; Al
1983.259, concl. Labetoulle; D. 1983.245, nota Dubois; JCP 1984.
11.20168, nota Paillet).

B. En contrapartida, el cocontratante tiene derecho a benefi-
ciarse de una ayuda de la Administracion. En la sentencia Gaz de Bor-
deaux, el Consejo de Estado insta a las partes «a ponerse de acuerdo
sobre las condiciones especiales dentro de las cuales la Compaiiia po-
dria seguir prestando el servicio». Es posible suscribir un nuevo con-
trato, aunque la Administracién no estd obligada a ello (CE Secc. 5 de
nov. de 1982, Société Propetrol, prec.). Cuando no haya acuerdo entre
las partes sobre las modalidades de la ayuda que debe prestar una a la
otra y, en particular, sobre la cuantia de la indemnizacién de imprevi-
sién concedida al cocontratante, competera al juez establecerla.

Para determinarla, el juez se basa en varios elementos:

1.°) determina a partir de qué fecha tiene derecho el contratan-
te a una indemnizacion; establece, en base a los informes de peritaje,
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los precios contractuales aplicables a tenor de la situacion existente en
el momento de suscribir el contrato, y estima las variaciones de los
precios que podrian haber previsto las partes;

2.°) calcula el gasto extracontractual, es decir, la cuantia del
déficit resultante de la ejecucion del contrato durante el periodo duran-
te el cual ésta se vio alterada por unas circunstancias imprevisibles;

3.°) cuantifica el importe de la indemnizacion: ésta no cubre
nunca en su totalidad el perjuicio ocasionado al contratante, aunque la
parte que éste tiene que asumir es pequeia (entre un 5 y un 10 % de la
cuantia del gasto extracontractual). Para establecer la proporcion del
perjuicio que debe asumir el contratante, el juez tiene en cuenta la si-
tuacion financiera de la empresa, los beneficios obtenidos en el pasado
y las ventajas previstas para el futuro, el cardcter mds o menos precario
de la explotacion, la diligencia con la que el contratante ha intentado
superar las dificultades (cfr. CE Secc. 21 de abr. de 1944, Compagnie
[frangaise des cables télégraphiques, prec.).

Se puede conceder la indemnizacion incluso si ha finalizado el
contrato. Esta solucion puede causar extrafieza si se tiene en cuenta el
principio en el que se fundamenta la teoria de la imprevision: la conti-
nuidad del servicio. Si el contrato se ha terminado, ya no hay motivos
para hacer lo posible para que el contratante pueda prestar el servicio.
Esta visién demasiado simplista parte de un desconocimiento de la
realidad: la perspectiva de obtener una indemnizacién contribuye a in-
citar al cocontratante a seguir con la ejecucion del contrato; sus esfuer-
zos deben ser compensados, por no decir recompensados, retrospecti-
vamente. Esta es la razén por la que el Consejo de Estado concede la
indemnizacion de imprevision, incluso cuando se solicita una vez se
ha producido la terminacion del contrato (CE 27 de jul. de 1951, Com-
mune de Montagnac, Rec. 439; — Secc. 12 de marzo de 1976, Dépar-
tement des Hautes-Pyrénées c. Société Sofilia, Rec. 155; AJ 1976.552,
concl. Labetoulle) o después de rescindido (CE 10 de febr. de 2010,
Société Prest’Action, Rec. 850; BICP 2010.197, concl. N. Boulouis;
DA abr. de 2010, nota Brenet).

C. Laindemnizacion debe mantener su caracter provisional. Su
finalidad no es otra, en efecto, que permitir al cocontratante afrontar
los gastos extraordinarios que le impongan momentdneamente unas
circunstancias imprevisibles. No cabe garantizar su percepcion al co-
contratante hasta la finalizacién del contrato. Pueden darse dos casos:

— en primer lugar, es posible que se restablezca el equilibrio con-
tractual, ya sea (lo que no es nada frecuente) porque desaparezcan las
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circunstancias imprevisibles, o porque se produzcan nuevos acuerdos
entre las partes (revision del acuerdo, incremento de los precios o de
las tarifas);

— en segundo lugar, puede ocurrir que la alteracién de la econo-
mia del contrato adquiera un cardcter definitivo, por lo que la imprevi-
sion se transforma en un caso de fuerza mayor que justifica la rescision
del contrato. Esto es lo que resolvi6 el Consejo de Estado (As.) en la
sentencia de 9 de dic. de 1932, Compagnie des tramways de Cherbourg
(Rec. 1050, concl. Josse; D. 1933.3.17, concl., nota Pelloux; RD publ.
1933.117, concl., nota Jeze; S. 1933.3.9, concl., nota P. Laroque): «si
las nuevas condiciones economicas crean una situacion definitiva que
ya no permite al concesionario ajustar sus gastos a los recursos de los
que dispone, no se podrd exigir al concedente que garantice, a costa de
los contribuyentes, el funcionamiento de un servicio que ya no es via-
ble; si se da este supuesto, la nueva situacion que se ha generado pasa-
rd a ser un caso de fuerza mayory, como tal, permitird tanto al conce-
sionario como al concedente, cuando no sea posible un acuerdo
amistoso sobre la nueva orientacion que habria que imprimir a la ex-
plotacion, solicitar al juez la rescision de la concesion, mediante in-
demnizacion si procede, y teniendo en cuenta tanto las disposiciones
del contrato como el conjunto de las circunstancias del caso.»

Esta formula se ha retomado casi literalmente en la sentencia de
14 de junio de 2000, Commune de Staffelfelden (Rec. 227; BJCP
2000.435, concl. Bergeal; CIEG 2000.473, concl.) relativa a un con-
trato de suministro de agua que firmaron, por un periodo de veinte
afios, un municipio y una empresa: al haber quedado inutilizada la
fuente gracias a la cual se suministraba el agua, durante al menos dos-
cientos afios, debido a una contaminacion de origen industrial, la em-
presa se vio obligada a buscar otras fuentes de abastecimiento, cuyo
coste triplicaba primero y luego duplicaba el precio que debia pagar el
municipio de conformidad con lo estipulado en el contrato. «En estas
condiciones, y dado que el municipio se negaba a revisar la tarifa del
agua suministrada en su término municipal, la posibilidad de seguir...
con la ejecucion del contrato tropezaba contra un impedimento insal-
vable», hecho que justificaba la rescision del contrato a instancias de
la empresa, asi como una indemnizacién por el gasto extracontractual
resultante del déficit de explotacidn que habia tenido que soportar du-
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rante el periodo anterior a la rescision, déficit del que habia que dedu-
cir la parte equivalente al 5% que le correspondia asumir a la empresa.

Lo que precede es una buena muestra de la actualidad de la teoria
de la imprevision, de la amplitud de su campo de aplicacién (que no se
reduce a los contratos de concesion) y de su alcance (que no se limita
a la indemnizacién del cocontratante, sino que incluye también la res-
cision del contrato por motivos de fuerza mayor).

III. Ademéis de las consecuencias que ha tenido en los contra-
tos a los que se aplica directamente, la teoria de la imprevision ha lle-
vado a la Administracidn y a sus cocontratantes a incluir en sus contra-
tos unas cldusulas de variacion o de revision cuyo objeto es modificar
la evolucion de las relaciones financieras en funcion de la situacién
econdémica y financiera, despojando, asi, en parte a la teoria de sus
efectos caracteristicos (par ej., CE 28 de oct. de 1983, Société auxiliai-
re d’entreprise, Rec. 780). Pero estas cldusulas no han eliminado todas
las dificultades.

En primer lugar, su interpretacioén ha dado lugar a controversia en
los casos en que desaparecen los indices a las que hacen alusion. El Con-
sejo de Estado ha recurrido a su método tradicional consistente en apelar
a la voluntad de las partes (por €j., CE 28 de nov. de 1952, Ville de Nice
c. Société industrielle des travaux d’assainissement urbain, Rec. 539;
— 9 de oct. de 1960, Société Entreprise Thireau-Morel, Rec. 546).

En segundo lugar, las cldusulas de variacién o de revisién no han
supuesto que la teoria de la imprevision pierda su razén de ser, al poder
darse el caso o bien de que no se hubieran estipulado, o de que sus efec-
tos se vieran invalidados por unas medidas de contencién autoritaria de
los precios (CE 15 de jul. de 1949 Ville d’Elbeuf, prec.; — 22 de febr.
de 1963, Ville d’Avignon, prec.), o de que no se hubieran previsto los
acontecimientos acaecidos con posterioridad (CE 29 de mayo de 1991,
Etablissement public d’aménagement de la ville nouvelle de Saint-
Quentin-en-Yvelines, Rec. 1048; D. 1991. SC. 376, obs. Terneyre). Si,
por ejemplo, el contrato preveia que la remuneracion del cocontratante
estuviera sujeta a variacion en funcién de determinados elementos y
que fueran los riesgos no previstos por las partes los que lo alteraran, el
empresario podia pedir que se le concediera una indemnizacién de im-
prevision. Esta jurisprudencia que tiene su origen en dos sentencias de
Seccién de 5 de nov. de 1937, Département des Cotes-du-Nord yDucos
(Rec. 900 et 902) ha dado lugar desde entonces a varias decisiones (CE
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11 de junio de 1947, Ministre de la guerre c. Nadaud, Rec. 255; — 2 de
febr. de 1951, Secrétaire d’Etat a la défense, Rec. 67).

Resulta, asi, que los principios que sentd la sentencia Gaz de Bor-
deaux conservan su alcance y su valor. Se han extrapolado desde el
dmbito de los contratos al de los reglamentos: el Consejo de Estado ha
dispuesto que, en materia econdmica, los interesados pueden solicitar
la modificacién o anulacién de un reglamento cuando la alteracion de
las circunstancias que sirvieron de fundamento legal a la disposicion
objeto de litigio revista, por motivos ajenos a la voluntad de los intere-
sados, el cardcter de un cambio tan radical que excluya toda posibili-
dad de prevision por parte del autor de la medida y que haya tenido
como resultado privar a esta dltima de su base juridica (CE As. 10 de
ene. de 1964, Ministre de [’agriculture c. Simonnet, Rec. 19; v. n.°
40.3; v. nuestras obs. sobre CE 10 de ene. de 1930, Despujol*).

Cabria preguntarse si estd justificada la exclusion de la teoria de la
imprevision por parte de la jurisprudencia de la jurisdiccion ordinaria
en el caso de los contratos de derecho privado. Aunque no se puede
estar seguro de la apertura a la que pueden dar lugar las sentencias del
Tribunal de Casacién (Civ. 1.*) de 16 de marzo de 2004, Société Les
Repas Parisiens c. Association des jeunes travailleurs et commune de
Cluses (Bull. civ. I, n.° 86; D. 2004.1754, nota D. Mazeaud y 2239, cr.
Ghestin; JCP 2004.1.173, n.° 22, nota Ghestin; JCP E 2004.737, com.
Renard-Payen; RTD civ. 2004.290, nota Mestre y Fages) y (Com.) de
29 de junio de 2010, Société Soffimat (D. 2010.2481, notas D. Mazeaud
y Genicon; Just. et cas. 2012.275, art. Carpentier), el articulo 1196 del
proyecto de ordenanza para la reforma del Derecho de las obligaciones
deberia permitir a las partes intervinientes en un contrato, en caso de
modificacién de las circunstancias y de fracaso de una negociacion pre-
via, recurrir al juez para que proceda a la adaptacién del contrato o a su
rescision. Si fuera asi, habrd que comprobar si, en el &mbito del derecho
privado, la teoria de la imprevision adopta la férmula que impuso, en el
ambito del derecho ptiblico, la sentencia Gaz de Bordeaux.
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Consejo de Estado, 28 de junio de 1918, Heyries

(Rec. 651; S. 1922.3.49, nota Hauriou)

Considerando que, para solicitar la anulacién por exceso de poder
de la decision, de fecha 22 de oct. de 1916, por la que fue destituido de
su cargo como delineante de ingenieria de segunda, el sefior Heyries
alega, de un lado, que tenia derecho a que se le informara de los detalles
de su expediente, segtin lo dispuesto en el art. 65 de la ley de 22 de abr.
de 1905, cuya aplicacién no podia ser anulada por el decreto de 10 de
sept. de 1914, y, de otro lado, que en cualquier caso no se cumplié con
las formalidades previstas en el decreto de 16 de sept. de 1914;

En cuanto a la primera alegacion: Considerando que el art. 3 de
la ley constitucional de 25 de febr. de 1875 pone al mando de la Admi-
nistracion francesa al Presidente de la Repiiblica y le encomienda que
garantice el cumplimiento de las leyes; que, por consiguiente, a él le
incumbe velar por que, en todo momento, se mantengan en buen esta-
do de funcionamiento los servicios publicos instaurados por las leyes
v los reglamentos, asegurdndose de que las dificultades resultantes de
la guerra no paralicen su actividad; que a él le correspondia, en fecha
de 10 de sept. de 1914, momento en que se aprobé el decreto cuya le-
galidad se cuestiona, valorar si la obligacion prevista en el art. 65 de la
ley de 22 de abr. de 1905 de informar a todo funcionario sobre su ex-
pediente, antes de imponer cualquier sancién disciplinaria, podia, du-
rante el periodo de las hostilidades, impedir en muchos casos que se
gjerciera la accién disciplinaria, y obstaculizar el funcionamiento de
las diferentes administraciones necesarias para la vida nacional; que,
en virtud de las condiciones en que se ejercian de hecho, en ese mo-
mento, los poderes publicos, era mision del Presidente de la Republica
adoptar €l mismo las medidas indispensables para la prestacion de los
servicios publicos sometidos a su autoridad.

Considerando que al tomar la decision, con el decreto aprobado
en la fecha arriba indicada, de suspender transitoriamente la aplicacién
del art. 65 mientras durara la guerra, reconociendo a los interesados el
derecho a interponer, una vez terminadas las hostilidades, un recurso
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de revision de las decisiones adoptadas de este modo, el Presidente de
la Republica se limitd a hacer un uso legal de las facultades que le re-
conocia el art. 3 de la ley constitucional de 25 de febr. de 1875, y que,
por tanto, en la decision del Ministro de la Guerra, que se adopté de
conformidad con lo dispuesto en el decreto antes citado, no se aprecia
defecto alguno por exceso de poder;

En cuanto a la segunda alegacion: Considerando que de la ins-
truccion se desprende que la decision impugnada se adopt6 una vez
visto el informe del Jefe de los Servicios de Ingenieria de Niza, y tras
un interrogatorio del que fue objeto el sefior Heries y durante el cual se
le dio la posibilidad de aportar todas las aclaraciones relativas a los
cargos que se le imputaban, y de exponer sus explicaciones y alegacio-
nes en su defensa; que, de este modo, se cumplié con las obligaciones
previstas en el decreto de 16 de sept. de 1914;... (Desestimacion).

OBSERVACIONES

I. El gobierno se habia visto obligado a adoptar, durante las
primeras semanas de la guerra de 1914-1918, una serie de decretos que
traspasaban los limites de sus facultades normales. La ley de 30 de
marzo de 1915 ratificd, con posterioridad, muchos de estos decretos,
pero omitié refrendar el decreto de 10 de sept. de 1914 por el que se
suspendia la aplicacion a los funcionarios civiles del art. 65 de la ley
de 22 de abr. de 1905, articulo que obligaba a informar a dichos fun-
cionarios, antes de adoptar una medida disciplinaria, de cualquier ex-
pediente que se abriera contra ellos. Al haber sido destituido el sefior
Heyries, sin que se le notificara previamente el expediente abierto con-
tra él, procedié a impugnar la legalidad del decreto de 10 de sept.
de 1914, en el cual se amparaba la medida que le habia sido impuesta.

La suspension por decreto de un texto legal constituye una ilega-
lidad flagrante, pese a lo cual el Consejo de Estado desestim¢ la de-
manda. Para ello, se fundé en la idea de que el principio de continui-
dad de los servicios puiblicos entraiaba unas exigencias excepcionales
en tiempo de guerra, motivo por el que estaba justificada una amplia-
cion extraordinaria de los poderes del gobierno y de la Administra-
cion. Los comentaristas de la decision expresaron su sorpresa ante el
hecho de que el Consejo de Estado invocara el art. 3 de la ley constitu-
cional de 25 de febr. de 1875: «Incumbe al Presidente de la Republica
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promulgar las leyes; velar por que se cumplan y garantizar su cumpli-
miento; disponer de las fuerzas armadas; nombrar a todos los cargos
civiles y militares.» Este texto constituye el fundamento constitucional
del principio de continuidad de los servicios ptblicos. Pero en modo
alguno basta para justificar la solucion adoptada: en las condiciones en
las que se ejercen los poderes publicos durante las hostilidades es don-
de radica en realidad, dicha justificacién. La jurisprudencia anterior a
la guerra de 1914-1918 ya atribuia un lugar destacado al concepto de
urgencia, subordinando el uso de los poderes de policia por la autori-
dad civil a las circunstancias y, en particular, a la naturaleza y gravedad
de las dificultades que se trataba de evitar. Determinada manifestacién
del culto religioso que, en circunstancias normales, no se hubiera po-
dido prohibir, pasaba a ser objeto de prohibicion legal en circunstan-
cias excepcionales de tiempo y lugar (CE 19 de febr. de 1909, Abbé
Olivier*). La urgencia podia justificar la ejecucion de oficio (TC 2 de
dic. de 1902, Société immobiliere de Saint-Just*). El Comisario del
Gobierno Helbronner habia declarado lo siguiente, en sus conclusio-
nes sobre el caso Syndicat national des chemins de fer de France et des
colonies (18 de jul. de 1913, Rec. 875, concl. Helbronner; RD publ.
1913.506, concl., nota Jeze): «En las sociedades organizadas, hay que
situar por encima de los intereses individuales mds respetables, por
encima de los intereses colectivos mas esenciales, el derecho superior
de una nacién a garantizar su propia existencia, y a defender su inde-
pendencia y su seguridad», y habia solicitado a la Alta Asamblea que
declarara que, en caso de producirse una huelga general de empleados
de los ferrocarriles publicos, el gobierno tenia el deber y el derecho de
asegurar la continuidad del servicio de transporte por todos los medios
legales a su alcance y, en especial, de convocar a estos funcionarios
para que prestaran un servicio militar de veintiin dias.

El estado de guerra permitié llevar mucho mads lejos las conse-
cuencias de estos principios: el gobierno puede, en estas condiciones y
para asegurar la continuidad del servicio, recurrir incluso a medios que
serian ilegales en cualquier otro momento. De este modo, se estd reco-
nociendo, con la mayor rotundidad, no sélo la existencia de una lega-
lidad especial en tiempos de crisis, sino incluso su primacia frente a la
legalidad a secas.

En aquel momento, hubo otras decisiones que se fundaron en la
misma teoria, ya sea de hecho o de principio (cfr. Dames Dol et Lau-
rent*, 28 de febr. de 1919, y nuestras obs.). El Consejo de Estado apli-
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¢ a gran nimero de casos la jurisprudencia Heyres durante la Segun-
da Guerra Mundial y durante el periodo inmediatamente posterior. El
conjunto de estos precedentes constituye una verdadera doctrina en
materia de poderes en situaciones de crisis.

II. Las circunstancias excepcionales, cuya existencia ha de de-
terminar en exclusiva al Consejo de Estado, modifican las reglas nor-
males que rigen la competencia, la forma y el objeto de los actos admi-
nistrativos, pero en modo alguno pueden tener como resultado la
ratificacion de un acto indtil o de un acto que no sea conforme con el
objetivo para cuya consecucion se otorgaron los poderes excepcionales.

1. Las normas de competencia.

a) Las normas de competencia se flexibilizan dentro de la Ad-
ministracién: en efecto, dentro de este dmbito es preciso actuar con
presteza, y el funcionario que esté en condiciones de actuar debe ha-
cerlo cuando asi lo exija el interés superior del Estado. Por ello, en
tiempos de guerra, una autoridad administrativa puede delegar sus po-
deres, aunque no exista ninguna disposicion legislativa o ningtn de-
creto que autorice tales delegaciones (CE 1 de agosto de 1919, Société
des établissements Saupiquet, Rec. 713, concl. Riboulet; — 26 de junio
de 1946, Viguier, Rec. 179).

b) La Administracion estd legitimada para llevar a cabo actos
que pertenecen normalmente al &mbito de las competencias legislati-
vas: por medio de una circular de 27 de agosto de 1944, el Comisario
de Guerra del gobierno provisional de la Repiiblica francesa pudo, sin
cometer ninguna irregularidad, declarar el pase a la situacion de exce-
dencia del conjunto de los oficiales de carrera que no pertenecian a las
fuerzas armadas del gobierno provisional, aunque sélo fuera posible,
en principio, crear un nuevo cargo para los oficiales por ley; el Conse-
jo de Estado alegd que el gobierno no habia podido reunirse y que
habia sido imposible legislar por medio de decretos legislativos; acla-
r0, ademas, que esta medida dejaria de aplicarse a partir del momento
en que una autoridad legislativa pudiera ejercer su poder (As. 16 de
abr. de 1948, Laugier, Rec. 161; S. 1948.3.36, concl. Letourneur).

c¢) Todavia mas atrevida es la jurisprudencia del «funcionario de
hecho», segiin la cual se puede admitir que personas u organismos sin
competencia administrativa ejerzan, en aras del interés general, los po-
deres de la Administracion e incluso del legislador: tal fue el caso del
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«Comité Local de Administracién Municipal de Frécamp» que, en ju-
nio de 1940, procedi6 a la reapertura de los establecimientos comercia-
les abandonados por sus propietarios, nombrando a unos gerentes y
estableciendo unos impuestos sobre las ventas: «... debido a la imposi-
bilidad de reunir al concejo municipal y recabar la aprobacion del pre-
fecto, competia al alcalde, como jefe del municipio, adoptar las medi-
das que exigia esta situacion; que, en tales circunstancias, y dado que
ninguno de los recursos municipales previstos por la legislacién vigen-
te permitia afrontar las necesidades extraordinarias que generaban los
acontecimientos, el alcalde de Frécamp pudo establecer, sin infringir la
Ley, la recaudacion temporal de un impuesto sobre los ingresos obteni-
dos en los establecimientos de los comerciantes y empresarios de la
ciudad» (CE As. 7 de ene. de 1944, Lecocq, Rec. 5; RD publ. 1944.331,
concl. Léonard, nota Jeze; JCP 1944.11.2663, nota Charlier).

Y, en este caso concreto fue, al menos, el alcalde quién tomo la
iniciativa de aplicar estas medidas extraordinarias. En algunas ocasio-
nes fueron simples particulares los que adoptaron este tipo de medi-
das; por ejemplo, en mayo de 1940, se cre6 en Saint-Valéry-sur-Som-
me, después de marcharse los funcionarios del ayuntamiento, un
«Comité para la proteccién de los intereses valerianos» que se hizo
cargo de la administracion de la ciudad y del abastecimiento de la po-
blacion; procedid a requisar los alimentos almacenados en los comer-
cios y los vendi6: «Considerando que estos actos no quedaban fuera
del ambito de competencia legal de las autoridades municipales; que,
en la medida en que las circunstancias excepcionales ocasionadas por
la invasién les conferian un caracter de necesidad y urgencia, cabia
considerarlos, pese a emanar de una autoridad de hecho que habia ocu-
pado el lugar de las autoridades antedichas, como actos administrati-
vos» (CE Secc. 5 de marzo de 1948, Marion, Rec. 113; D. 1949.147 y
la nota).

2. Las normas formales.

En tiempos de crisis, se puede eximir a la Administracién de
cumplir con las formas a las que ha de plegarse todo acto administrati-
vo, aunque €stas constituyan una garantia esencial para los funciona-
rios publicos o para los administrados.

En la sentencia Heyriés, el Consejo de Estado admitié la legali-
dad de la suspension del art. 65 de la ley de 22 de abr. de 1905 relativo
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a la notificacién del expediente, y en la sentencia Courrent (16 de
mayo de 1941, Rec. 89), admitié que «las circunstancias extraordina-
rias que imperaban el 23 de jul. de 1940 en el municipio de Nérac au-
torizaban a la Administracion a adoptar en ese momento, sin cumplir
con lo previsto en el art. 86 de la ley de 5 de abr. de 1884, todas las
medidas provisionales necesarias para sustituir de forma inmediata al
alcalde como responsable de la direccion de los asuntos del municipio
de Nérac, debido a las dificultades que podia acarrear a las autoridades
publicas la colocacién del cartel objeto de litigio» (cartel que podia
«prestarse a comentarios desfavorables contra los poderes ptiblicos y
entorpecer sus actuaciones, en particular en lo relativo al abasteci-
miento»). Del mismo modo, aunque el Consejo de Estado dictaminé
que el intento de llegar a un acuerdo previo era un requisito indispen-
sable para la legalidad de las confiscaciones efectuadas al amparo de la
ley de 11 de jul. de 1938 (Secc. 10 de nov. de 1944, Auvray, Rec. 291),
considerd que las circunstancias excepcionales permitian a la Admi-
nistracién proceder a la confiscacion sin necesidad de proceder a este
intento (28 de marzo de 1947, Crespin, Rec. 142).

3. El contenido de los actos.

El estado de emergencia permite a la Administracién llevar a
cabo, sin que se le pueda imputar un exceso de poder, actos que, de
haber sido adoptados en cualquier otro momento, habrian sido consi-
derados ilegales o incluso calificados de atentado contra algin dere-
cho: creacioén de nuevos impuestos (CE 7 de ene. de 1944, Lecocq,
prec.), confiscacion de mercancias almacenadas o de cargamentos
(CE 5 de marzo de 1948, Marion, prec.), atentado contra la libertad
individual (CE 28 de febr. de 1919, Dames Dol et Laurent™*; — As. 10
de dic. de 1954, Andréani y Desfont, Rec. 656; RPDA 1955.30, concl.
Chardeau; RJPUF, 1955.210, nota Plantey). El Consejo de Estado con-
siderd, por ejemplo, que «a tenor de las circunstancias excepcionales
de tiempo y de lugar» que representaba el riesgo de explosion del vol-
can «La Soufriere» durante el verano de 1976, el prefecto no habia
infringido la ley al prohibir, en una zona delimitada, la circulacién y la
navegacion de barcos comerciales, y ordenar la evacuacion de una par-
te de la isla de Guadalupe (CE 18 de mayo de 1983, Rodes, Rec. 199;
AJ 1984.44, nota J. Moreau).
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Las circunstancias excepcionales liberan de su carécter atentato-
rio contra la legalidad a unas actuaciones que, en condiciones norma-
les, habrian merecido esta calificacion: este es el motivo por el que los
atentados arbitrarios contra la libertad individual, que suelen calificar-
se como vias de hecho, son competencia de los tribunales administra-
tivos y estdn subordinados a los principios generales que regulan la
responsabilidad de los poderes publicos siempre que se cometan en
circunstancias excepcionales (v. TC 27 de marzo de 1952, Dame de la
Murette, Rec. 626; D. 1954.221, nota Eisenmann; JCP 1952.11.7158,
nota Blaevoet; RD publ. 1952.757, nota M. Waline; RA 1952.268,
nota Liet-Veaux; S. 1952.381, nota Grawitz).). Si el Consejo de Estado
se declaré competente en los casos Alexis y Wolff (As. 7 de nov. de 1947,
Rec. 416; S. 1948.3.101, concl. Célier; D. 1948.472, nota Eisenmann:
JCP 1947.11.4006, concl., nota Mestre), aunque se tratara, en una y otra
causa, de atentados arbitrarios contra la libertad individual (arresto y
detencion arbitrarios durante la Liberacion), ello obedecid, segtin M. J.
Delvolvé (EDCE, 1950, p. 37), a que «no se aprecio la existencia de una
via de hecho, ya que la actuacién administrativa estaba vinculada con
un poder excepcional que se ejerce en tiempos de crisis». Estos princi-
pios dieron lugar, con posterioridad a la guerra, a varias centenas de
decisiones del Consejo de Estado relativas a arrestos e internamientos
que se habian producido una vez terminada la guerra.

Las circunstancias excepcionales pueden, por dltimo, conferir a
la ejecucion de oficio el cardcter de urgencia en el que se fundamenta
su legalidad (c¢fr. TC 19 de mayo de 1954, Office publicitaire de Fran-
ce, Rec. 703; JCP 1954.11.8382, nota Rivero).

4. Los limites del concepto de circunstancias excepcionales.

Tal y como declaré el Comisario del Gobierno Letourneur en sus
conclusiones sobre el caso Laugier antes citado, la consciencia del
peligro que podia representar la generalizacion de las circunstancias
excepcionales, al dar «via libre a la supresion de toda legalidad», llevd
al Consejo de Estado a exigir el concurso de varias circunstancias:

a) La aparicion brusca de hechos graves e imprevistos — que es
lo que permite distinguir las circunstancias excepcionales de la simple
emergencia (cfr. las sentencias Lecocq y Marion, citadas ut supra);

b) Laimposibilidad en la que se ve la autoridad administrativa
de actuar de conformidad con la Ley (c¢fr. Laugier: «en fecha de 27 de
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agosto de 1944, las circunstancias excepcionales del momento y, en
particular, el hecho de que el gobierno no pudiera reunirse y que, por
consiguiente, no fuera posible legislar mediante decretos legislativos,
justificaban que el Comisario de la Guerra adoptara las medidas nece-
sarias para afrontar provisionalmente la situacién»); en cambio, el Alto
Comisionado de Francia en Indochina no fue autorizado a establecer
legalmente un régimen de subsidios familiares en sept. de 1947, ya que
de los elementos que obraban en el expediente no se desprendia que en
esa fecha y «en las circunstancias impuestas por el estado de guerra
que imperaba en Indochina», este funcionario «se hubiera visto obli-
gado, con el fin de hacer frente a la situacion econdmica y social de la
época, a instaurar sin demora y por iniciativa propia el régimen objeto
de impugnacién» (CE Secc. 31 de ene. de 1958, Chambre syndicale du
commerce d’importation en Indochine, Rec. 63; AJ 1958.11.90, cr.
Fournier y Braibant); los acontecimientos de mayo y junio de 1968
fueron también considerados «circunstancias particulares» cuya natu-
raleza justificaba que se eximiera al gobierno de determinadas consul-
tas previstas en los textos legales, aunque no autorizaban al Ministro
de Educacion Nacional a intervenir en materias que se regulaban por
decreto (CE As. 12 de jul. de 1969, Chambre de commerce et d’industrie
de Saint—Etienne, Rec. 379; AJ 1969.553, cr. Dewost y Denoix de Saint
Marc), ni al tribunal del concurso-oposicion para la catedra de literatu-
ra a vulnerar el principio de igualdad de los candidatos y a modificar
las modalidades de los examenes orales (CE 28 de nov. de 1973, Ber-
trand, Rec. 670; JCP 1974 .11.17789, nota Amson);

c¢) Lapersistencia de las circunstancias excepcionales en el mo-
mento en que se produce el acto objeto de litigio (cfr. Laugier, «... no
obstante, cuando estas decisiones estaban relacionadas, como en este
caso concreto, con cuestiones que eran competencia del legislador, de-
bian dejar de aplicarse a partir de la fecha en que una autoridad con
facultades legislativas estuviera en condiciones de ejercer dichas fa-
cultades»; cfr. asimismo CE Secc. 7 de ene. de 1955, Andriamisera,
Rec. 13; RJIPUF 1955.859, concl. Mosset; RD publ. 1955.709, nota M.
Waline: un Decreto-Ley que se justifica debido a unas circunstancias
excepcionales no puede seguirse aplicando cuando desaparecen dichas
circunstancias);

d) el caricter de interés general de la actuacién, que se admite
con el dnico propdsito «de satisfacer las necesidades del momento»
(CE 4 de junio de 1947, Entreprise Chemin, Rec. 246).
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III. La teoria de las circunstancias excepcionales, que tiene un
origen en la jurisprudencia, coexiste con regimenes juridicos que sir-
ven para afrontar los periodos de crisis y que se fundamentan en dispo-
siciones constitucionales o legislativas. Ademads del régimen del esta-
do de sitio, que se define en la Ley, pero que tiene también una base
constitucional (art. 36 de la Constitucién de 1958), conviene mencio-
nar tanto el régimen del estado de emergencia (ley de 3 de abr. de
1955) como los poderes en caso de crisis del Presidente de la Reptbli-
ca que se derivan del articulo 16 de la Constitucidn. El control jurisdic-
cional de estos regimenes de poderes en tiempos de crisis es mas res-
tringido que el que se ejerce al amparo de la teoria de las circunstancias
excepcionales.

a) Aungque el ejercicio de las facultades que confiere al Jefe de
Estado el articulo 16 estd subordinado al cumplimiento de determina-
das formalidades previas (consultas con el Primer Ministro, los Presi-
dentes de las Asambleas y el Consejo Constitucional), s6lo estd sujeto,
no obstante, a un control judicial muy restringido. El Consejo de Esta-
do ha considerado, en efecto, que la decisién de hacer uso de la facul-
tad contemplada en el articulo 16 constituye un acto de gobierno, y que
no dispone, en tanto 6rgano jurisdiccional, de la capacidad para valo-
rar ni su validez ni su periodo de aplicacién; ademds, las medidas
adoptadas por el Presidente de la Republica en el ambito de la Ley
constituyen actos legislativos no susceptibles de recurso ante el juez
administrativo; sélo los actos de naturaleza reglamentaria o individual
pueden ser objeto de remision al juez del recurso por exceso de poder
(CE As. 2 de marzo de 1962, Rubin de Servens™). Asi pues, contraria-
mente a lo contemplado en la jurisprudencia de las circunstancias ex-
cepcionales, el juez administrativo no puede controlar ni la existencia
de una situacién de emergencia, ni, salvo en muy pocos supuestos, la
adecuacion de las medidas adoptadas a las exigencias de la situacion.

Sin embargo, desde que la ley constitucional de 23 de jul. de 2008
establecié un procedimiento que permite controlar las disposiciones
legislativas contrarias a los derechos y libertades garantizados por la
Constitucidn, el supuesto de un control de las decisiones adoptadas por
el Jefe de Estado est4 exclusivamente reservado al Consejo Constitu-
cional, 6rgano al que se recurre por iniciativa del Consejo de Estado o
del Tribunal de Casacion.

Las disposiciones del articulo 16 no han tenido como resultado
que desaparezca de la jurisprudencia la teorfa de las circunstancias
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excepcionales. El Consejo de Estado la aplicé puntualmente cuando
tuvo que anular un decreto presidencial el 1 de junio de 1962, decreto
que se habia dictado al amparo de la ley de referéndum de 13 de abr.
de 1962 y por el que se cre6 el Tribunal Militar de Justicia: en opinidén
del Consejo de Estado, la creacion de esta jurisdiccidn, que represen-
taba un grave atentado contra los principios del Derecho Penal, no es-
taba justificada a tenor de las «circunstancias del momento» (As. 19 de
oct. de 1962, Canal*). Las disposiciones del articulo 16 y la teoria de
las circunstancias excepcionales pueden asimismo aplicarse en una
misma causa, tal y como pone de manifiesto la decision de la Asam-
blea d’Oriano de 23 de oct. de 1964 (Rec. 486; RD publ. 1965.282,
concl. Michel Bernard; D. 1965.9, nota Ruzié; AJ 1964.684, cr. Puy-
basset y Puissochet). Una decision presidencial que se adopt6 al ampa-
ro del articulo 16 permiti6 al gobierno declarar el pase de los oficiales
a una situacion de excedencia especial; el Consejo de Estado considerd
que las medidas individuales adoptadas en aplicacion de esta decision
debian ir precedidas, so pena de nulidad, de la notificacién de su expe-
diente a los interesados, siempre que no hubiera ninguna circunstancia
que impidiera cumplir con este tramite. Asi pues, el Consejo de Estado
aplicé nuevamente, aunque optando en este caso por una solucién in-
versa, los principios que habia establecido medio siglo antes con la
sentencia Heyries.

b) En lo que respecta al estado de emergencia, el Consejo de
Estado se limité durante mucho tiempo a establecer un control muy
restringido sobre las decisiones que adoptaban las autoridades admi-
nistrativas en estas circunstancias (CE As. 16 de dic. de 1955, Dame
Bourokba, Rec. 596; RIPUF 1956.347, concl. Chardeau; D. 1956.392,
nota R. Drago). Con motivo de la aplicacién de la legislacion sobre el
estado de emergencia en Nueva Caledonia, decidié ampliar el control
del error manifiesto de valoracion en el caso de las medidas de policia
que se adoptaban a tenor de esta legislacion (CE 25 de jul. de 1985,
Mme Dagostini, Rec. 226; AJ 1985.558, concl. Lasserre).

La declaracion del estado de emergencia en el territorio metropo-
litano, motivada por el recrudecimiento a finales de oct. de 2005 de la
violencia urbana, se caracteriz6 por el control del juez, de un lado, con
fines cautelares, sobre la instauracion de dicho régimen juridico (CE
ord. 14 de nov. de 2005, Rolin, Rec. 499; AJ 2006.501, nota Chrestia;
BJCL 11/05, p. 754, obs. J. C. B.) y su mantenimiento (CE ord. 9 de
dic. de 2005, Mme Allouache et autres, Rec. 562), y de otro, por moti-
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vos de fondo, sobre la justificacion legal de las medidas adoptadas por
el Primer Ministro, como resultado de la declaracion por el Presidente
de la Republica del estado de emergencia y su prérroga posterior por
el Parlamento. (CE As. 24 de marzo de 2006, Rolin et Boisvert,
Rec. 171; AJ 2006.1033, cr. Landais y Lenica).
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31. RESPONSABILIDAD. FALTA PERSONAL
O FALTA DE SERVICIO. ACUMULACION
DE RESPONSABILIDADES

Consejo de Estado, 26 de julio de 1918, Epoux Lemonnier

(Rec. 761, concl. Blum; D. 1918.3.9, concl.; RD publ. 1919.41,
concl., nota Jeze; S. 1918-1919.3.41, concl., nota Hauriou)

Considerando que el matrimonio Lemonnier habia demandado
primero conjuntamente, ante los juzgados de lo civil, al municipio de
Roquecourbe y a su alcalde, el sefior Laur, y luego a este dltimo a titu-
lo personal, para que se les condenara a pagar una indemnizacién por
el accidente del que habia sido victima la sefiora Lemonnier; que el
Tribunal de Casacién de Toulouse, al tiempo que reconocia, en su sen-
tencia de 30 de ene. de 1913, la incompetencia del juez ordinario para
pronunciarse sobre las conclusiones dirigidas contra el alcalde, habia
declarado a este dltimo culpable a titulo personal y lo habia condenado
a pagar al matrimonio Lemonnier la suma de 12.000 francos en con-
cepto de reparacion del perjuicio que se les habia ocasionado; que el
sefor Laur habia interpuesto contra esta sentencia un recurso sobre el
que no se habia pronunciado todavia el Tribunal de Casacion;

Considerando que el matrimonio Lemmonier habia, por otra par-
te, interpuesto dos recursos ante el Consejo de Estado, ambos con ob-
jeto de que se condenara al municipio de Roquecourbe al pago de una
indemnizacion de 15.000 francos por el perjuicio que les habia ocasio-
nado el accidente antes mencionado, estando encaminado el primero a
impugnar la decisién del ayuntamiento de fecha 15 de junio de 1912,
por la que se habia desestimado su solicitud de indemnizacién, y el
segundo a refutar, si fuera necesario, la decision implicita de desesti-
macion resultante del silencio del ayuntamiento en el supuesto de que
el Consejo de Estado no estimara que la deliberacion de 15 de junio
de 1912 era una decision que pudiese ser objeto de recurso;

Considerando que las dos demandas antedichas, n.” 49.595 y
51.240, perseguian ambas los mismos fines; que, por consiguiente,
procede unificarlas y pronunciarse mediante una sola decision;

En cuanto al motivo de inadmision que alegaba el municipio y
que se fundaba en el hecho de que, al haber obtenido los cényuges
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Lemmonier en los juzgados de lo civil, con la condena dictada contra
el alcalde sefior Laur a titulo personal, la reparacién integra del perjui-
cio que se les habia ocasionado, éstos no estarfan legitimados para
solicitarla por segunda vez, por la via de un recurso ante el Consejo de
Estado contra el municipio: Considerando que el hecho de que el ac-
cidente acaecido fuera consecuencia de la falta de un funcionario ad-
ministrativo responsable de prestar un servicio publico, revistiendo
esta falta un cardcter personal que podria implicar la condena del
funcionario por los tribunales ordinarios al pago de una indemniza-
cion por daiios y perjuicios, y que, atin en el caso de que se dictara
efectivamente esta condena, el resultado no podria ser que la victima
del accidente se viera privada del derecho a presentar directamente,
contra la administracion piiblica gestora del servicio implicado en el
accidente, una demanda de reparacion del perjuicio ocasionado; que
compete en exclusiva al juez administrativo, cuando considere que se
ha cometido una falta de servicio cuya naturaleza pudiera hacer incu-
rrir a la Administracion Publica en responsabilidad, adoptar, previa
determinacion de la proporcion y de la modalidad de la indemnizacion
concedida, las medidas necesarias para evitar que su decision permita
a la victima percibir, en virtud de las indemnizaciones que ya ha obte-
nido o que podria obtener en otros tribunales por el mismo accidente,
una reparacion superior al valor total del perjuicio ocasionado;

En cuanto al fondo: Considerando que de la instruccion se des-
prende que el 9 de oct. de 1910, mientras paseaba por el camino que
bordea la orilla izquierda del rio Agout, la sefiora Lemonnier fue heri-
da por una bala procedente de un puesto de tiro instalado en la orilla
opuesta con dianas flotantes en el rio; que la autoridad municipal res-
ponsable de velar por la seguridad de las vias piblicas habia cometido
una falta grave al autorizar la instalacion de dicho puesto de tiro sin
asegurarse de que las condiciones de instalacién y emplazamiento fue-
ran las adecuadas para garantizar esta seguridad; que debido a esta
falta, es menester declarar responsable del accidente al municipio; que
se estard procediendo a una valoracién equitativa del perjuicio ocasio-
nado al matrimonio Lemonnier, cuya reparacion integra compete al
municipio, si se condena a este dltimo al pago de un importe de 12.000
francos, a condicion, no obstante, de que se subordine el pago a la su-
brogacién en favor del municipio, por los conyuges Lemonnier, y has-
ta un total equivalente a este importe, de los derechos que les sean re-
conocidos como resultado de las condenas a su favor que haya o que
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pueda en un futuro pronunciar definitivamente un juez ordinario contra
el alcalde, sefor Laur, a titulo personal, debido al mismo accidente;

En cuanto a los intereses y los intereses sobre los intereses: Con-
siderando que ha de establecerse como punto de partida para el com-
puto de intereses el 3 de abr. de 1911, fecha en la que presté declara-
cién el municipio ante el juzgado de lo civil de Castres, declaracién
que constituye el primer acto de requerimiento de pago que pueda
acreditar el matrimonio Lemonnier;

Considerando que los recurrentes solicitaron la capitalizacion de
los intereses el 6 de dic. de 1913, 13 de marzo de 1915 y 5 de dic.
de 1916; que, en cada una de estas fechas, los intereses adeudados
correspondian a un periodo superior a un afio; que, por consiguiente,
procede resolver favorablemente las demandas antes mencionadas;...
(Anulacién; indemnizacién por un total de 12.000 francos; subroga-
cion; intereses e intereses sobre intereses).

OBSERVACIONES

El municipio de Roquecourbe (Tarn) celebraba, el 9 de oct.
de 1910, su festividad anual. Como en ocasiones anteriores, una de las
atracciones mds populares era un puesto de tiro con dianas flotantes en
el riachuelo de Agout. Pero, desde el afio anterior, se habia acondicio-
nado un camino arbolado en la orilla opuesta del rio. Unos paseantes
se habian quejado, ya por la tarde, de que las balas pasaban zumbéan-
doles las orejas; al ser alertado el alcalde de este hecho, se habia limi-
tado a modificar las condiciones del puesto de tiro, pero de forma in-
suficiente, puesto que la sefiora Lemonnier, que paseaba con su marido,
recibid en la mejilla el impacto de una bala que se alojé en su columna
vertebral y en la faringe; fue entonces cuando el alcalde interrumpio la
actividad de tiro.

Como el matrimonio Lemonnier desconocia que, desde que se
habia dictado la sentencia Feutry (TC 29 de febr. de 1908, Rec. 208,
concl. Teissier; v. n.° 11.2), correspondia a los tribunales administrati-
vos enjuiciar la responsabilidad de cualquier entidad publica (ya se
tratara del Estado o de cualquier otro), presentaron una demanda ante
el juzgado de Castres, declarandose éste incompetente en la materia.

Los conyuges Lemonnier trasladaron a continuacion su demanda
de indemnizacién por dafios y perjuicios al ayuntamiento del munici-
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pio; como ésta no fue admitida a tramite, interpusieron un recurso ante
el Consejo de Estado.

Pero, al mismo tiempo, la apelacion contra la sentencia del juzga-
do de Castres ya habia sido admitida por el Tribunal de Casacion de
Toulouse y, pese a haber éste confirmado la sentencia en lo que atafie
a la declaracién de incompetencia de los tribunales ordinarios en ma-
teria de responsabilidad administrativa, también la habia refutado al
imputarle al alcalde una responsabilidad personal.

En ese momento fue cuando el Consejo de Estado procedi6 a
examinar el recurso que habia interpuesto el matrimonio Lemonnier
para obtener reparacion del perjuicio causado por una actuacién de la
Administracion.

Se le presentd, asi, la oportunidad de retomar las conclusiones del
Comisario del Gobierno Léon Blum y llevar mds lejos su andlisis de la
responsabilidad de la Administracién por los dafios ocasionados por
sus funcionarios, mediante una solucién que seria objeto, mas adelan-
te, de nuevos desarrollos (II).

I. A. Con anterioridad a la sentencia Lemonnier, la jurispru-
dencia habia reconocido en un primer momento que, si no era posible,
ante una falta de servicio, imputar una responsabilidad personal al fun-
cionario, éste tltimo habria de ser el tnico responsable en caso de ha-
ber cometido una falta personal (TC 30 de jul. de 1873, Pelletier™).

Los hechos no permitieron a la jurisprudencia mantener durante
mucho tiempo este enfoque tan simplista. La distincién entre las dos
faltas pierde su razon de ser cuando ambas estdn estrechamente vincu-
ladas con el origen del perjuicio. Ademas, en la mayoria de los casos
el funcionario no estd en condiciones de reparar el perjuicio que se ha
causado por su culpa, mientras que los medios desproporcionados que
tiene a su alcance el poder publico rara vez son ajenos a la magnitud
del perjuicio ocasionado; a sensu contrario, si se excluye la responsa-
bilidad personal en los casos en los que existe una responsabilidad
administrativa, se corre el riesgo de que disminuya el celo con el que
el funcionario cumple sus funciones.

Por ello, el Consejo de Estado admiti6 en la sentencia Anguet* de
3 de febr. de 1911 que cabia acumular una falta personal y una falta
de servicio, pudiendo esta tltima implicar que la Administracion incu-
rriera en responsabilidad.

275



B JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

276

La sentencia Lemonnier supuso un nuevo paso hacia adelante al
admitir que una falta iinica, que tuviera su origen fundamental en la
actuacion personal del funcionario, podia suponer que incurrieran en
responsabilidad tanto el servicio como el funcionario.

Se pasa, asi, de la acumulacion de faltas (que ya suponia una
acumulacion de responsabilidades) a la acumulacion de responsabili-
dades por una misma falta.

B. Enellitigio que oponia al matrimonio Lemonnier y el muni-
cipio de Roquecourbe, este dltimo alegaba que el perjuicio objeto de
enjuiciamiento ya habia sido reparado con la sentencia del Tribunal de
Toulouse, que habia condenado al alcalde a titulo personal, y que por
este motivo no era admisible la nueva demanda interpuesta ante el
Consejo de Estado. El Comisario del Gobierno Léon Blum manifesté
una opinién distinta a ésta: «La declaracion y la reparacion por un
Juez ordinario de la falta personal imputada al individuo, que es a la
vez un agente de un servicio publico, no supone obstdculo alguno, a
nuestro entender, para que la autoridad administrativa investigue y
declare por estos mismos hechos la culpabilidad y la responsabilidad
del servicio». Para fundamentar esta tesis, el Comisario del Gobierno
se apoy¢ en la autonomia de la decision de los tribunales ordinarios,
puesto que, segtin la jurisprudencia del propio Tribunal de Conflictos,
la investigacion por la autoridad de un tribunal ordinario de la imputa-
bilidad de una falta a un funcionario no tiene por qué implicar un exa-
men critico de las condiciones de funcionamiento del servicio. En lo
que atafie a la falta de servicio, no fue posible una decisién de los tri-
bunales ordinarios al respecto (en caso contrario, se hubiera tenido que
elevar el conflicto): por tanto, no se pudo alegar la autoridad de cosa
juzgada. Resultaba, pues, necesario admitir «la posibilidad de coexis-
tencia entre una falta que los tribunales ordinarios puedan considerar
como una falta personal imputable al funcionario y por la que éste in-
curra en responsabilidad, y una falta administrativa que la autoridad
administrativa esté obligada a considerar como una falta de servicio y
por la que la Administracién incurra en responsabilidad». Cuando
exista una falta de servicio, y a menudo la falta del funcionario permi-
te presumir su existencia, la posibilidad de inculpar al agente no debe
dar pie a que la Administracién eluda su responsabilidad. Como sefia-
laba el Comisario del Gobierno, si la falta personal «se cometio en el
servicio, o con motivo del servicio, si fue el servicio quién puso a dis-
posicion del culpable los medios e instrumentos de la falta, si la victi-
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ma se hallo en presencia del culpable tinicamente por motivo del ser-
vicio, si —en una palabra— el servicio determino la comision de la falta
o0 la produccion de sus consecuencias perjudiciales para un determi-
nado individuo, entonces el juez administrativo tendrd la posibilidad y
la obligacion de concluir lo que sigue: es posible que la falta sea se-
parable del servicio -corresponde a los tribunales ordinarios pronun-
ciarse el respecto-, pero el servicio no es en modo alguno separable de
la falta. Aunque el ciudadano perjudicado esté en su derecho de de-
mandar al agente ptiblico culpable, aunque ejerza este derecho, estd
también en su derecho y puede ejercer este derecho a demandar al
servicio, no pudiendo derivarse de la posibilidad o de la existencia de
la primera demanda ningtin motivo de desestimacion de la segunda».

El Consejo de Estado apoy6 la opinién de su Comisario del Go-
bierno al admitir que, en el caso que nos ocupa, la instalacién del pues-
to de tiro en condiciones de inseguridad constituia una falta por la que
correspondia al municipio asumir integramente la reparacion del per-
juicio ocasionado a la victima. Adoptd, al mismo tiempo, el principio
correlativo de la no acumulacién de las indemnizaciones, segtin el cual
el perjuicio debe repararse en su totalidad, pero sin superar su valor,
debiendo la Administracién subrogarse, si procede, en los derechos de
la victima contra el autor del hecho causante del perjuicio.

II. La jurisprudencia posterior, en linea con las opiniones ma-
nifestadas por Léon Blum en 1918, terminaria ampliando el 4mbito de
aplicacidn de la teorfa de la acumulacién de responsabilidades, no s6lo
en lo que respecta a la falta personal en el servicio (A), sino también a
la falta personal fuera del servicio (B).

A. Hasta 1949 se exigia la comision de la falta personal en el
servicio. Esta exigencia se fundamentaba, al parecer, en el concepto de
culpa in vigilando del servicio respecto al funcionario al que se imputa
una culpabilidad personal, y en el propdsito de no llegar hasta el punto
de admitir la responsabilidad por riesgo, que el derecho privado contem-
pordneo atribuye al responsable del servicio respecto al autor del hecho.

Se trataba de una secuela de la sentencia Anguet* de 3 de febr.
de 1911 relativa a la acumulacion de faltas. Su efecto se atento cuando
el Consejo de Estado consider6 que, aunque el hecho causante del dafio
constituyera una falta personal, «revelaba un funcionamiento deficiente
del servicio puiblico» (CE 19 de mayo de 1948, Souchon, Rec. 221).
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La referencia a la falta de servicio terminé siendo tinicamente im-
plicita. De la redaccion de numerosas sentencias se desprende que la
mera circunstancia de que la falta personal se haya cometido en el ser-
vicio basta para que la Administracion incurra en responsabilidad: tal es
el caso de un robo que cometi6 una funcionaria de correos en el ejerci-
cio de sus funciones (CE 21 de abr. de 1937, Delle Quesnel, Rec. 413).

Otras sentencias consideran asimismo que la falta personal que se
comete «con motivo del servicio» implica que €ste incurra en respon-
sabilidad (CE 25 de nov. de 1955, Dame Vve Paumier, Rec. 564: bru-
talidades cometidas por agentes de la policia; — Secc. 18 de nov.
de 1960, Tilhaud, Rec. 636; AJ 1960.1.189, cr. Galabert y Gentot: pi-
llajes cometidos por militares).

El concepto de falta de servicio, incluso implicita, desparece: la
falta personal excluye la falta de servicio; no obstante, su comisién en el
servicio o con motivo del servicio basta para obligar a la Administracion
a asumir su responsabilidad. Ahora bien, la responsabilidad de la Admi-
nistracién no estaba en juego cuando la falta personal se cometia fuera
del servicio (CE As. 30 de ene. de 1948, Dame Vve Buffevant, Rec. 51).

B. Se dio un nuevo paso cuando el Consejo de Estado recono-
ci6 la responsabilidad que incumbia a la Administracién por una falta
cometida fuera del servicio, tal y como se hacia constar en las senten-
cias Mimeur, Defaux yBesthelsemer de 18 de nov. de 1949 (Rec. 492;
JCP 1950.11.5286, concl. Gazier; D. 1950.667, nota J. G.: EDCE
1953.80, cr. Long; RA 1950.38, nota Liet-Veaux; RD publ. 1950.183,
nota M. Waline), dictadas las tres en materia de accidentes ocasiona-
dos por vehiculos de la Administracién utilizados por sus conductores
para una finalidad distinta a la normal. Era indudable que la falta se
cometia fuera del servicio. El Comisario del Gobierno, M. Gazier, po-
dria haber mantenido que se habia cometido, sin lugar a dudas, una
falta personal, que era la causa inmediata del hecho dafioso, pero tam-
bién se habia producido, con anterioridad, una falta de servicio (negli-
gencia, falta de vigilancia) que habia hecho posible la falta personal.
No obstante, esta alegacion hacia caso omiso de las necesidades de la
accion administrativa: «no se puede asignar a cada conductor un su-
pervisor que, a su vez, requeriria un vigilante...». La aplicacién de la
jurisprudencia anterior habria dado lugar, en un caso idéntico a éste, a
una desestimacion de la demanda; pero, segin declaré el Comisario
del Gobierno, esta desestimacion «pese a ser conforme a la légica,
vulnera gravemente la igualdad; gracias a la generalizacion de los
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seguros obligatorios y a la jurisprudencia de los tribunales ordinarios,
que casi siempre admiten la responsabilidad que compete al mdximo
superior jerdrquico en los abusos del subordinado, esta desigualdad
dejo de existir en el sector privado; resulta chocante que aiin persista
en el sector piiblico». De acuerdo con las conclusiones del sefior Ga-
zier, el Consejo de Estado considerd que «no cabe considerar en modo
alguno que el accidente litigioso ocasionado por un vehiculo, asignado
al conductor para prestar un servicio publico, carece de todo vinculo
con el servicio», concluyendo que la Administracién habia incurrido
en responsabilidad.

De este modo, se reconocia la responsabilidad de la Administra-
cion por las faltas personales cometidas fuera del servicio, sin que se
presumiera siquiera la existencia de una falta de servicio, siempre que
estas faltas personales tuvieran algin vinculo con el servicio. Esto re-
presentd un nuevo avance en la acumulacion de responsabilidades.

En lo que respecta a los accidentes de vehiculos, la ley de 31 de
dic. de 1957 hizo que se agotara esta fuente de imputacion de la respon-
sabilidad a la Administracién por una falta personal no desprovista de
algdn vinculo con el servicio, puesto que los tribunales ordinarios «son
los uinicos competentes para pronunciarse sobre cualquier demanda de
responsabilidad cuyo objeto sea la reparacion de los perjuicios de la
naturaleza que fuere ocasionados por cualquier vehiculo» y «esta de-
manda se tramitard de conformidad con las normas del derecho civil,
siendo sustituida la responsabilidad del funcionario, autor de los per-
Jjuicios ocasionados en el desempeiio de sus funciones, por la responsa-
bilidad de la persona juridica de derecho piiblico frente a terceros».

El Consejo de Estado ha aplicado los principios de la sentencia
Mimeur alos casos de faltas personales cometidas por policias, milita-
res o aduaneros fuera del servicio con ayuda de los medios (en particu-
lar, armas) de los que disponen debido a sus funciones. Ha considera-
do que el fallecimiento accidental de un agente de policia al que dio
muerte uno de sus colegas por manipular con torpeza, en la habitacién
que compartian, su arma de servicio «no podia ser considerado como
carente de todo nexo con el servicio» (As. 26 de oct. de 1973, Sadoudi,
Rec. 603; RD publ. 1974.936, concl. A. Bernard; D. 1974.255, nota
J.-M. Auby; RD publ. 1974.554, nota M. Waline; JCP 1974.11.17596,
nota Franck; AJ 1973.582, cr. Franc y Boyon). La sentencia hace hin-
capié en dos circunstancias particulares: de un lado, la obligacién que
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tienen los policias de conservar sus armas en su domicilio particular y,
de otro, el caricter peligroso de un arma de fuego.

También ha merecido la consideracidn de falta personal, no des-
provista de algin vinculo con el servicio, la utilizacioén deliberada, en
repetidas ocasiones, de un arma personal fuera del horario de servicio
por un policia, que habia cometido sus fechorias en la misma circuns-
cripcion en la que prestaba servicio, habiendo éste participado en las
investigaciones llevadas a cabo respecto a éstas, y siendo conocedor de
sus progresos y sus resultados, de tal modo que su pertenencia al cuer-
po de policia habia contribuido a hacer posible que quedara al margen
de las investigaciones y que pudiera continuar con sus actividades cri-
minales durante un largo periodo de tiempo (CE 18 de nov. de 1988,
Ministre de la défense c. Epoux Raszewski, Rec. 416; D. 1989. SC.
346, obs. Moderne y Bon; JCP 1989.11.21211, nota Pacteau; LPA 22
de sept. de 1989, nota Paillet).

Un ejemplo particularmente ilustrativo de las consecuencias de la
jurisprudencia Epoux Lemonnier nos lo ofrece el caso de un funciona-
rio municipal que, al haber sido victima de las actuaciones malinten-
cionadas del alcalde, interpuso, primero, contra €l una demanda ante
los tribunales ordinarios para obtener, ademds de su condena penal,
una condena que le obligara a reparar el perjuicio ocasionado y, a con-
tinuacion, una demanda ante los tribunales administrativos contra el
municipio, encaminada también a obtener una indemnizacion. Al de-
clararse incompetentes en la materia ambas jurisdicciones, se trasladé
la causa al Tribunal de Conflictos. Con su sentencia de 19 de mayo
de 2014, Mme Berthet c. Filippi (Rec. 461; DA 2014, n.° 60, com.
Eveillard; JCP Adm. 2015.2006, nota Pauliat), el Tribunal de Conflic-
tos comprobd, primero, que se habia solicitado a ambas jurisdicciones
que se pronunciaran sobre una demanda de reparacion por los dafios
ocasionados por una misma falta. Procedid, a continuacion, a estable-
cer una distincién entre las dos acciones: por una parte, la falta come-
tida por el alcalde era, debido a su gravedad y a los fines exclusivamen-
te personales que perseguia, una falta personal separable del servicio,
por lo que la victima estaba legitimada a solicitar una reparacién al
alcalde ante los tribunales ordinarios; por otra parte, el alcalde habia
cometido la falta en el ejercicio de sus funciones y, al no estar despro-
vista de toda conexién con el servicio, la victima podia solicitar ante
los tribunales administrativos que se reconociera la responsabilidad
del municipio. Corresponde, no obstante, a cada una de las jurisdiccio-



RESPONSABILIDAD. FALTA PERSONAL O FALTA DE SERVICIO. ACUMULACION ... B

nes velar por que la victima no obtenga una reparacion superior al va-
lor del perjuicio ocasionado. Aunque las circunstancias de este caso
son diferentes a las del caso Lemonnier, en ambas ocasiones se adopt6
una solucién del mismo tipo.

La ampliacion de la responsabilidad de la Administracion por
las faltas cometidas por sus funcionarios a partir de la sentencia Pelle-
tier* de 30 de jul. de 1873 permite, en la actualidad, reconocer esta
responsabilidad en cuatro categorias de casos: cuando se produce una
falta de servicio imputable a unos funcionarios; cuando hay acumula-
cién de falta personal y falta de servicio; cuando la falta personal se
comete en el servicio o con motivo del servicio; y, por ultimo, cuando
la falta personal se comete fuera del servicio, pero no estd desprovista
de toda conexidn con el servicio. Por consiguiente, el juez administra-
tivo tiene, la posibilidad, segun las circunstancias de cada caso, de re-
currir a una de estas férmulas, dando preferencia, en la medida de sus
posibilidades, a las mds tradicionales y aplicando s6lo con carécter
subsidiario, cuando no le quede otro remedio, las mds recientes, es
decir, las mas atrevidas.
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32. PODERES DE GUERRA
Y CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES

Consejo de Estado, 28 de febrero de 1919, Dames Dol et Laurent

(Rec. 208; S. 1918-1919.3.33, nota Hauriou;
RD publ. 1919.338, nota Jeze)

Considerando que con las 6rdenes que dicté en fecha de 9 de
abr., 13 de mayo y 24 de junio de 1916, el prefecto maritimo y gober-
nador de la zona de guerra de Toulon prohibid, de una parte, a todos los
propietarios de cafés, bares y tiendas de vinos y licores que sirvieran
bebidas a las prostitutas, que estuvieran solas o acompafiadas, y que
las admitieran como clientes en sus establecimientos; y, de otra, que
una prostituta, que estuviera sola, buscara clientela fuera de la zona
reservada, o que una prostituta o una mujer estuviera a cargo de un
establecimiento de bebidas alcohdlicas o que fueran contratadas para
trabajar alli por el motivo que fuere; que en las 6rdenes mencionadas
se estipulé como sancién el encierro en «chirona» de las mujeres por
via disciplinaria, asi como su expulsion de la zona de guerra de Toulon
en caso de reincidencia y el cierre al publico de los establecimientos en
los que se detectaran infracciones contra dichas ordenes;

Considerando que las sefioras Dol y Laurent, alegando su condi-
cién de chicas de la vida alegre, interpusieron un recurso tendente a la
anulacién por exceso de poder de las medidas antes enumeradas, al
haber sido éstas adoptadas por el prefecto maritimo excediéndose de
los limites de sus atribuciones;

Considerando que los limites de los poderes de policia de los que
dispone la autoridad puiblica para mantener el orden y la seguridad,
tanto en virtud de la legislacion municipal como de la ley de 9 de agos-
to de 1849, no pueden ser los mismos en tiempos de paz y durante un
periodo de guerra durante el cual los intereses de la defensa nacional
confieren al principio de orden piiblico un alcance mucho mayor y
exigen, por motivos de seguridad puiblica, unas medidas mds riguro-
sas; que corresponde al juez, bajo cuya supervision se ejercen estos
poderes de policia, tener en cuenta, en su valoracion, las necesidades
que genera el estado de guerra, segun las circunstancias de tiempo y
lugar, la categoria de las personas implicadas y la naturaleza de los
riesgos que se pretende evitar;
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Considerando que, en el transcurso del afio 1916, el importante
incremento que se registré en las actividades de las mujeres publicas
se convirtié en Toulon, tanto por la situaciéon militar de esta plaza fuer-
te como por el paso de contingentes que se dirigian o que procedian
del frente oriental, en un motivo importante de preocupacidn, viéndose
obligada la autoridad publica a tomar medidas encaminadas a mante-
ner el orden publico y a proteger la higiene y la salud, ademas de tener
que hacer frente al peligro que representaba para la defensa nacional la
frecuentacion de personas sospechosas y la divulgacién de informa-
ciones a la que ésta podia dar lugar; que, por este motivo, las medidas
objeto del presente recurso resultaban indispensables para velar de
modo eficaz tanto por la seguridad de los contingentes como por el
interés nacional.

Considerando que, aunque hubo que establecer, a tal efecto, de-
terminadas restricciones que afectaban a la libertad individual de las
mujeres publicas y a la libertad de comercio de los expendedores de
bebidas que las admitian en sus establecimientos, habida cuenta de los
términos en los que se formularon, cabe concluir que estas restriccio-
nes respetaban los limites de las medidas que, en tales condiciones,
hubiera podido adoptar el prefecto maritimo; que, por consiguiente, al
dictarlas, este ultimo hizo un uso legitimo de los poderes que le confe-
ria la Ley;... (Desestimacion).

OBSERVACIONES

En Toulon en 1916 el comercio de la prostitucidon causaba estra-
gos de una magnitud preocupante. Habia que proteger a los militares
que se dirigian al frente oriental o que volvian de alli contra la tenta-
cion de comprar placeres carnales que no sélo podian tener consecuen-
cias perjudiciales para su salud, sino también convertirlos, por medio
de las confidencias de alcoba, en agentes inconscientes del espionaje
enemigo. Este fue el motivo por el que el prefecto de Toulon tom¢ la
decision de prohibir a los expendedores de bebidas que sirvieran de
beber a las prostitutas y que las admitieran en sus locales, so pena de
que se clausuraran sus establecimientos, y a las propias chicas que
buscaran clientela fuera de la zona reservada y que estuvieran al frente
de un establecimiento de bebidas, so pena de internamiento o de ex-
pulsién de la zona de guerra. La orden del prefecto fue remitida al
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Consejo de Estado por dos personas que «alegaban ser mujeres de la
vida alegre».

El Consejo de Estado ya habia tenido ocasion de pronunciarse
sobre la aplicacion de la ley de 9 de agosto de 1849 relativa al estado
de sitio, en relacidn con unas decisiones adoptadas por la autoridad al
amparo del articulo 9 parrafo 4 de esta ley y por las que se habia decla-
rado el cierre de unos establecimientos expendedores de bebidas en los
que habia habido varios incidentes en esa misma €poca. Pero, como la
ley de 1849 habia tenido como tnico efecto el traspaso a la autoridad
militar de las facultades que ejercia en épocas normales la autoridad
civil, no cabia que ésta tomara la decisién de cerrar dichos estableci-
mientos, puesto que la jurisprudencia no le reconocia este derecho,
salvo cuando estos establecimientos fueran considerados como lugares
de reunion, estando legitimada, en efecto, la autoridad militar, al am-
paro de la ley de 1849, para suprimir el derecho de reunion. Al verse
en la tesitura de tener que interpretar el concepto de «reunién» en el
sentido que le otorgaba la ley de 9 de agosto de 1849, el Consejo de
Estado asumi6 como suyos los argumentos que habia utilizado el Co-
misario del Gobierno Corneille cuando, para cuestionar «formal y ro-
tundamente» la posibilidad de determinar «el alcance de los poderes
excepcionales conferidos a la autoridad militar... mediante una simple
referencia a la legislacion vigente en épocas de paz, en épocas norma-
les», habia manifestado en sus conclusiones que «la legislacion del
estado de sitio... sustituye el estado de derecho ordinario por un estado
excepcional que se adapta a las necesidades del momento y a las cir-
cunstancias anormales que lo han provocado... El término «reunién»
contenido en el parrafo 4 del art. 9 de la ley de 9 de agosto de 1849
debe, por tanto, interpretarse en principio en un sentido més laxo... Un
establecimiento de bebidas constituye, pues, un lugar de reunién» (CE
6 de agosto de 1915, Delmotte, Rec. 275, concl. Corneille; S. 1916.3.1,
concl.; S. 1916.3.9, nota Hauriou; RD publ. 1915.700, nota Jéze; en
sentido opuesto, v. Crim. 13 de jul. de 1941, Mazioux, D. 1941.133).

En el caso Dol et Laurent, ya no se trataba de interpretar en sen-
tido amplio la ley de 9 de agosto de 1849. En efecto, ninguna de las
disposiciones de esta ley autorizaba expresamente al prefecto mariti-
mo a conculcar de modo tan grave la libertad individual y la libertad de
comercio. El prefecto maritimo se habia amparado en el art. 7 de esta
ley, en virtud del cual «a partir del momento en que se declara el esta-
do de sitio, los poderes conferidos a la autoridad civil en materia de
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mantenimiento del orden y de policia se traspasan en su totalidad a la
autoridad militar». La autoridad civil no podia actuar, en este ambito,
mds que ampardndose en la ley de 5 de abr. de 1884, ley que no le au-
torizaba a prohibir legalmente a los propietarios de establecimientos
expendedores de bebidas a servir de beber a las mujeres de vida alegre,
ni a estas mujeres a ponerse al frente de un bar o a trabajar alli como
empleadas. Para considerar como legal la orden impugnada, el Conse-
jo de Estado tuvo que admitir que los limites del poder de policia no
podian ser los mismos en tiempo de paz y en tiempo de guerra. La idea
de que la mera referencia a los textos en vigor podia ser una justifica-
cién suficiente ya subyacia detrds de la sentencia Delmotte y habia
sido formulada por el Comisario del Gobierno Corneille, aunque no se
enunciara con claridad en la decision adoptada entonces. En cambio, si
que aparece con la fuerza de una declaracion de principios en la deci-
sion Dames Dol et Laurent.

Esta decision estd vinculada con la teoria general, entonces inci-
piente y que ya habia ilustrado unos meses antes, la sentencia He-
yries*, de los poderes de guerra y de las circunstancias excepcionales.
Esta dltima utiliza, no obstante, una terminologia distinta a la de su
predecesora. Mientras que la decision Heyries pone de relieve que el
Presidente de la Republica se limit6 a ejercer «legalmente» las facul-
tades que le conferfa la Ley Constitucional de 25 de febr. de 1875, la
decisién comentada hace hincapi€ en que el prefecto maritimo hizo un
uso «legitimo» de las facultades que le confiere la Ley.
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33. RESPONSABILIDAD. RIESGO

Consejo de Estado, 28 de marzo de 1919, Regnault-Desroziers

(Rec. 329; RD publ. 1919.239, concl. Corneille, nota Jeze;
D. 1920.3.1, nota Appleton; S. 1918-1919.3.25, nota Hauriou)

Considerando que de la instruccidon se desprende que, ya en el
afio 1915, la autoridad militar habia almacenado una gran cantidad de
granadas en los s6tanos del fuerte de la Double-Couronne, situado cer-
ca de los edificios de vivienda de un nidcleo urbano importante; que,
ademds, estos artefactos peligrosos eran objeto de manipulaciones
constantes para armar con presteza a los ejércitos en campafa; que
estas operaciones, que se efectuaban en condiciones rudimentarias
debido a las acuciantes necesidades militares, conllevaban unos ries-
gos que excedian los limites de aquellos que suelen derivarse de la
vecindad, y que éstos podian, en caso de accidente sobrevenido al
margen de todo acto de guerra, hacer incurrir en responsabilidad al
Estado, incluso aunque no hubiera habido falta alguna.

Considerando que nadie pone en duda que la explosion del fuerte
de la Double-Couronne, acaecida el 4 de marzo de 1916, haya sido
consecuencia de unas operaciones como las descritas con anterioridad;
que, por consiguiente, el recurrente tiene motivos fundados para afir-
mar que el Estado esta obligado a reparar los dafios ocasionados por
este accidente;... (Anulacién; indemnizacion concedida).

OBSERVACIONES

El 4 de marzo de 1916 se produjo una gran explosion en el fuerte
de la Double-Couronne, al norte de Saint-Denis. Habia estallado un
depdsito de granadas y de bombas incendiarias, provocando numero-
sas victimas y graves dafios materiales: murieron 14 soldados y 19 ci-
viles, 81 personas resultaron heridas, numerosos inmuebles quedaron
asolados. La autoridad militar habia acumulado en este fuerte miles de
explosivos destinados al frente, sin tomar las precauciones necesarias
para evitar que este depdsito de municiones constituyera un peligro
para el vecindario. Ante los recursos de indemnizacidén por dafios y
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perjuicios interpuestos como resultado de este accidente, el Comisario
del Gobierno Corneille propuso al Consejo de Estado que los admitie-
ra, al considerar que el Estado habia incurrido en responsabilidad de-
bido a las faltas cometidas por la autoridad militar en la organizacién
del servicio. El Consejo de Estado no apoyé esta propuesta; pese a
reconocer el derecho de los recurrentes a una indemnizacion, el motivo
que alegd fue el riesgo anormal que suponia para el vecindario la acu-
mulacién de una gran cantidad de granadas cerca de un nicleo urbano
y la manipulacién constante de los artefactos, ambas en condiciones
rudimentarias de organizacion.

Hasta entonces la teoria de los riesgos anormales de vecindad
s6lo se habia aplicado a las obras publicas: los dafios permanentes
derivados de la ejecucion o de la presencia de una obra publica, cuyos
inconvenientes fueran superiores a los normales de una relacién de
vecindad, podian hacer incurrir en responsabilidad a la Administra-
cién, siempre que existiera una relacién de causalidad entre la obra
ptblica y el perjuicio ocasionado (CE 31 de ene. de 1890, Nicot,
Rec. 112; — 16 de marzo de 1906, de Ségur, Rec. 242). Pero, antes de
que apareciera la sentencia Regnault-Desroziers, el Consejo de Estado
s6lo admitia, en casos andlogos al descrito, la responsabilidad por fal-
ta (CE 10 de mayo de 1912, Ambrosini, Rec. 549; S. 1912.3.161, nota
Hauriou: explosion del acorazado «I€nax).

A partir de entonces, se reconocerd el derecho a reparacion a las
victimas de un riesgo excepcional sin necesidad de probar la existencia
de una falta. La jurisprudencia se ha ido ampliando progresivamente y
ha terminado por admitir que este riesgo puede ser consecuencia de
cosas peligrosas (1), actividades peligrosas (I1) o situaciones peligro-
sas (III).

I. Enlo que respecta a las cosas peligrosas, 1as municiones que
se depositan en un edificio o que se trasladan en un medio de transpor-
te han dado asimismo lugar a la aplicacién del principio establecido
por la sentencia Regnault-Desroziers (CE 20 de mayo de 1920, Colas,
Rec. 532: explosion del acorazado «Liberté»; — As. 16 de marzo
de 1945, SNCF, Rec. 54; D. 1946.290. concl. Lefas, nota M. Waline;
JCP 1945.11.2903, nota Charlier, y As. 21 de oct. de 1966, Ministre des
armées c. SNCF, Rec. 557; D. 1967.164, concl. Baudouin; AJ 1967.37,
cr. Lecat y Massot; JCP 1967.11.15198, nota Blaevoet: explosion de
vagones de municiones).
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Mis adelante, el uso de armas dio pie también al derecho a una
indemnizacion por parte de las victimas en virtud del riesgo (CE As.
24 de junio de 1949, Consorts Lecomte, Rec. 307; S. 1949.3. 61, concl.
Barbet; JCP 1949.11.5092, concl., nota George; D. 1950.5, cr. Berlia y
Morange; RD publ. 1949.583, nota M. Waline).

Por dltimo, aunque, en principio, los usuarios de una obra ptiblica
no tienen derecho a la reparacion del dafno causado por ésta, salvo en
los casos en que ha habido falta de mantenimiento normal, pudiendo la
presuncion de este hecho quedar invalidada por una prueba que de-
muestre lo contrario (CE Secc. 26 de abr. de 1968, Ville de Cannes,
Rec. 268; JCP 1969.11.15870, concl. Galmot; AJ 1968.652, nota J.
Moreau), el cardcter excepcionalmente peligroso de la obra si puede
hacer incurrir en responsabilidad al director del proyecto o de la obra
frente a los usuarios, incluso cuando no se aprecie ningin defecto de
disefio o ninguna falta de planificacién o de mantenimiento normal
(CE As. 6 de jul. de 1973, Ministre de I’équipement et du logement c.
Dalleau, Rec. 482; AJ 1973.588, cr. Franc y Boyon; D. 1973.740, nota
Moderne; JCP 1974.11.17625, nota Tedeschi: carretera expuesta a des-
prendimientos constantes por la configuracién de su emplazamiento y
la naturaleza del terreno). No obstante, cuando la obra pierde su caric-
ter peligroso, vuelve a regir el derecho comin (responsabilidad frente
a los usuarios por falta de mantenimiento normal). CE 11 de jul. de
1983, Ministre des transports c. Kichenin, Rec. 898; RA 1983.579,
nota Pacteau; RD publ. 1983.1389, nota J. Waline, en relacién con la
misma carretera de la sentencia Dalleau; — Secc. 5 de junio de 1992,
Ministre de I’équipement, du logement, des transports et de la mer c.
Epoux Cala, Rec. 225; RFDA 1993.67, concl. Le Chatelier;
AJ 1992.650, cr. Maugii€¢ y Schwartz).

La aplicacién del régimen de responsabilidad sin falta a los usua-
rios de una obra excepcionalmente peligrosa demuestra que este tipo
de responsabilidad se fundamenta no tanto en el riesgo de vecindad,
seglin ponia de relieve la sentencia Regnault-Desroziers, sino en el
cardcter peligroso de la cosa misma, con independencia de la identidad
de la victima. En la mayoria de los casos, la victima tiene una relacién
de vecindad con la cosa; sin embargo, cabe la posibilidad de que se le
ocasione un dafio en una situacion que no sea la de vecindad: el riesgo
excepcional al que se ve expuesta por causa de la cosa basta para que
la Administracién incurra en responsabilidad sin falta.
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II. Esta observacion se confirma en el caso de las actividades
que desarrolla la Administracion, habiendo admitido el Consejo de Es-
tado que la Administracion incurre en responsabilidad sin falta cuando
de éstas se deriva un riesgo especial.

En un primer momento dicha solucién estaba vinculada con la
voluntad del legislador de poner en practica los métodos modernos de
reeducacion, reinsercion y atenciéon médica para los delincuentes o los
enfermos mentales, métodos cuya instauracidon supone para sus bene-
ficiarios una libertad que les permite cometer diferentes fechorias (vio-
lencia, robo, incendio, etc.). Con estas practicas, el legislador expone
a los administrados a un riesgo que, caso de materializarse, genera un
derecho a indemnizacidn por los dafios y perjuicios ocasionados, aun-
que no haya habido falta por parte de la Administracion.

El Consejo de Estado adopté por primera vez esta solucion en el
caso de unos menores delincuentes, después de que un decreto legisla-
tivo de 2 de febr. de 1945 hubiera sustituido el anterior régimen de
prisiéon por un sistema mds liberal de internado vigilado del que era
facil escaparse; dado que la flexibilizacion de las normas de disciplina
suponia un riesgo especial para terceros, el Estado debia responder por
los dafios ocasionados por los menores internados en un estableci-
miento de educacidn vigilada (CE Secc. 3 de febr. de 1956, Ministre de
la justice c. Thouzellier, Rec. 49; AJ 1956.11.96, cr. Gazier; D.
1956.597, nota J.-M. Auby; JCP 1956.11.9608, nota Lévy; RD publ.
1956.854, nota M. Waline; RPDA 1956.51, nota Bénoit). La solucién
que se habia aplicado a las instituciones publicas se ampli6 a las insti-
tuciones privadas que utilizaban los mismos métodos de reeducacion,
ya sea porque estuvieran habilitadas para acoger a menores delincuen-
tes con el fin de prestar un servicio publico de educacién vigilada (CE
Secc. 19 de dic. de 1969, Etablissements Delannoy, Rec. 596; RD
publ. 1970.787, concl. S. Grévisse y 1220, nota M. Waline; AJ 1970.99,
cr. Denoix de Saint Marc y Labetoulle; D. 1970.268, nota Garrigou-
Lagrange; RTDSS 1970.64, nota Lavagne y 178, nota Moderne), ya
sea incluso por el simple motivo de ser consideradas «dignas de con-
fianza» (CE Secc. 5 de dic. de 1997, Garde des Sceaux, ministre de la
Jjustice c. Pelle, Rec. 481; RFDA 1998.569, concl. Bonichot 574, obs.
Dietsch y 575, nota Guettier; D. 1999. SC.51, obs. Bon y de Béchi-
llon). La solucién se admitié en los casos en los que los menores esta-
ban al cuidado de sus abuelos (CE 26 de jul. de 2007, Garde des
Sceaux, ministre de la justice c. M. et Mme Jaffuer, Rec. 1072; Gaz.
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Pal. 20 de nov. de 2008, concl. Guyomar; AJ 2008.101, nota Chalus) e
incluso en los casos de estancia autorizada de los menores en el hogar
familiar (CE 6 de dic. de 2012, Garde des Sceaux, ministre de la justi-
ce et des libertés c. Association JLCT, Rec. 981).

La sentencia Thouzellier reconoci6 a los «terceros residentes en
el vecindario» el derecho a acogerse a la teoria del riesgo especial, en
caso de puesta en prictica de métodos peligrosos de reeducacion.

El Consejo de Estado renunci6 al concepto de «vecindad», que
era, por cierto, dificil de definir, conformdndose con dejar constancia
del «riesgo especial para terceros» que implicaban los nuevos métodos
y con comprobar, al mismo tiempo, que existia una «relacién directa
de causalidad» entre el funcionamiento de la institucién y el perjuicio
causado (CE 24 de febr. de 1965, Caisse primaire centrale de sécurité
sociale de la région parisienne, Rec. 127 y 26 de marzo de 1965, Mi-
nistre de la justice c. Compagnie d’assurances La Zurich, Rec. 1055;
D. 1966.322, nota Vincent y Prévault; AJ 1965.339, cr. Puybasset y
Puissochet; — 9 de marzo de 1966, Ministre de la justice c. Trouillet,
Rec. 201; JCP 1966.11.14811, concl. Braibant, nota Moderne; Al
1966.520, nota A. de L.). El Consejo de Estado reconoce el caricter de
terceros a las victimas que tienen un parentesco con el autor (6 de dic.
de 2012, citada ut supra). Pero los usuarios del servicio de menores no
pueden acogerse al régimen de responsabilidad por el riesgo que se
deriva de los dafios ocasionados por otros menores (CE 17 de dic.
de 2010, Garde des Sceaux, ministre de la justice et des libertés c.
Fonds de garantie des victimes d’actes de terrorisme et d’autres in-
Jfractions, Rec. 514; Gaz Pal. 2011, n.° 41, p. 13, concl. Guyomar; AJ
2011.1696, nota Pollet-Panoussis).

El Consejo de Estado no habia ampliado la solucién de la senten-
cia Thouzellier a los establecimientos con regimenes de reeducacion
de menores no delincuentes, a los que no afectaba el decreto legislati-
vo de 2 de febr. de 1945. En el caso de los menores bajo tutela del
Estado internados en algin centro, se habia limitado a adoptar un sis-
tema de presuncion de falta en el que la victima no estd obligada a
probar la falta de la Administracidn, pero esta tltima si puede demos-
trar que no la ha cometido (Secc. 19 de oct. de 1990, Ingremeau, Rec.
284; RD publ. 1990.1866, concl. La Verpilliere; AJ 1990.869, cr. Ho-
norat y Baptiste).

Después de que el Tribunal de Casacion hubiera admitido la res-
ponsabilidad «de pleno derecho» de los padres por los hechos de sus



RESPONSABILIDAD. RIESGO W

hijos menores (Civ. 2.° 19 de febr. de 1997, Bertrand c. Domingues,
Bull. civ. II, n.° 56, p. 32; JCP 1997.11.22848, concl. Kessous, nota
Viney; D. 1997.265, nota Jourdain y SC. 290, obs. D. Mazeaud), y de
las asociaciones responsables de su asistencia educativa (Civ. 2.* 6 de
junio de 2002, GMF c. Association départementale de la sauvegarde
de ’enfance et de I’adolescence; AGF c. Association de la région ha-
vraise pour [’enfance et ’adolescence en difficultés, Bull. civ. II,
n.° 120, p. 96; D. 2002.2750, nota Huyette; JCP 2003.11.10068, notas
Gouttenoire-Cornut et Roget), el Consejo de Estado reconocid, con su
sentencia (Secc.) de 11 de febr. de 2005, GIE Axa courtage (Rec. 45;
RFDA 2005.594, concl. Devys, nota Bon; JCP 2005.11.10070, concl.,
nota Rouault; AJ 2005.663, cr. Landais y Lenica; BJCL 2005.260, obs.
Robineau-Israél y Vialettes; D. 2005.1762, nota Lemaire; JCP Adm.
2005.1132, nota J. Moreau; RD publ. 2006.1221, art. Meillon, y 523,
nota Guettier; RDSS 2005.466, nota Cristol), que en caso de que se
asigne la guarda y custodia de un menor, con fines de asistencia educa-
tiva, a una persona, ésta asume «la responsabilidad de organizar, diri-
gir y controlar la vida del menor»; «cuando se encomienda el cuidado
de un menor a un centro que depende del Estado, este tiltimo incurre en
responsabilidad, incluso cuando no haya cometido falta alguna, por
los darfios ocasionados a terceros por este menor». Cabe decir lo mismo
del menor del que se hace responsable el servicio de asistencia social
del departamento (CE 26 de mayo de 2008, Département des Cotes
d’Armor, Rec. 914; BICL 2008.533, concl. Séners; AJ 2008.2081, nota
Fort). Ahora bien, en este caso, el menor ya no es un menor peligroso,
sino un menor en situacién de riesgo. La responsabilidad del servicio se
fundamenta, pues, en el concepto de guarda (v. P. Bon, RFDA 2013.127),
siguiendo el ejemplo del enfoque que asume el Tribunal de Casacién de
conformidad con el articulo 1384 del Cédigo Civil.

Este enfoque puede presentar ventajas no s6lo para los terceros,
sino también para los usuarios del servicio al que se ha encomendado
tanto su custodia como la del autor del perjuicio (CE 13 de nov.
de 2009, Garde des Sceaux, ministre de la justice c. Association tuté-
laire des inadaptés, Rec. 461; JCP Adm. 2010.2003, concl. de Silva,
nota Albert JCP 2010.835, nota Droin; RDSS 2010.141, nota Cristol).

La combinacién de la jurisprudencia GIE Axa courtage (custo-
dia) y de la jurisprudencia Thouzellier (riesgo) se materializé con la
sentencia (Secc.) de 1 de febr. de 2006, Garde des Sceaux, ministre de
la justice c. Mutuelle des instituteurs de France (Rec. 42, concl. Guyo-
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mar; RFDA 2006.602, concl., nota Bon; AJ 2006.586, cr. Landais y
Lenica; D. 2006.2301, nota Fort; RGCT 2007.57, nota Lemaire; RD
publ. 2007.632, com. Guettier) relativa al caso de un menor delincuen-
te cuya proteccion se habia encomendado a un «guardidn»: en caso de
dafios ocasionados a terceros por este menor, incurrian en responsabi-
lidad tanto la persona que se habia hecho cargo de €l (sistema de cus-
todia) como el Estado por haber adoptado una medida de libertad vigi-
lada segin lo previsto en el decreto legislativo de 2 de febr. de 1945
(sistema de riesgo).

La solucion de la sentencia Thouzellier se ampli6 a los dafios oca-
sionados por los detenidos que disfrutaban de un permiso de salida
(CE 2 de dic. de 1981, Garde des Sceaux, ministre de la justice c. Theys,
Rec. 456; D. 1982.550, nota Tedeschi e IR. 447, obs. Moderne y Bon;
JCP 1982.11.19905, nota Pacteau) o de medidas de libertad condicional
y de semilibertad (CE Sect. 29 de abr. de 1987, Garde des Sceaux, mi-
nistre de la justice c. Banque populaire de la région économique de
Strasbourg, Rec. 158; RFDA 1987.831, concl. Vigouroux; AJ 1987.454,
cr. Azibert y de Boidesffre; D. 1988. SC. 60, nota Moderne y Bon).

Por ultimo, a diferencia de los enfermos que son exclusivamente
objeto de atencién psiquidtrica en un hospital en régimen ambulatorio
(CE 17 de febr. de 2012, Socié¢tée MAAF Assurances, Rec. 51; JCP Adm.
2012.2182, nota Pauliat), los enfermos mentales objeto de internamiento
suponen un cierto peligro: los permisos de salida forman parte de los
tratamientos encaminados a conseguir su readaptacion progresiva a las
condiciones de vida normales; «este método terapéutico supone un ries-
go para terceros, al no estar éstos protegidos por las garantias inheren-
tes a los métodos habituales de internamiento», motivo por el que la
Administracién puede incurrir en su caso en responsabilidad sin falta
(CE Secc. 13 de jul. de 1967, Département de la Moselle, Rec. 341; AJ
1968.419, nota Moreau; D. 1967.675 nota Moderne; RD publ. 1968.391,
nota M. Waline; RTDSS 1968.108, nota Imbert); lo mismo ocurre con el
acogimiento familiar tutelado, que forma parte de los tratamientos enca-
minados a conseguir la readaptacion progresiva de los enfermos menta-
les a las condiciones de vida normales (CE 13 de mayo de 1987 Mme
Piollet, M. Anson, Rec. 172; AJ 1987.459, cr. Azibert y de Boisdeffre;
D. 1988. SC.163, obs. Moderne y Bon).

El Tribunal de Casacién ha adoptado una solucién similar en el
caso de la responsabilidad que corresponde asumir a una asociacion de
acogida de discapacitados intelectuales que gozan de plena libertad de
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movimiento durante el dia (As. plen. 29 de marzo de 1991, Associa-
tion des centres éducatifs du Limousin c. Blieck, Bull. as. plen., n.° 1,
p. 1;JCP 1991.11.21673, concl. Dontenville, nota Ghestin; D. 1991.324,
nota Larroumet; Gaz. Pal. 1992.2.513, obs. Chabas; RFDA 1991.991,
art. P. Bon).

III. Ademaés de las cosas peligrosas que son propiedad de la
Administracion, y de las actividades peligrosas que ésta desarrolla, el
Consejo de Estado considera las situaciones peligrosas en las que co-
loca a determinadas personas.

En este caso, las victimas ya no son necesariamente terceros,
como en la mayoria de los casos anteriores.

Los agentes de 1a Administracion, ya fueran fijos (CE 21 de junio
de 1895 Cames*) o temporales (CE 22 de nov. de 1946, Commune de
Saint-Priest-la-Plaine*), tenian ya la posibilidad de acogerse a la teo-
ria del riesgo, en virtud no tanto del riesgo especial al que se ven ex-
puestos por su colaboracién con el servicio publico, sino del beneficio
que obtiene la Administracién con esta colaboracion.

En determinadas circunstancias, los agentes son victimas de un
perjuicio no exactamente durante la prestacion del servicio publico, sino
en la situacion de riesgo en la que los ha colocado dicha prestacion de
servicio. Tal es el caso de los funcionarios destacados en el extranjero, a
los que su administracién ordena permanecer en su lugar de destino pese
los graves disturbios que tienen lugar alli y de los que terminan siendo
victimas (pillajes, por ej.): la Administracion estd obligada a reparar el
perjuicio ocasionado (CE Secc. 19 de oct. de 1962, Perruche, Rec. 55;
—As. 16 de oct. de 1970, Epoux Martin, Rec. 593; v. n.° 6.5).

El Consejo de Estado también ha considerado que «en caso de
epidemia de rubéola, el hecho de que una institutriz embarazada se
vea permanentemente expuesta a un riesgo de contagio supone para el
nasciturus un riesgo especial y anormal que, caso de dar lugar a gra-
ves perjuicios para la victima, puede obligar a la Administracion a
asumir su responsabilidad frente a ésta» (CE As. 6 de nov. de 1968
Ministre de I’éducation nationale c. Dame Saulze, Rec. 550; RD publ.
1969.505, concl. Bertrand, nota M. Waline; AJ 1969.117, nota J.-B. y
287, cr. Dewost y Denoix de Saint Marc; RA 1969.174, nota Chaudet;
RTDSS 1969.298, nota Doll). En realidad, la principal victima, es de-
cir, el hijo, es un tercero en relacion con el servicio; pero corre un
riesgo debido a la participacion de su madre en el servicio. Los padres
tienen asimismo derecho a una indemnizacion por dafios y perjuicios
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si sufren personalmente un perjuicio por las anomalias de su hijo (CE
Secc. 29 de nov. de 1974, Epoux Gevrey, Rec. 600, concl. Bertrand;
JCP 1975.1.2723, cr. Boivin).

La responsabilidad por riesgo ha sido reconocida como un dere-
cho de los usuarios de un servicio publico, a los que este tltimo coloca
en una situacién de riesgo: los usuarios de una obra publica peligrosa
(CE As. 6 de jul. de 1973, Dalleau, citado ut supra), los usuarios de los
centros de transfusion sanguinea (CE As. 26 de mayo de 1995, Con-
sorts Nguyen, Jouan, Consorts Pavan, citada ut supra). Pero se le ha
denegado este derecho a los espectadores de unos fuegos artificiales
(CE Secc. 21 de febr. de 1958, Commune de Domme, Rec. 118; — 30
de marzo de 1979, Moisan, Rec. 143; v. n.° 14.4).

La ampliacién progresiva de la responsabilidad por riesgo espe-
cial no lleg6 hasta el limite de ser admitida en la jurisprudencia en el
caso de las vacunas obligatorias (CE As. 7 de marzo de 1958, Secrétai-
re d’Etat a la santé publique c. Dejous, Rec. 153; RD publ. 1958.1087,
concl. Jouvin; AJ 1958.11.225, cr. Fournier y Combarnous; S. 1958.182,
nota Golléty). Fue el legislador el que reconoci6 la responsabilidad del
Estado por las consecuencias perjudiciales de estas vacunas, ya sea
que se administraran en un centro publico o privado, o incluso en el
domicilio de la persona implicada (leyes de 1 de julio de 1964 y de 26
de mayo de 1975 — art. L. 3111-9 del Cédigo de Salud Publica). En
estos casos, el Estado repara unos perjuicios que no han sido necesa-
riamente ocasionados por sus servicios, pero que se derivan de una
actividad impuesta en interés de la sociedad.

El riesgo social es el que justifica, aqui, la indemnizacién. Co-
rresponde en exclusiva al legislador tomar la decision de que sea asu-
mida por el Estado. «Los perjuicios resultantes de operaciones milita-
res no otorgan en modo alguno a las victimas el derecho a reparacion
por parte del Estado, salvo cuando asi lo contemplen expresamente
unas disposiciones legales» (CE 23 de jul. de 2010, Société Touax et
Société Touax Rom, Rec. 344; AJ 2010.2269, nota Belrhali-Bernard;
DA oct. 2010.136, nota Flavier), como ocurre con los perjuicios oca-
sionados por la guerra, en general, y con aquellos que se derivan de
calamidades nacionales, revueltas y amotinamientos, actos de terroris-
mo. Los sistemas de reparacion que establece, de este modo, el legis-
lador ya no son equiparables a los que admiti6 la jurisprudencia admi-
nistrativa por riesgo vinculado con la Administracion, ya fuera éste de
caracter profesional (Cames*), ocasional (Saint-Priest-la-Plaine*) o
excepcional (Regnault-Desroziers).



34. PODER REGLAMENTARIO. POLICIA
Consejo de Estado, 8 de agosto de 1919, Labonne

(Rec. 737)

Considerando que, para solicitar la anulacién de la orden del pre-
fecto, en virtud de la cual se le retir6 el certificado de capacidad para la
conduccidn de vehiculos, el recurrente se limit6 a impugnar la legalidad
del decreto de 10 de marzo de 1899 en que se funda dicha orden; que el
recurrente alego que el citado decreto adolecia de un defecto por exceso
de poder en las disposiciones de sus art. 11, 12 y 32 por medio de las
cuales se instauré este certificado y se contemplé su posible retirada;

Considerando que, aunque las autoridades departamentales y
municipales son las responsables, a tenor de las leyes, en particular las
del 22 de dic. de 1789, 8 de ene. de 1790 y 5 de abr. de 1884, de velar
por la conservacién de las vias publicas y por la seguridad del trafico
rodado, compete al Jefe del Estado, al margen de cualquier delegacion
legislativa y en virtud de sus propias facultades, determinar las medi-
das concretas de policia que hayan de aplicarse, en cualquier caso, en
el conjunto del territorio, sin que ello obste para que las autoridades
antes mencionadas tengan, cada una en su &mbito de competencia, ple-
na facultad para completar la reglamentaciéon general dictada por el
Jefe de Estado con las disposiciones reglamentarias adicionales que
requiera el interés publico en su localidad;

Considerando, por consiguiente, que los riesgos que entrafia la
circulacién en automévil constituian un motivo legitimo para que el
decreto de 10 de marzo de 1899 exigiera a todo conductor de automé-
vil estar en posesion de una autorizacién para conducir, expedida en
forma de certificado de capacidad; que la facultad de conceder este
certificado, que el decreto citado reconoce a la autoridad administrati-
va, implica necesariamente la facultad de esta misma autoridad para
retirar el certificado en caso de infraccién grave contra las disposicio-
nes por las que se rige el trifico; que de ello se desprende que no se
aprecia ilegalidad alguna en el decreto de 10 de marzo de 1899 ni en la
orden prefectoral de 4 de dic. de 1913;... (Desestimacion).
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OBSERVACIONES

Desde un comienzo, el trafico de automoviles fue objeto de regla-
mentacion debido a los riesgos particulares que entrafia. Con el decre-
to de 10 de marzo de 1899, que constituye el primer «Cédigo de Cir-
culacion» moderno, se establecid, en particular, un «certificado de
capacidad para la conduccion de automdviles», que pasaria a ser mas
adelante el «permiso de conducir», autorizando a la autoridad prefec-
toral a retirarlo cuando su titular hubiera cometido dos infracciones en
el transcurso de un afio. Habiéndole sido retirado su certificado en las
condiciones estipuladas, el sefior Labonne solicit6 al Consejo de Esta-
do que anulara la retirada de este documento, alegando que, al ser le-
galmente responsables las autoridades departamentales y municipales
de la conservacién de las vias publicas y de la policia de trafico, el Jefe
de Estado no estaba facultado para intervenir en este &mbito. El Con-
sejo de Estado desestimé esta argumentacién y reconoci6 al Jefe del
Estado una facultad propia de reglamentacion.

La sentencia Labonne esta relacionada con dos problemas distin-
tos: el de la identificacién de las autoridades a las que se confiere el po-
der de policia (1), y el de la combinacion de sus poderes de policia (II).

I. La policia general, es decir, aquella que se puede ejercer con
respecto a cualquier tipo de actividad de los particulares, se encomien-
da por ley a dos autoridades: el alcalde y el prefecto. En lo que respec-
ta al alcalde, el art. 97 de la ley de 5 de abr. de 1884, que ha sido reto-
mado hoy en dia por el art. L. 2212-2 del Cédigo General de las
Colectividades Territoriales, dispone que «la misién de la policia mu-
nicipal consiste en garantizar el buen orden, la seguridad y la salubri-
dad publicas». En cuanto al prefecto, su poder especifico de policia se
enmarcaba, como sefiala el Consejo de Estado, en la ley 22 de dic. de
1789 y 8 de ene. de 1790; segtn el apartado 2 art. 2 «los administrado-
res de los departamentos seguirdn haciéndose cargo... de mantener la
salubridad, la seguridad y la tranquilidad publicas»; el art. 99 parr. 1.°
de laley de 5 de abr. de 1884 se limité a confirmar esta facultad propia
del prefecto: «las facultades que son las propias del alcalde... no cons-
tituyen un obstiaculo para que se reconozca al prefecto el derecho a
adoptar, en todos los municipios del departamento, o en varios de ellos,
y en el caso en que esta tarea no haya sido ya acometida por las auto-
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ridades municipales, todas las medidas relativas a la salubridad, la se-
guridad y la tranquilidad publicas».

Puesto que la Ley encomendaba, de este modo, el poder de poli-
cia exclusivamente al alcalde y al prefecto, cabia preguntarse si el Jefe
de Estado estaba legitimado para instaurar por decreto un certificado
de capacidad para la conduccién de automdviles y para disponer la
retirada de dicho certificado después de dos infracciones cometidas en
un mismo afio. El Consejo de Estado resolvié esta duda con una res-
puesta afirmativa, aclarando que el Jefe de Estado disponia de un po-
der propio de policia sobre el conjunto del territorio.

La sentencia Labonne debe asimilarse a la sentencia Heyries* de
28 de junio de 1918, segun la cual la mision general de ejecucion de
las leyes atribuida al Presidente de la Reptiblica le autorizaba a suspen-
der por decreto un texto legislativo cuando asf lo exigieran las circuns-
tancias. Al igual que corresponde al jefe del ejecutivo garantizar el
buen orden en el conjunto del territorio, incluso cuando no existe una
disposicion legislativa expresa al respecto, le incumbe asimismo velar
por que en todo momento los servicios publicos instaurados por la le-
yes y los reglamentos se mantengan en buen estado de funcionamien-
to». Estas dos sentencias le confieren, pues, al Jefe del Estado los po-
deres mds amplios tanto en materia de policia administrativa como en
materia de organizacién y de funcionamiento de los servicios publicos.
Le reconocen un poder propio de reglamentacion independiente de
toda delegacion legislativa (en lo que respecta al poder reglamentario
de los ministros, v. CE 7 de febr. de 1936, Jamart*).

Los principios que establecieron estas dos sentencias siguen sien-
do validos (c¢fr. CE As. 13 de mayo de 1960, SARL «Restaurant Nico-
las», Rec. 324; — 2 de mayo de 1973, Association cultuelle des Israé-
lites nord-africains de Paris, Rec. 313).

Estas facultades no se cuestionaron en la Constitucidon de 1958 y,
en concreto, en sus articulos 34 y 37.

El Consejo de Estado considerd, en un primer momento, a este
respecto «que incumbe al gobierno, en virtud de las disposiciones de
los articulos 21 y 37 de la Constitucion, adoptar las medidas de policia
aplicables al conjunto del territorio y, en particular, aquellas cuyo ob-
jeto sea la seguridad de los conductores de automoviles y de las perso-
nas que viajan en estos vehiculos» (4 de junio de 1975, Bouvet de la
Maisonneuve et Millet, Rec. 330). Mas adelante, dictamind, de modo
mas general, que «el articulo 34 de la Constitucion no ha privado al
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Jefe de Gobierno de los poderes de policia que ejercia con anteriori-
dad» (CE Secc. 22 de dic. de 1978, Union des chambres syndicales
d’affichage et de publicité extérieure, Rec. 530; D. 1979.1IR. obs. P. D.;
— 19 de marzo de 2007, Mme Le Gac, Rec. 123; RFDA 2007.770, con-
cl. Derepas, y 1286, cr. Roblot-Troizier; JCP Adm. 2007.2227, nota
Maillard, respecto a la prohibicién de fumar).

Se considera, por ejemplo, que «corresponde al Primer Ministro
velar, mediante las precauciones oportunas, por que se preserve la
tranquilidad publica con la adopcion, para el conjunto del territorio, de
las medidas que permitan limitar la contaminacién acustica provocada
por el trifico de aeronaves» (CE 23 de nov. de 2011, Association Fran-
ce Environnement, Rec. 729) o regular la actividad de asistencia a ve-
hiculos en las autopistas (CE 25 de sept. de 2013, Société Rapidépan-
nage 62, Rec. 396; AJ 2013.2506, nota Benelbaz).

El Consejo Constitucional opina asimismo «que el articulo 34 de
la Constitucién no priva al Jefe del Gobierno de las atribuciones de
policia que ejerce en virtud de sus facultades especificas y al margen
de toda habilitacién legislativa» (CC n.° 2000-434 DC, 20 de jul.
de 2000, Rec. 107; LPA 24 de jul. de 2000, nota Schoettl; RD
publ. 2000.1542, nota F. Luchaire).

No obstante, el poder de policia general que se reconoce al Pri-
mer Ministro no lo habilita para autorizar a los servicios veterinarios a
«destruir» los productos alimentarios de origen animal confiscados
por no ser aptos para el consumo, y ello debido al «cardcter irremedia-
ble» del menoscabo que significa esta medida para los derechos del
propietario (CE 28 de mayo de 2014, Brunet, req. n° 358154).

II. La sentencia Labonne aclara también la forma en que han
de combinarse los poderes de policia de la autoridad central con los
que la ley confiere expresamente al alcalde y al prefecto. Consagra el
principio segun el cual el alcalde y el prefecto conservan, cada uno en
su propio dmbito, su plena competencia para completar la reglamenta-
cion general promulgada por el Jefe de Estado (hoy en dia, el Presiden-
te de la Republica o el Primer Ministro) con todas aquellas disposicio-
nes reglamentarias adicionales que pueda requerir el interés publico en
su localidad (cfr. CE 18 de abr. de 1902, Commune de Néris-les-Ba-
ins*). En otras palabras, la autoridad de rango inferior puede aumentar
el rigor de las medidas promulgadas por la autoridad superior cuando
asf lo exijan las circunstancias locales, pero no puede reducir su rigor
ni, claro estd, modificar las medidas. Volvemos a encontrar hoy en dia
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este principio, en lo que respecta a la policia de tréfico, en el articulo
R. 411-8 del Cédigo de Circulacién cuyo enunciado reza como sigue:
«las disposiciones del presente c6digo no representan obstaculo algu-
no para el derecho que reconocen las leyes y los reglamentos a los
prefectos, al presidente del consejo ejecutivo de Corcega, a los presi-
dentes del consejo departamental y a los alcaldes para adoptar, dentro
de los limites de sus atribuciones, unas medidas mas rigurosas siempre
que asi lo exija la seguridad de la circulacion por carretera. En lo que
a ellos respecta, los prefectos y los alcaldes pueden asimismo funda-
mentar sus decisiones en el interés del orden publico». Estas normas
son vdlidas para los poderes de policia general. La combinacién de la
policia general y de las policias especiales o de las policias especiales
entre ellas plantea problemas mucho mas complejos (cfr: CE 18 de dic.
de 1959, Société «Les Films Lutetia»*).
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35. COMPETENCIA. SERVICIOS PUBLICOS
INDUSTRIALES Y COMERCIALES

Tribunal de Conflictos, 22 de enero de 1921, Société
commerciale de I’Ouest africain

(Rec. 91; D. 1921.3.1, concl. Matter; S. 1924.3.34, concl.)

Sobre la legalidad de la decision del prefecto relativa a la com-
petencia jurisdiccional.:

Considerando que, aunque el Teniente Gobernador de Costa de
Marfil hizo saber que se habia elevado el conflicto por medio de un
telegrama de 2 de oct. de 1920, sin cumplir con las formalidades pre-
vistas en el decreto legislativo de 1 de junio de 1828, procedi6 luego a
dictar el 13 de oct. de 1920 una orden que cumplia con las disposicio-
nes del art. 9 de dicho decreto; que esta orden se deposito en la secre-
taria del Tribunal dentro del plazo legal; que, por consiguiente, se re-
curri6 al Tribunal de Conflictos de conformidad con la Ley;

Sobre la competencia:

Considerando que por medio de una citacion de 30 de sept.
de 1920, 1a Sociedad Comercial del Oeste Africano, a tenor del perjui-
cio que le habia causado un accidente acaecido en el transbordador de
Eloka, cit6 a la colonia de Costa de Marfil ante el presidente del tribu-
nal de Grand-Bassam, para la vista de los recursos y con objeto de
nombrar a un experto para examinar el transbordador;

Considerando, por una parte, que el transbordador de Eloka no es
una obra publica; por otra parte, que al hacerse cargo, a titulo oneroso,
de las operaciones de traslado de peatones y de vehiculos de una ori-
lla a otra de la laguna, la colonia de Costra de Marfil explota un ser-
vicio de transporte en las mismas condiciones que un empresario or-
dinario; que, por consiguiente, al no existir un texto especial que
atribuya la competencia a los tribunales administrativos, incumbe en
exclusiva a la autoridad de la jurisdiccion ordinaria conocer de las
consecuencias perjudiciales del accidente invocado, con independen-
cia de que éste se haya producido como resultado, segin las pretensio-
nes de la Sociedad Comercial del Oeste Africano, de una falta cometi-
daenlaexplotacién o de un mantenimiento deficiente del transbordador;
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que —aunque, por consiguiente, el presidente del tribunal haya actuado
indebidamente cuando, en vista de la declinatoria que le habia dirigido
el Teniente Gobernador, no se limitd a pronunciarse sobre €sta, sino
que, por medio de la misma sentencia, nombré a un experto, contraria-
mente a lo dispuesto en los art. 7 y 8 del decreto legislativo de 1 de
junio de 1828- procedi6 correctamente y de conformidad con el Dere-
cho al aceptar resolver el litigio;... (Anulacion la decision del prefecto
relativa a la competencia jurisdiccional).

OBSERVACIONES

El Comisario del Gobierno Matter relaté asi los hechos que die-
ron lugar a este caso: «El litoral de Costa de Marfil est4 salpicado de
lagunas que dificultan la circulacién; la colonia tuvo la feliz idea de
sortearlas por medio de transbordadores. Fue asi como establecié uno
de estos transbordadores en la laguna de Ebrié, al que se conoce como
transbordador de Eloka y que la colonia explota directa y personal-
mente haciendo uso del muelle de Bassam. En la noche del 5 al 6 de
sept. de 1920, el transbordador atravesaba la laguna, con dieciocho
personas y cuatro automoviles a bordo, cuando se hundi6 bruscamen-
te: un indigena se ahogd, los vehiculos alcanzaron el fondo de la lagu-
na y sélo se pudieron rescatar ocasiondndoles graves dafios». La So-
ciedad Comercial del Oeste Africano, propietaria de uno de los
automoviles, citd a la colonia ante el tribunal de Grand-Bassam; el
Teniente Gobernador de la colonia le traslado el conflicto al Tribunal
de Conflictos, dictaminando éste que el litigio era competencia de los
tribunales ordinarios.

Con esta conocida sentencia, que se ha hecho célebre con el nom-
bre de sentencia Bac d’Eloka, el Tribunal de Conflictos decidi6 que la
autoridad de la jurisdiccién ordinaria era competente para conocer de
las demandas interpuestas por particulares con el fin de obtener repa-
racion por las consecuencias dafiosas de la explotacion de un servicio
publico industrial y comercial, es decir, de un servicio que funciona en
las mismas condiciones que una empresa privada.

Ciertamente hacia mucho tiempo que se admitia la posibilidad de
que la Administracién actuara, en algunas de sus actividades, como lo
haria un simple particular, sin poder hacer uso de sus prerrogativas de
poder pitiblico: esta idea de gestion privada, esbozada ya en 1873 por
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el Comisario del Gobierno David en sus conclusiones sobre la senten-
cia Blanco*, fue objeto de desarrollo en las célebres conclusiones del
Comisario del Gobierno Romieu sobre la sentencia de 6 de febr.
de 1903, Terrier*, y se aplic6 en materia contractual con bombos y
platillos en la sentencia de 31 de jul. de 1912, Société des granits por-
phyroides des Vosges*. Pero, antes de 1921, esta idea se reservaba ex-
clusivamente a operaciones aisladas, relacionadas con la gestion del
ambito privado o con la firma de determinados contratos: nadie hubie-
ra entonces admitido que se pudiera considerar que un servicio en su
conjunto funcionara con arreglo al régimen de la gestion privada. La
innovaciéon fundamental de la sentencia Société commerciale de
I’Ouest africain reside precisamente en la aplicacion de la idea de ges-
tién privada a unos servicios publicos considerados en su conjunto; a
partir de entonces se hablard de «servicios publicos industriales y co-
merciales» para oponerlos, por medio de una terminologia habitual,
aunque poco satisfactoria, a los «servicios publicos administrativos»
(o «servicios publicos propiamente dichos»).

Esta jurisprudencia se caracteriza por la voluntad de equiparar los
servicios publicos industriales y comerciales con las empresas priva-
das (I). Se le impusieron unos limites en atencidn al papel especial que
desempefian las personas publicas (II). Ha resurgido con mas fuerza
hoy en dia por la informacion de la que se dispone acerca de las inter-
venciones de estos servicios.

I. La equiparacion de los servicios puiblicos industriales y co-
merciales con las empresas privadas es el resultado de un doble movi-
miento que afecta a su identificacién (A) y a su régimen (B). Estdn
sometidos a las mismas reglas que las empresas privadas porque hay
una similitud entre ambos.

A. Su identificacion estaba vinculada en un principio con la
imagen limitada que se tenia del papel del Estado y de las demads per-
sonas publicas, cuya intervencion en el ambito industrial y comercial
parecia una anomalia. Esta es la idea de la que partia el Comisario del
Gobierno en el caso Bac d’Eloka: «Algunos servicios presentan la
misma naturaleza, incluso la misma esencia que el Estado o la Admi-
nistracidn Publica; es necesario que el principio de separacién de po-
deres garantice el pleno ejercicio de sus funciones, y que sus conten-
ciosos estén sometidos a la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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Otros servicios, por el contrario, son de naturaleza privada y, cuando
los presta el Estado, sélo lo hace de modo ocasional, accidental, por-
que no ha querido hacerse cargo de ellos ningtin particular y porque es
necesario garantizarlos en beneficio del interés general; las objeciones
que suscita su explotacién son, obviamente, competencia de los tribu-
nales de derecho comun».

Esta idea se formula el mismo afio en una sentencia del Consejo
de Estado relativa al servicio de seguros de transporte maritimo contra
los riesgos de guerra (CE 23 dic. de 1921, Société générale d’armement,
Rec. 1109; RD publ. 1922.74, concl. Rivet). Vuelve a aparecer en la
jurisprudencia que limita, en la misma época, las iniciativas publicas
que compiten con la iniciativa privada (CE 30 de mayo de 1930, Cham-
bre syndicale du commerce en détail de Nevers*, y nuestras obs.).

Cuando las actividades industriales y comerciales de las entida-
des publicas dejaron de considerarse como andmalas, hubo, no obstan-
te, que proceder a calificarlas, ya que el régimen por el que se rigen
sigue siendo derogatorio del derecho comtin administrativo.

Algunos textos legales conceden esta calificacion a un servicio.
Cuando ésta se concede por ley, el juez est4 obligado a aplicarla. Tal es
el caso hoy en dia de los servicios publicos de suministro de agua y de
saneamiento (ley de 30 de dic. de 2006 — art. L. 2224-11 CGCT), los
servicios de remontes y de pistas de esqui (ley de 9 de ene. de 1985 —
art. L. 342-13 C. turismo).

La Ley puede asimismo reconocer un caricter industrial y comer-
cial a la entidad publica que ella misma crea; durante mucho tiempo
esto no impidio6 a la jurisprudencia distinguir, en el seno de dicha enti-
dad, y en funcién de la finalidad que ésta persigue, los servicios publi-
cos que son administrativos y los que son industriales y comerciales
(asf ocurri6 en el caso de la antigua Oficina Nacional de la Navega-
cién, TC 10 de febr. de 1949, Guis, Rec. 590). Hoy en dia, «cuando
una entidad puiblica adquiere por Ley la calidad de entidad piblica
industrial y comercial, los litigios que se deriven de sus actividades
serdn competencia de la jurisdiccion ordinaria»; la calificacion del
legislador tiene, pues, un alcance mucho mayor que antes y no admite
excepciones mds que en casos muy contados (TC 29 de dic. de 2004,
Epoux Blanckeman c. Voies navigables de France, Rec. 526; DA de
mayo de 2005, p. 32, nota Naud; 16 de oct. de 2006, Caisse centrale
de réassurance c. Mutuelle des architectes francais, Rec. 640; concl.
Stahl, BJCP 2006.419, RJEP 2007.1 y RFDA 2007.284 con nota de
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Delaunay; AJ 2006.2382, cr. Landais et Lenica; JCP Adm. 2007.2077,
nota Plessix; RDC 2007.457, nota Brunet).

Cuando la calificacion de una entidad se concede por decreto o
cuando no existe texto alguno que califique al servicio o a la entidad
que lo presta, la jurisprudencia utiliza como criterios del servicio pu-
blico industrial y comercial, a menudo asocidndolos y combindndolos
todos, la finalidad del servicio, el origen de sus recursos, las modali-
dades de su organizacion y de su funcionamiento: si éstos ponen de
manifiesto que se trata de una verdadera empresa, se considera que el
servicio tiene un cardcter industrial y comercial (concl. Laurent sobre
CE As. 16 de nov. de 1956, Union syndicale des industries aéronauti-
ques, D. 1956.759 y S. 1957.38; v. también AJ 1956.11.489, cr. Four-
nier y Braibant; JCP 1957.11.9968, nota Blaevoét).

El criterio de la finalidad del servicio puede ser determinante (por
ejemplo, en el caso del servicio de suministro de agua: TC 21 de marzo
de 2005, Mme Alberti Scott c. Commune de Tournefort, Rec. 651;
BJCL 2005.396, concl. Duplat, obs. M. D.; RFDA 2006.119, nota La-
chaume; el utillaje publico en los puertos: TC 17 de nov. de 2014,
Chambre de commerce et d’industrie de Perpignan et des Pyrénées
Orientales c. Moise Alfredo, Rec. 573); el criterio de los recursos lo es
en igual medida (cdnones que se calculan en funcién del servicio pres-
tado: CE 20 de ene. de 1988, SCI La Colline, Rec. 21; RFDA 1988.880,
concl. de La Verpilliere; AJ 1988.407, nota J.-B. Auby: servicio de
saneamiento; — Secc. (dictamen) 10 de abr. de 1992, SARL Hofmiller,
Rec. 159; AJ 1992.688, nota Prétot; CJEG 1992.479, cr. Lachaume:
servicio de recogida de basura doméstica).

Se aplican estos mismos criterios a los servicios publicos con fi-
nes sociales. Una sentencia del Tribunal de Conflictos de 22 de ene.
de 1955, Naliato (Rec. 694; RPDA 1955.53, concl. Chardeau; D.
1956.58, nota Eisenmann; RD publ. 1955.716, nota M. Waline) avanzd
la idea de que constituian una categoria homogénea, que pertenecia al
ambito de la gestion privada, recayendo la mayor parte de las compe-
tencias en la materia en la jurisdiccion ordinaria. Esta solucién no pre-
valecid: sélo desde criterios andlogos a los de los servicios publicos
industriales y comerciales cabe considerar que los servicios ptiblicos
sociales se rigen por el derecho privado (en este sentido, a contrario TC
4 de jul. de 1983, Gambini, Rec. 540; JCP 1984.11.20275, concl. Labe-
toulle; RDSS 1984.553, concl.; RD publ. 1983.1481, nota J.-M. Auby).
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B. La aplicacion de un régimen de derecho privado y, en caso
de litigio, la competencia de la jurisdiccion ordinaria han tenido como
resultado que se penalicen con una especie de sancion las actuaciones
publicas fuera del dmbito que es el suyo. Actualmente, se consideran
simplemente como mejor adaptadas a las actividades industriales y
comerciales.

La solucion tiene un caricter més general en el caso de los usua-
rios y del personal.

Las relaciones de los servicios publicos industriales y comercia-
les con los usuarios se rigen siempre por el derecho privado y los liti-
gios que originan son competencia de los tribunales ordinarios (por €j.,
Civ. 1.° 20 de junio de 2006, Bull. civ. I, n.° 324, p. 280; AJ 2006.2237,
nota Sabliere), aunque el usuario sea una persona publica (CE 4 de
nov. de 2005, Ville de Dijon, Rec. 772). Los contratos que suscriben
ambas partes son contratos de derecho comun, con independencia de
las cldusulas que contengan (CE Secc. 13 de oct. de 1961, Etablisse-
ments Campanon-Rey, Rec. 567; AJ 1962.98, concl. Heumann, nota
de Laubadere; CJEG 1963.17, nota A. C.; D. 1962.506, nota Vergnaud;
TC 17 de dic. de 1962, Dame Bertrand, Rec. 831, concl. Chardeau; AJ
1963.88, cr. Gentot y Fourré; CJEG 1963.114, nota A. C.). Incluso
cuando no existe contrato alguno, aunque sélo sea en caso de negativa
a atender a una persona que quiere utilizar el servicio, prevalecen el
derecho privado y la competencia de la jurisdiccién ordinaria (por ej.,
CE 20 de ene. de 1988, SCI La Colline, citado ut supra). Ocurre lo
mismo incluso cuando en la produccién del dafio ocasionado al usua-
rio hayan desempefiado algiin papel las obras publicas o el edificio
publico (TC 17 de oct. de 1966, Dame Vve Canasse c. SNCF, Rec.
834; JCP 1966.11.14899, concl. A. Dutheillet de Lamothe; D. 1967.252,
nota Durupty).

De modo més general, «cuando una entidad publica sea califica-
da por ley como una entidad industrial y comercial, los contratos que
se suscriban porque asi lo requieran sus actividades serdn competencia
de la jurisdiccién ordinaria» (TC 16 de oct. de 2006, Caisse centrale
de réassurance c. Mutuelle des architectes frangais, citada ut supra).

Los agentes de los servicios publicos industriales y comerciales
son normalmente agentes de derecho privado y, por tanto, los litigios
que tengan con el servicio serdn competencia del juez ordinario, aun-
que se puedan acoger a un estatuto vilido también para los agentes ad-
ministrativos (CE Secc. 15 de dic. de 1967, Level, Rec. 501; v. n.° 37.2).
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Las relaciones de los servicios publicos industriales y comercia-
les con terceros y, en particular, la responsabilidad extracontractual en
la que pueden incurrir frente a éstos, se rigen también por el derecho
privado y su valoracion compete a los tribunales ordinarios. Un ejem-
plo particularmente ilustrativo de la opinién que se ha impuesto desde
hace mucho tiempo en relacién con los accidentes (TC 11 de jul. de
1933, dame Mélinette, Rec. 1237, concl. Rouchon-Mazerat; D.
1933.3.65, concl., nota Blaevoét; RD publ. 1933.426, concl., nota
Jeze; S. 1933.397, nota Alibert) nos lo ofrece hoy en dia la competen-
cia con las empresas privadas (TC 19 de ene. de 1998, Union francaise
de I’Express c. La Poste, Rec. 434; D. 1998.329, concl. Arrighi de
Casanova; RFDA 1999.189, nota Seiller).

Hoy el desarrollo del Derecho de la Competencia contribuye a
una renovacion de las relaciones entre iniciativa ptblica e iniciativa
privada. No prohibe a las personas ptblicas ejercer actividades indus-
triales y comerciales, pero las obliga a hacerlo en igualdad de condi-
ciones con las personas privadas (v. nuestras obs. sobre CE 30 de mayo
de 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers*). En
particular, las disposiciones del decreto legislativo de 1 de dic. de 1986
relativa a la libertad de precios y de competencia se aplican, segtin reza
su articulo 53 (art. L. 410-1 del nuevo Codigo Mercantil), «a todas las
actividades de produccion, distribucion y prestacion de servicios, in-
cluso aquellas que realizan personas puiblicas». Abarcan mucho més
que las meras actividades industriales y comerciales, puesto que las
prestaciones de servicio en el marco de un servicio publico administra-
tivo pueden, en su caso, constituir actividades de produccidn, distribu-
cion o prestacion de servicio. Con mayor razon se han de aplicar a los
servicios publicos industriales y comerciales.

Sin embargo, no pueden impedir que se mantengan las solucio-
nes aplicables en el dmbito del derecho publico.

II. La aplicacién de este tltimo obedece al papel que desempe-
fian las personas piiblicas, que es el que determina el cardcter admi-
nistrativo de algunos servicios publicos (A) y que, incluso en el caso
de aquellos a los que se reconoce un cardcter industrial y comercial,
implica que se siga aplicando en parte un régimen administrativo (B).

A. El cardcter administrativo de algunos servicios publicos
estd vinculado, en primer lugar, con su finalidad, dependiendo ésta de
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las funciones esenciales que competen al Estado y a otras personas
publicas. Esta ha sido objeto de reconocimiento, pese a las calificacio-
nes que se desprenden de los textos legales.

Resulta, asi, que, aunque la calificacion legal de una entidad pu-
blica industrial y comercial suponga en principio que sus litigios serdn
competencia de la jurisdiccion ordinaria, se establece una excepcioén
en el caso de las «actividades, tales como la reglamentacion, la policia
o el control, que por su naturaleza son prerrogativas del poder puibli-
co» (TC 29 de dic. de 2004 y 16 de oct. de 2006, antes citadas). Las
funciones que atafien a la consecucién de un determinado orden se
engloban dentro del concepto de policia, aunque estén relacionadas
con un objeto econémico. El Fondo para la Organizacién y Regulari-
zacion de los Mercados Agricolas (FORMA), calificado como entidad
publica industrial y comercial por el decreto por el que se cred, ejercia
«en realidad, una accion puramente administrativa», ya que su mision
era «preparar las decisiones gubernamentales relativas a las interven-
ciones del Estado en los mercados agricolas y proceder a su ejecu-
cion» (TC 24 de junio de 1968, Société d’approvisionnement alimen-
taire et Société «Distilleries Bretonnes», Rec. 801; v. n.° 68.4). La
Oficina Nacional Forestal (ONF), pese a desarrollar una actividad de
servicio publico de caricter industrial y comercial con fines de gestion
y ordenacién forestales, desempefia también una mision de servicio
publico administrativo con fines de proteccion, conservacion y vigi-
lancia de los bosques (TC 9 de junio de 1986, Commune de Kintzheim
c. Office national des foréts, Rec. 448; RD publ. 1987.492, nota Y.
Gaudemet).

Las atribuciones que se reconoce a la Sociedad Francesa de la
Sangre son las propias de «una mision de salud piiblica (que), a tenor
de su finalidad, se enmarca en el servicio piiblico administrativo», a
pesar de que una parte importante de sus recursos proceda de la cesion
de productos y de que su régimen administrativo, financiero y contable
se rija por normas adaptadas a la naturaleza particular de sus misiones,
pudiendo éstas ser similares a las que se atribuyen generalmente a las
entidades publicas industriales y comerciales (CE [dictamen] 20 de
oct. de 2000, Mme Torrent, Rec. 469; AJ 2001.394, concl. Chauvaux).

Otras funciones estdn relacionadas con la ejecucion y explota-
cién de obras publicas necesarias para la circulacién (que, de hecho,
estan en cierta medida relacionadas con la garantia del orden publico y
de la libertad de movimiento). Este ha sido el fundamento para recono-
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cer un cardcter administrativo a los servicios de ordenacién y manteni-
miento de las obras portuarias (CE Secc. 17 de abr. de 1959, Abadie,
Rec. 239, concl. Henry) y aeroportuarias (TC 13 de dic. de 1976,
Epoux Zaoui, Rec. 706; AJ 1977.439, nota Dufau; D. 1977.434, nota
Moderne; JCP 1978.11.18786, nota Plouvin), de las obras viarias, como
los puentes (CE 2 de oct. de 1985, Ragusi, Rec. 544; AJ 1986.40, con-
cl. Jeanneney) y, en general, las autopistas (TC 20 de nov. de 2006, SA
EGTL c. Société des autoroutes Estérel Cote d’azur, Provence-Alpes,
Rec. 642; BJCP 2007.40, concl. Duplat, art. Terneyre; AJ 2007.849,
nota Chahid-Nourai y Champy). Esta calificacién resulta tanto mas
sorprendente cuanto que la obligacién de aplicarla no depende de la
modalidad de explotacidn, en particular, en el caso de las obras que
han sido objeto de una adjudicacién concedida a una sociedad de dere-
cho privado.

Las actividades que no estdn tan estrechamente vinculadas con la
misién de unas personas publicas, mision que éstas desempefan en
condiciones que no son comparables con las de las empresas privadas
(finalidad, modalidad de organizacién y de financiacién), merecen la
calificacion de servicio publico administrativo: tal es el caso del Festi-
val Internacional de Aix-en-Provence (CE Secc. 6 de abr. de 2007,
Commune d’Aix-en-Provence, Rec. 155; v. n.° 48.4).

Este ha sido, en particular, el caso de la Caja de Compensacién de
la Industria Aerondutica (CE As. 16 de nov. de 1956, Union syndicale
des industries aéronautiques, citada ut supra.), del Instituto Nacional
de Consumo (TC 19 de febr. de 1990, Espie c. Institut national de la
consommation, AJ 1990.468, concl. Stirn), o de los servicios publicos
sociales (CE 27 de ene. de 1971, Caisse des écoles de la Courneuve,
Rec. 70; D. 1973.521, nota Lachaume; TC 4 de jul. de 1983, Gambini,
citada ut supra n.° 35.3).

La financiacién de los servicios de saneamiento o de recogida de
basuras por medio de una tasa, en lugar de un impuesto, ponia también
de manifiesto que se trataba de un servicio administrativo (CE Secc.
[dictamen] 10 de abr. de 1992, SARL Hofmiller, citada ut supra). Esto
es lo que acontece a fortiori cuando un servicio, como el servicio de
suministro de agua, no da lugar a ninguna facturacién (TC 21 de marzo
de 2005, citada ut supra n.° 35.3).

Las variaciones en la organizacidn, el funcionamiento o la finan-
ciacidn de un servicio justifican la aplicacion sucesiva de dos califica-
ciones distintas. Ello explica que se haya reconocido el cardcter admi-
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nistrativo al servicio de seguros maritimos contra los riesgos de guerra
después de que se hubieran producido cambios en su reglamentacion y
organizacion (CE 23 de mayo de 1924, Société «Les affréteurs réunis»,
Rec. 498; D. 1924.3.16, concl. Rivet). El servicio de transbordadores
experimenté una evolucion similar. El Consejo de Estado y el Tribunal
de Casacidn consideraron en repetidas ocasiones que los transborda-
dores eran obras publicas cuyo contencioso era competencia de la ju-
risdiccion administrativa (por ej., CE Secc. 19 de junio de 1936, Dé-
partement de I’Eure, Rec. 672, concl. Josse). Medio siglo después del
caso Bac d’Eloka, un nuevo accidente acaecido en Costa de Marfil,
nacién que mientras tanto habia conseguido su independencia, dio la
oportunidad a la Sala de lo Administrativo del Tribunal Supremo de
este pais de llevar la contraria a la sentencia Société commerciale de
I’Ouest africain, argumentando «que un transbordador, al igual que los
tramos de carretera que le sirven de enlace y de los que constituye un
accesorio indispensable, es una obra publica» y que «su explotacion
tiene el caracter de servicio publico administrativo» (14 de junio
de 1970, Société des Centaures routiers, AJ 1970.560, informe M.
Bernard). El Tribunal de Conflictos considera a los transbordadores
como vehiculos, estando sometidos los accidentes que ocasionen al
escrutinio de los tribunales ordinarios en aplicacion de la ley de 31 de
dic. de 1957 (TC 15 de oct. de 1973, Barbou, Rec. 848; AJ 1974.94,
concl. Braibant; D. 1975.184, nota Moderne; JCP 1975. I1.18046, nota
Lachaume): se fundamenta, por tanto, en un motivo muy distinto del
que habia alegado en 1921. Por ultimo, el Consejo de Estado ha consi-
derado, por su parte, que la explotacién de un transbordador constituye
un servicio publico administrativo (CE Secc. 10 de mayo de 1974,
Denoyez et Chorques, Rec. 274; v. n.° 61.3).

Esto nos permite apreciar la evoluciéon que han experimentado
los conceptos relativos a las actividades de la Administracion.

Un organismo puede ejercer a la vez, aunque no de forma sucesiva,
sino simultdneamente, misiones de servicio publico que tengan, de un
lado, un caricter administrativo y, de otro, un caricter industrial y co-
mercial.

B. Elrégimen que se deriva de estas calificaciones no lo abarca
todo.

Aligual que los servicios publicos administrativos pueden incluir
islotes de gestion privada, los servicios publicos industriales y comer-
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ciales pueden regirse en parte por el Derecho Administrativo y estar
sometidos a la jurisdiccion administrativa.

Los contratos que suscriben las personas publicas que gestionan
un servicio publico industrial y comercial pueden ser administrativos:
contratos relativos a unas obras publicas (CE 7 de oct. de 1966, Ville
de Bordeaux, Rec. 526: CJEG 1967.256, concl. Braibant; D. 1967.537,
nota Blaevoét; JCP 1967.11.15053, nota Dufau); contratos que impli-
can una ocupacion del dominio publico (CE 24 de ene. de 1973, Spite-
ri et Epoux Krehl, Rec. 64; AJ 1973.496, nota Dufau); contratos que
incluyen cldusulas exorbitantes del derecho comin (TC 14 de nov.
de 1960, Société agricole de stockage de la région d’Ablis, Rec. 867,
v. n.° 24.2); contratos que se suscriben con sujecion a un régimen exor-
bitante del derecho comiin (CE Sectc 19 de ene. de 1973, Société
d’exploitation électrique de la riviere du Sant, Rec. 48; v. n.° 24.3).

La responsabilidad extracontractual de los servicios publicos in-
dustriales y comerciales estd también sujeta al régimen administrativo
y a la jurisdiccién administrativa, cuando éstos incurren en responsa-
bilidad frente a terceros como resultado de sus obras publicas (CE
Secc. 25 de abr. de 1958, Dame Vve Barbaza, Rec. 228; AJ 1958.
I1.272, cr. Fournier y Combarnous; TC 17 de dic. de 2007, Electricité
de France c. Assurances Pacifica, Rec. 1113; RJIEP oct. de 2008, p. 29,
nota Bourgeois-Machureau y Boucher).

El personal de los servicios publicos industriales y comerciales
estd compuesto por agentes publicos en dos grandes casos. El primero,
establecido por la jurisprudencia, concierne tinicamente al Director del
Servicio y al Contable Publico (v. CE 26 de ene. de 1923, de Robert
Lafrégeyre* y nuestras obs.). El segundo se deriva de los textos legales
que reconocen el caricter de agentes publicos e, incluso, de funciona-
rios, a una categoria de personal en su conjunto (CE As. 29 de ene.
de 1965, L’Herbier, Rec. 60; AJ 1965.93, cr. Puybasset y Puissochet y
103, concl. Rigaud; D. 1965.826, nota Debbasch; JCP 1966. 11.14824,
nota Blaevoét; TC 24 de oct. de 1994, Préfet de la région d [le-de-
France, Préfet de Paris c. Fédération syndicale SUD PTT, Rec. 608;
AJ 1995.165, nota Salon).

Incluso los agentes que conservan su calidad de asalariados de
derecho privado se rigen por estatutos que tienen cardcter administra-
tivo (CE As. 13 de ene. de 1967, Syndicat unifié des techniciens de la
Radiodiffusion Télévision francaise et autres, Rec. 10; Dr. soc.
1967.363, concl. Galabert; AJ 1967.270, cr. Lecat y Massot, y 296,
nota V. S.) al menos en la medida en que estos estatutos estén relacio-



COMPETENCIA. SERVICIOS PUBLICOS INDUSTRIALES Y COMERCIALES

nados con la organizacion del servicio publico (TC 15 de ene. de 1968,
Epoux Barbier*, y nuestras obs.).

En general, ésta depende del papel que corresponde desempefiar
a los poderes ptblicos; los actos que estén relacionados con esta mi-
sion tienen siempre un cardcter administrativo; los litigios a los que
den lugar son, por tanto, competencia de la jurisdiccion administrativa.
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36. OBRAS PUBLICAS. DEFINICION

Consejo de Estado, 10 de junio de 1921, Commune de Monségur

(Rec. 573; D. 1922.3.26, concl. Corneille; RD publ. 1921.361,
concl., nota Jéze; S. 1921.3.49, concl., nota Hauriou)

En lo que respecta a la competencia del Consejo de la Prefectu-
ra: Considerando que la demanda, interpuesta en nombre y represen-
tacion del menor Brousse contra el municipio de Monségur, se funda-
ba en la presuncion de que el accidente que sufrié el recurrente en la
iglesia de este municipio habria sido consecuencia de una falta de
mantenimiento de la iglesia; que no se cuestiona que la iglesia fuera
propiedad del municipio de Monségur; que, por otra parte, aunque el
servicio del culto religioso ya no constituye un servicio piblico desde
que se dicto la ley de 9 de dic. de 1905 sobre la separacion entre Igle-
sias y Estado, el art. 5 de la ley de 2 de ene. de 1907 dispone que,
salvo cuando se proceda a la secularizacion de los edificios destina-
dos al ejercicio del culto religioso en los casos previstos por la ley de
9 de dic. de 1905, éstos seguirdn estando a disposicion de los fieles y
de los ministros del culto para la prdctica de su religion; que de ello
se desprende que las obras que se acometan en una iglesia por cuenta
de una persona publica, con un objetivo de utilidad general, conser-
van su cardcter de obras publicas y que las demandas que se interpon-
gan contra los municipios debido a los dafios ocasionados por la falta
de mantenimiento de las iglesias son competencia del Consejo de la
Prefectura al estar relacionadas con la ejecucion o falta de ejecucion
de una obra piiblica;

En cuanto al fondo: Considerando que de la instruccién se des-
prende que el joven Brousse resultd herido en la iglesia de Monségur
por la caida de una pila bautismal que €l mismo provocé al colgarse
del borde superior de la misma junto a dos de sus compaiieros; que, en
el conjunto de los hechos de la causa, segtin se establece en los docu-
mentos que obran en el expediente, no se aprecia ninguno cuya natura-
leza pudiera hacer incurrir en responsabilidad al municipio; que, por
consiguiente, el Consejo de la Prefectura actué indebidamente al con-
denar a dicho municipio a reparar el dafio ocasionado al joven Brousse
como resultado del accidente; que procede, en tales circunstancias,
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exigir a este ultimo, representado por el sefior y la sefiora Lalanne, que
asuma los costes del peritaje y las costas en que haya incurrido el Con-
sejo de la Prefectura;... (Orden anulada; desestimacion de la demanda
del menor Brousse).

OBSERVACIONES

I. En 1908, es decir, después de la promulgacion de la separacion
de las Iglesias y el Estado, se produjo un accidente en la iglesia de Mon-
ségur (Gironda): al colgarse tres nifios de la pila bautismal y ocasionar
su caida, una esquirla de marmol le secciond la pierna al joven Brousse
a la altura del tobillo. Los padres de la victima consiguieron que el Con-
sejo de la Prefectura condenara al municipio, responsable del manteni-
miento de la iglesia, a pagarles una indemnizacion de 10.000 francos.
Habiendo interpuesto el municipio un recurso, el Consejo de Estado dic-
tamind lo siguiente: de un lado, que «las demandas interpuestas contra
los municipios por dafos ocasionados por la falta de mantenimiento de
las iglesias son competencia del Consejo de la Prefectura, al estar rela-
cionadas con la ejecucion o falta de ejecucion de una obra ptiblica»; de
otro lado, que, en este caso concreto, no cabia culpar al municipio de
ninguna falta de mantenimiento, ya que las pilas bautismales no estaban
destinadas a la préctica de ejercicios gimndsticos, por lo que s6lo cabia
imputar la causa del accidente a las victimas.

La sentencia Commune de Monségur contribuy6 de forma decisi-
va al desarrollo del concepto de obras publicas. Define como tales a
«las obras que se acometen por cuenta de una persona publica con un
objetivo de utilidad general». Si afladimos que se trata de obras reali-
zadas en inmuebles, nos hallamos ante la definicién del concepto de
obras ptiblicas mds comtiinmente admitida hasta 1955. El concepto por
el que opto el Consejo de Estado es, como subrayaba el Comisario del
Gobierno Corneille en sus conclusiones, mds amplio que el de servicio
publico o que el de dominio publico. En primer lugar, es mas amplio
que el concepto de servicio publico: desde que se promulgaron las le-
yes de separacién Iglesias-Estado, el servicio del culto religioso ha
dejado de ser un servicio publico; no obstante, dado que la ley de 9 de
dic. de 1905 dispone que las iglesias quedan a disposicion de los fieles
y de los ministros del culto para permitirles la préactica de su religion,
las obras que los municipios propietarios de las iglesias realicen en
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éstas se llevardn a cabo «con fines de utilidad publica» y tendran, por
tanto, el cardcter de obras ptiblicas. El concepto de obra publica es, por
otra parte, independiente del concepto de dominio publico. El Consejo
de Estado no se pregunta si las iglesias forman o no parte del dominio
publico; el Tribunal de Conflictos ha dictaminado asimismo que las
obras que se ejecuten en un palacio de justicia constituyen obras publi-
cas «sin que sea necesario determinar si este palacio forma parte del
dominio publico o privado» (TC 24 de oct. de 1942, Préfet des Bou-
ches-du-Rhone, S. 1945.3.10).

II. En el marco de este enfoque tradicional, el concepto de
obras publicas incluye todas aquellas obras que se realicen en terrenos
de propiedad privada y que respondan a un interés general, distinto del
que persigue la gestion de la propiedad privada en sentido estricto:
consolidacién de roquedos que pueden dificultar la circulacion publica
(CE 8 de junio de 1949, Contamine, Rec. 272); obras acometidas para
enlazar dos nicleos pequefios de poblaciéon (TC 8 de febr. de 1965,
Martin, Rec. 811): acondicionamiento de un camino forestal destinado
a la circulacién general, en especial, para permitir a la poblacién de
veraneantes acceder a la costa maritima (CE 28 sept. 1988. Office na-
tional des foréts c. Melle Dupouy, Rec. 318; JCP 1989. 11.21234, nota
Davignon, AJ 1989.47, obs. J.-B. Auby). También responden a un ob-
jetivo de interés general las obras que acomete una persona publica en
una propiedad privada para prevenir un peligro inminente de derrumbe
(CE Secc. 29 de abr. de 1949, Consorts Dastrevigne, Rec. 185), o para
proceder al acondicionamiento de un dique en un dominio privado (TC
8 de dic. de 2014, Consorts A. c. Commune de Grésy-sur-Isére, Al
2015.556), o en la propiedad de un tercero con su consentimiento (CE
16 de mayo de 2012, Verrier, Rec. 656).

En cambio, no responden a un objetivo de interés general: la
obras que se ejecutan con fines de gestion del dominio privado forestal
(TC 25 de junio de 1973, Office national des foréts c. Béraud et entre-
prise Machiari, Rec. 847; D. 1975.350, nota Comte; AJ 1974.30, nota
Moderne; CJEG 1973.229, nota J. V. CE Secc. 28 de nov. de 1975,
Office national des foréts c. Abamonte, Rec. 602 AJ 1976.148, nota
Julien-Laferriere; D. 1976.355, nota J.-M. Auby; RA 1976.36, nota
Moderne; JCP 1976. 11.18476, nota Boivin; RD publ. 1976.1051, nota
M. Waline); las obras que se realizan por cuenta de la Oficina Nacional
Forestal en un camino forestal abierto a la circulacién del publico,
pero no destinado a la circulacion general (TC 5 de jul. de 1999, Mme
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Menu et SA des établissements Gurdebeke et Office national des foréts,
Rec. 458).

III.  En coincidencia con el criterio que estableci6 la sentencia
Commune de Monségur, la jurisprudencia ha seguido descartando,
hasta 1955, la aplicacién del concepto de obras publicas a las obras
que se ejecutan por cuenta de particulares (CE Secc. 16 de nov.
de 1928, Mezgier, Rec. 1192; RD publ. 1929.97, concl. Ettori). Admi-
tia su aplicacion exclusivamente cuando estas obras tenfan un cardcter
accesorio con respecto a una obra publica (CE 21 de ene. de 1927,
Compagnie générale des eaux c. Dame Vve Berlugue, Rec. 94; D.
1928.3.57, nota Blaevoet: construccién de canalizaciones privadas de
conexion entre un inmueble y unas canalizaciones publicas).

Desde 1955, la jurisprudencia reconoce el cardcter de obras pu-
blicas a las obras que se realicen por cuenta de particulares, a partir del
momento en que estén relacionadas con una misién de servicio publi-
co cuya ejecucion esté sujeta a un régimen de derecho publico (TC 28
mars 1955, Effimieff*).
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37. COMPETENCIA. SERVICIOS PUBLICOS
INDUSTRIALES Y COMERCIALES.
AGENTES CONTRACTUALES

Consejo de Estado, 26 de enero de 1923, de Robert Lafrégeyre
(Rec. 67; RD publ. 1923.237, concl. Rivet).

Considerando que el sefior de Robert Lafrégeyre reclama al Con-
sejo de Estado que, como resultado de la disolucién del contrato que le
unia con la colonia de Madagascar, le asigne una indemnizacién supe-
rior a la que se le concedia en el Decreto-Ley impugnado; que la colo-
nia resolvié desestimar su peticion, solicitando por via incidental, por
una parte, la revision del decreto que le obligaba a pagar al sefior de
Robert Lafrégeyre una indemnizacién por dafios y perjuicios que, en
su opinién, no le adeudaba y, por otra, la condena del sefior de Robert
Lafrégeyre al reembolso de la suma de 5.903.33 francos que le fue
abonada en virtud de la decisién del Consejo de lo Contencioso-Admi-
nistrativo; que, por su parte, el sefior de Robert Lafrégeyre opuso al
recurso incidental un motivo de inadmisién, amparandose en el hecho
de que la colonia habia dado su visto bueno al decreto que ahora cen-
sura ante el Consejo de Estado;

Sobre la competencia: Considerando que, dado el caracter de las
funciones de direccién que le habian sido encomendadas al sefior de
Robert Lafrégeyre, mediante una orden del Gobernador General de la
colonia de Madagascar, corresponde a la jurisdiccion administrativa
pronunciarse sobre las discrepancias que se han suscitado entre la co-
lonia y el recurrente en lo tocante a los derechos que le corresponden
a este ultimo en virtud del contrato que lo vinculaba con la colonia vy,
dado que se trata de funciones publicas coloniales, el Consejo de lo
Contencioso-Administrativo de Madagascar era el érgano competente
para resolver en la materia;...

OBSERVACIONES

El sefior de Robert Lafrégeyre habia sido contratado por la colo-
nia de Madagascar para ejercer las funciones de jefe del servicio de
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ferrocarriles de dicha colonia. Como resultado de las dificultades que
surgieron entre €l y la colonia, procedié a demandar a esta tltima por
dafos y perjuicios resultantes de la disolucion de su contrato de traba-
jo. Habiéndole solicitado el Consejo de lo Contencioso-Administrati-
vo que se pronunciara al respecto, el Consejo de Estado estimé que,
«debido al carécter de las funciones de direccién» que ejercia el inte-
resado, el litigio era competencia de la jurisdicciéon administrativa.
La sentencia presenta un interés especial por dos motivos.

I. En primer lugar, es la fuente primigenia de la abundante ju-
risprudencia relativa al personal de los servicios puiblicos industriales
y comerciales: segun esta jurisprudencia, s6lo se reconoce el carcter
de agentes publicos a los que ejercen funciones de direccion, mientras
que los agentes subalternos pertenecen a la categoria de asalariados en
régimen de derecho privado (cfr. CE As. 14 de dic. de 1928, Billiard,
Rec. 1316; RD publ. 1929.107, concl. Rivet). La distincién ha sido
refrendada por sentencias posteriores a la promulgacién del Estatuto
General de los Funcionarios (CE Secc. 25 de ene. de 1952, Boglione,
Rec. 55: personal del servicio de explotacién y utillaje gestionado por
la Camara de Comercio de Marsella; — 26 de febr. de 1954, Attane,
Rec. 129: personal de la Régie Autonome des Pétroles o RAP).

El concepto de puestos de direccion ha sido objeto de una inter-
pretacion cada vez mds restrictiva. Mientras que, en 1923, entraban
dentro de esta categoria los jefes de servicio, éstos dejaron de pertene-
cer a ella a partir de 1952 (CE Secc. 25 de ene. de 1952, Boglione, ci-
tada ut supra). Todavia en 1954, el Comisario del Gobierno Chardeau
seguia incluyendo en esta categoria, junto al Director General, al Se-
cretario General y al Agente Contable (concl. sobre CE Secc. 4 de ju-
nio de 1954, Vingtain et Affortit, Rec. 342). La evolucion del concepto
se completé en 1957 con la sentencia Jalenques de Labeau (CE Secc.
8 demarzode 1957, Rec. 158;S.1957.276, concl. Mosset; D. 1957.378,
concl., nota de Laubadere; JCP 1957. 11.9987, nota Dufau; AJ 1957.
I1.184, cr. Fournier y Braibant): «corresponde en exclusiva a los tribu-
nales ordinarios pronunciarse sobre los litigios individuales en los
que se vean involucrados los agentes» de una entidad publica indus-
trial y comercial, «salvo en el caso de aquel agente al que se enco-
miende la Direccion General del conjunto de los servicios de la enti-
dad, asi como del jefe contable, cuando tenga la condicion de auditor
de cuentas». Por consiguiente, hoy en dia sélo estdn sometidos a la
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jurisdiccion de los tribunales administrativos el Jefe de la entidad y el
Agente Contable.

La jurisprudencia mds reciente permanece fiel a estas soluciones
(TC 15 de marzo de 1999, Faulcon, Rec. 442; Dr. soc. 1999.673, con-
cl. Sainte-Rose: AJFP 2000.11, nota Chanlair).

«Una decision promulgada o autorizada por el legislador es la
tinica que puede establecer excepciones a esta regla» (CE Secc. 15 de
dic. de 1967, Level, Rec. 501; AJ 1968.228, cr. Massot y Dewost, y
230, concl. Braibant; D. 1968.387, nota Leclercq). Asi, por ejemplo,
La Ley puede aplicar expresamente un estatuto de derecho privado al
conjunto del personal de las direcciones municipales de gas y electri-
cidad, incluyendo a los agentes de direccion (CE 20 de marzo de 2015,
Le Saux, req. n.° 370628). A la inversa, cabe la posibilidad de que la
totalidad o parte del personal de un servicio, que era en su origen ad-
ministrativo y que luego pasoé a ser industrial y comercial, conserve su
cardcter de agentes publicos o incluso de funcionarios (CE As. 29 de
ene. de 1965, L’Herbier, Rec. 60; TC 24 de oct. de 1994, Préfet de la
région d’lle-de-France, Préfet de Paris c. Fédération syndicale SUD
PTT, Rec. 608; v. n.° 35.9).

II. La sentencia de Robert Lafrégeyre hace referencia, en se-
gundo lugar, al concepto de funcionario contractual.

Este ya aparecia en la sentencia Winkell de 7 de ago. de 1909
(Rec. 826, v. n.° 59.2), pero fue abandonado posteriormente, incluso
en el caso de los funcionarios propiamente dichos (CE Secc. 22 de oct.
de 1937, Delle Minaire et autres, Rec. 843, concl. Lagrange;
S. 1940.3.13, concl.; D. 1938.3.49, concl., nota Eisenmann; RD publ.
1938.121, concl., nota Jeéze): dado que su nombramiento es resultado
de un acto unilateral, se hallan, «respecto a la Administracion, en una
situacion estatutaria y reglamentaria», que excluye toda relacién con-
tractual (v. en este sentido, en particular, el art. 4 de la ley de 13 de jul.
de 1983 relativo a los derechos y obligaciones de los funcionarios).

Hay otros agentes que siguen teniendo la posibilidad de pasar a
ocupar una plaza mediante contrato. Se plantea, entonces, el dilema de
saber si son agentes de derecho privado o de derecho publico.

En el caso de los agentes de los servicios publicos industriales y
comerciales, encontramos la respuesta a esta pregunta en la jurispru-
dencia de Robert Lafrégeyre: si exceptuamos al Director y al Agente
Contable, ademds de aquellas otras excepciones contempladas en los
textos legales, el resto del personal estd constituido por agentes de
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derecho privado. No obstante, hay algunas empresas, con un «estatuto
especial» establecido por decreto, en las que los agentes estdn someti-
dos a disposiciones adoptadas unilateralmente. Los reglamentos por
los que se rige el personal de estas empresas constituyen actos admi-
nistrativos en la medida en que afecten a la organizacién del servicio
(TC 15 de ene. de 1968, Epoux Barbier*). Ello supone, para los agen-
tes implicados, un alcance més reducido tanto del caricter contractual
como de la sujecion al derecho privado de su situacion laboral.

En el caso de los agentes de los servicios puiblicos administrati-
vos, la calificacion del contrato que los une a la persona que los emplea
depende de la aplicacion de los criterios de los contratos administrati-
vos, seglin estdn expuestos en la jurisprudencia o, en su caso, en la le-
gislacion.

Organicamente, es necesario que el contrato se suscriba con una
persona publica. Los agentes de las personas privadas a las que se en-
comienda un servicio piblico administrativo conservan su condicién
de agentes de derecho privado (CE 4 de abr. de 1962, Chevassier, v.
n.° 7.5; TC 4 de mayo de 1987, du Puy de Clinchamps, Rec. 640; AJ
1987.446, cr. Azibert yt de Boisdeffre; JCP 1988.11.20955, nota
Plouvin). El criterio de adscripcidon del agente a un servicio publico
s6lo puede aplicarse en los casos de «gestion por una persona publi-
ca» de dicho servicio (TC 3 de junio de 1996, Gagnant, Rec. 542). La
invalidacion de este requisito es una prerrogativa de la Ley.

Esta puede también obviar los criterios materiales del contrato
administrativo establecidos por la jurisprudencia. Tal es el caso del
Polo Empleo, entidad publica cuyos agentes, pese a tener a su cargo
una mision de servicio publico, estan sometidos al derecho privado a
tenor de la ley de 13 de febrero de 2008, salvo aquellos agentes previa-
mente adscritos a la Agencia Nacional para el Empleo, que «siguen»
sujetos a un contrato de derecho ptblico (CE 23 de jul. de 2014, Sud
Travail-Affaires sociales, req. n.° 363522). Del mismo modo, estdn
sujetos al derecho privado los contratos de empleo-solidaridad que se
suscriben con arreglo a la ley de 19 de dic. de 1989, cuyo objeto es
facilitar la reincorporacion al mercado laboral (TC 7 de junio de 1999,
Préfet de I’Essonne, Rec. 451; D. 2001.266, nota Mahinga). En senti-
do inverso, la Ley puede asignar a otros agentes la condicién de con-
tratados con arreglo al derecho publico, siendo éste el caso de los au-
xiliares de seguridad (art. 10 de la ley de 16 de oct. de 1997 relativa al
desarrollo de actividades para el fomento del empleo de los jovenes)
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(v. TC 3 de jul. de 2000, Préfet des Hauts-de-Seine c. Conseil de
prud’hommes de Boulogne-Billancourt, Rec. 767). A este respecto, la
Ley puede hacer suya una calificacion que se haya impuesto gracias a
la jurisprudencia.

Esta tltima se ha ido decantando progresivamente por una solu-
cion general.

Durante mucho tiempo, aplicé a los contratos de los agentes em-
pleados por personas publicas, para sus servicios piblicos administra-
tivos, el criterio de las cldusulas exorbitantes cuya presencia era indis-
pensable para que fueran contratos sujetos al derecho publico (v. CE 31
de jul. de 1912, Société des granits porphyroides des Vosges*, y nues-
tras obs.).

Posteriormente, antes incluso de que se dictara la sentencia
Bertin* de 20 de abr. de 1956, opt6 por el criterio del servicio publico,
reconociendo un cardcter administrativo a los contratos suscritos con
agentes en la medida en que supusieran su «participacion directa en la
prestacion del servicio» (CE Secc. 4 de junio de 1954, Vingtain et
Affortit, (v. n.° 68.3). De acuerdo con los términos que utiliz6 el Comi-
sario del Gobierno Chardeau, «estan sujetos al derecho ptblico todos
los agentes —sean cuales fueren las cldusulas de su contrato— cuya mi-
sidn sea garantizar el funcionamiento del servicio del que forman par-
te y que contribuyan a la consecucion del objetivo que persigue dicho
servicio». Este criterio fue sentado por los tribunales administrativos y
retomado tanto por el Tribunal de Conflictos (TC 13 de ene. de 1958,
Chardon, Rec. 789; D. 1958.412, nota Blaevoet) como por el Tribunal
de Casacion (Civ. 15 de febr. de 1961, JCP 1961. 11.12077, nota R. L.).
Se ha interpretado en sentido amplio, como lo demuestra el reconoci-
miento de la condicion de agente publico al personal més diverso: por-
tero de un grupo de inmuebles perteneciente a una oficina publica de
vivienda de proteccion oficial (CE Secc. 10 de marzo de 1959 Lauthier,
Rec. 198; RD publ. 1959.770, concl. Michel Bernard; AJ 1959.1.68, cr.
Combarnous y Galabert; D. 1960.280, nota de Laubadere); veterinario
encargado de la inspeccién en un matadero municipal (CE Secc. 23 de
abr. de 1971, Ministre de [’agriculture c. Mornet, Rec. 289; RA
1971.280, concl. Gentot; AJ 1971.363, nota J. P. C.); auxiliar de ofici-
na contratado por la Oficina Universitaria y Cultural para Argelia (CE
Secc. 25 de mayo de 1979, Mme Rabut, Rec. 231, concl. Genevois;
D. 1979. 1R 388, obs. P. D.).
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Sin embargo, no se pretendia que tuviera un alcance general; no
incluia a los agentes que s6lo ejercian funciones accesorias (por €j.,
camareras de los restaurantes universitarios: TC de 19 de abr. 1982,
Mme Robert c. CROUS de Rennes, Rec. 561; D. 1982.546, nota Im-
bert; Gaz. Pal. 1983.1.318, nota Bonneau; JCP 1983. 11.19959, nota
Saint-Jours).

Daba lugar a la adopcién de soluciones bizantinas, no sélo en lo
que respecta a los agentes de un mismo servicio, sino también en el
caso de un solo agente que ocupaba sucesivamente diferentes puestos
de trabajo (TC 25 de nov. de 1963, Dame Vve Mazerand, Rec. 792;
JCP 1964.11.13466, nota R. L.).

El Tribunal de Conflictos se propuso poner fin a esta situacién
con la sentencia que dict6 el 25 de marzo de 1996, Berkani (Rec. 535,
concl. Martin; RFDA 1996.819, concl.; AJ 1996.354, cr. Stahl y Chau-
vaux; D. 1996.598, nota Saint-Jours; Dr. soc. 1996.735, obs. Prétot;
CJEG 1997.35, nota Lachaume; Gaz. Pal. 10-11 de jul. de 1996, nota
Petit; JCP 1996.11.22664, nota Moudoudou; RRJ 1997.745, nota Mon-
jat), con motivo de un litigio relacionado con un cocinero empleado
por un Centro Regional de Actividades Universitarias, sentencia que
impuso el principio segin el cual «el personal no estatutario, que tra-
baja en un servicio piiblico de cardcter administrativo, pertenece a la
categoria del personal contratado con arreglo al derecho piiblico, con
independencia del puesto que desempeiie».

No obstante, el deseo de simplificar las normas aplicables en la
materia ha tropezado contra un primer obsticulo en el supuesto de una
persona publica que reanuda, en régimen de gestion administrativa,
una actividad que se habia encomendado previamente a una persona
privada, confiriéndole el caricter de un servicio publico administrati-
vo. El Tribunal de Conflictos ha considerado que, en este caso, en apli-
cacion de las disposiciones del Codigo Laboral que prevé la asuncién
por el nuevo empleador de los contratos laborales anteriormente sus-
critos por la persona privada, los interesados quedaran sujetos a un
régimen laboral de derecho privado mientras su nuevo empleador no
los adscriba a un régimen de derecho publico (TC 19 de ene. de 2004,
Mme Devun c. Commune de Saint Chamond, Rec. 509; BJCL 2004.253
y LNF 2004.253, concl. Duplat; AJ 2004.432, cr. Donnat y Casas;
AJFP 2004.118, com. Journé; Dr. soc. 2004.433, nota A. Mazeaud;
CJEG 2004.120, nota Girardot; JCP 2004.11.10134 y JCP E 2004.930,
notas Duquesne). El Consejo de Estado ha adoptado la misma solucién
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al considerar que no tiene caricter obligatorio para la entidad publica,
cuando no existan disposiciones legislativas en este sentido, la inclu-
sion de los interesados en un régimen laboral de derecho publico (CE
Secc. 22 de oct. de 2004, Lamblin, Rec. 382; RFDA 2005.187 y Dr.
soc. 2005.37, concl. Glaser; RFDA 2005.1205, nota Clamour; BICL
2005.37, concl., nota Robineau-Israél y Vialettes; RGCT 2005.106,
concl., notas Mondou, Etcheverry y Garreau; AJ 2004.2153, cr. Lan-
dais y Lenica; CFP de dic. de 2004, p. 37, nota Guyomar; DA febr.
2005, p. 24, nota E. G.; JCP 2004.11.10200, nota Jean-Pierre; Dr. ouvr.
2005.79, nota J. Le Rey; ADE 2004.900, nota Dubos). La peticiéon que
se habfa dirigido, de este modo, al legislador encontré eco en el art. 20
de la ley n.° 2005-843 de 26 de jul. de 2005 cuyas disposiciones fueron
modificadas y codificadas en el articulo L. 1224-3 del Cédigo Laboral.
El Tribunal de Conflictos ha ratificado que, mientras no se inscriba a
los asalariados involucrados en un régimen laboral de derecho ptblico,
sus contratos seguirdn estando sujetos al derecho privado (TC 9 de
marzo de 2015, Société Véolia propreté Nord Normandie c. Commun-
auté de communes de Desvres-Samer; AJ 2015.553).

Han aparecido nuevas dificultades que se han resuelto mediante
un reparto de competencias.

Por una parte, aunque los tribunales ordinarios tengan competen-
cia para resolver los litigios que se susciten en relacién con un contra-
to para la promocién del empleo (contrat d’accompagnement a
I’emploi o CAE) a tenor de la ley de competencia de los tribunales
ordinarios, ello no obsta para que el juez administrativo tenga asimis-
mo competencia para sacar las consecuencias de una eventual recalifi-
cacion del contrato, cuando dicho contrato no afecte, en realidad, a las
categorias de los puestos de trabajo, los empleadores o los asalariados
involucrados (TC 22 de nov. de 2010, Cerisier et autres c. Lycée David
d’Angers, Rec. 685).

Se ha adoptado la misma solucién para los contratos de empleo-
solidaridad (TC 14 de nov. de 2011, Pruvost c. Maison de retraite
«Résidence Albert Jean», Rec. 844).

Por otra parte, en caso de litigio relativo a la indemnizacién soli-
citada por un agente publico sujeto primero al derecho privado y luego
al derecho publico, la competencia corresponderd al juez ordinario o al
juez administrativo segin el periodo al que sea imputable la demanda
del agente (TC 23 de nov. de 2009, Melle Tourdot c. Université de Va-
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lenciennes et du Hainaut-Cambrésis, Rec. 668; DA 2010, n.° 43, nota
F. Melleray).

El Tribunal de Conflictos ha tenido, por tltimo, que enfrentarse a
casos limites. Ha hecho constar que «el contrato a través del cual una
entidad publica, que gestiona un servicio publico administrativo y que
actia en su calidad de empresario de especticulos en vivo, contrata a
un artista para que participe en uno de estos espectaculos, tendrd la
consideracion de un contrato laboral sometido a las disposiciones del
Cddigo Laboral». La solucién es védlida también en el caso de un artis-
ta funcionario siempre que su participacién en un especticulo no se
inscriba en el marco de sus obligaciones de servicio (TC 6 de junio
de 2011, Bussiere-Meyer c. Communauté d’agglomération Belfortain,
Rec. 689; JCP Adm. 2011.2250, nota Pontier).

En un orden de cosas totalmente distinto, se ha vinculado con una
«relacion de derecho piiblico» la actividad de un preso que se desarro-
lla con arreglo al régimen de concesion de mano de obra de reclusos,
en aplicacidn de un convenio suscrito entre la administracién peniten-
ciaria y una empresa concesionaria (TC 14 de oct. de 2013, M. Olivier
Vincent c. Ministre de la justice, Rec. 374).
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38. RESPONSABILIDAD. VULNERACION
DE LA IGUALDAD ANTE LAS CARGAS PUBLICAS

Consejo de Estado, 30 de noviembre de 1923, Couitéas

(Rec. 789; D. 1923.3.59, concl. Rivet; RD publ. 1924.75 y 208,
concl., nota Jeze; S. 1923.3.57, nota Hauriou, concl.; DA 1998,
n.° 10, p. 4, art. Andriantsimbazovina; RFDA 2013.1012,
art. Seiller; AJ 2014.1821, art. Jacquemet-Gauché)

Considerando que de la instruccidn se desprende que, con su sen-
tencia de 13 de febr. de 1908, el tribunal de Sousse resolvié que tenian
que «seguir en posesion del sefior Couitéas las parcelas de tierra de la
finca de Tabia-el-Houbira de las que era propietario segtin habia con-
firmado el Estado» y le reconoci6 «el derecho a expulsar de su propie-
dad a todos los ocupantes»; que el recurrente solicit, en repetidas
ocasiones, a las autoridades competentes la ejecucién de dicha deci-
sién; pero que el gobierno francés le deneg6 siempre el auxilio de las
fuerzas militares de ocupacién, reconocido como indispensable para
llevar a cabo esta operacion de justicia, alegando los graves disturbios
a los que podia dar lugar la expulsiéon de numerosos indigenas de las
tierras de las que se consideraban legitimos ocupantes desde tiempos
inmemoriales;

Considerando que al adoptar, por los motivos y en las circunstan-
cias antes expuestos, la decisién a la que se opone el sefior Couitéas, e/
gobierno se limité a hacer uso de las atribuciones que le fueron con-
cedidas con el fin de mantener el orden y la seguridad piiblica en un
pais bajo protectorado;

Considerando, empero, que un justiciable que tenga en su poder
una sentencia judicial, acompariiada de la correspondiente orden de
ejecucion, estd en su derecho de contar con el auxilio de la fuerza
publica para que se ejecute el documento acreditativo que le ha sido
otorgado; que, tal y como se ha indicado, aunque el gobierno tiene el
deber de valorar las condiciones de la ejecucion y el derecho a dene-
gar el auxilio de las fuerzas armadas, si considera que puede poner en
peligro el orden y la seguridad, el perjuicio resultante de esta negativa
no puede en modo alguno, cuando supere una determinada duracion,
ser una carga que deba asumir el interesado en condiciones normales,
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correspondiéndole al juez determinar el limite a partir del cual habrd
de ser asumida por la colectividad.

Considerando que la privacién del disfrute total y sin limitacién
de tiempo de su propiedad, que supone para el recurrente la medida
adoptada, le obliga a soportar, por motivos de interés general, un per-
juicio que le da derecho a reclamar una reparacién pecuniaria; que, por
tanto, el Ministro de Asuntos Exteriores actio indebidamente al dene-
garle todo derecho a una indemnizacion; que procede que vuelva a
presentarse ante el ministro antes citado para que se proceda, en caso
de que no se alcance un acuerdo amistoso, y teniendo en cuenta todas
las circunstancias de hecho y de derecho, a establecer la indemniza-
cion que se le adeuda por dafos y perjuicios;... (Anulacién; indemni-
zacion concedida).

OBSERVACIONES

Los hechos complejos que dieron lugar a esta sentencia fueron
expuestos con sumo detalle por el Comisario del Gobierno Rivet en
sus conclusiones. Baste con sefialar aqui que el sefior Couitéas no ha-
bia obtenido satisfaccion a su solicitud de que el gobierno ejecutara la
decision judicial de expulsion de las tribus autéctonas que habian ocu-
pado una finca de 38.000 hectareas de la que era propietario en Tinez,
segtin habia reconocido la autoridad de los tribunales ordinarios.

El Comisario del Gobierno recordé primero que, cincuenta afios
antes, el Consejo de Estado no hubiera dudado en declarar que un acto
de esta naturaleza, inspirado por un mévil politico, constituia un acto
de gobierno. ;{No entraba éste, acaso, dentro de la categoria de los ac-
tos relacionados con el ejercicio del protectorado y no era, por tanto,
una de las obligaciones internacionales del gobierno? Al parecer, no
era éste el caso: el acto impugnado consistia tinica y exclusivamente en
la negativa a tomar las medidas necesarias para que se ejecutara la
sentencia dictada por un tribunal francés en beneficio de un ciudadano
francés. Cabia, pues, concluir que El Consejo de Estado no era compe-
tente en la materia. Pero, ;no habia incurrido el Estado en responsabi-
lidad? Para ejecutar la sentencia dictada en favor del sefior Couitéas
era necesario organizar una verdadera expedicion militar: la finca esta-
ba ocupada por 8.000 indigenas autdctonos. Existian motivos politicos
de peso para justificar, en tales circunstancias, la negativa del gobier-
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no. Pero, por otra parte, es indudable que un fallo que ha adquirido
cardcter definitivo tiene que cumplirse. La negativa del gobierno supo-
ne, pues, una grave vulneracion de los derechos individuales del sefior
Couitéas, aunque obedece a un motivo de interés general. Ahora bien,
el legislador reconoce casi siempre al particular, al que se ha perjudi-
cado por motivos de interés publico, el derecho a una compensacion
pecuniaria: las leyes relativas a los dafios de guerra son una manifesta-
cidén patente de esta tendencia, que se funda en el principio de igualdad
ante las cargas publicas mencionado en la Declaracion de 1789. El
caso Couitéas brind6 al juez administrativo la oportunidad de aplicar
la teorfa del «riesgo social» para indemnizar a un justiciable que no
obtiene satisfaccidn a su solicitud de ejecucion de una sentencia sin
que, en las circunstancias excepcionales de este caso concreto, la de-
negacion del auxilio de la fuerza puiblica pudiera ser considerada como
un exceso de poder.

El Consejo de Estado asumid6 la doctrina que le proponia su co-
misario y que resume el siguiente considerando ya clasico: «... el jus-
ticiable que tenga en su poder una sentencia judicial... estd en su de-
recho de contar con el auxilio de la fuerza piiblica para que se ejecute
el documento acreditativo que le ha sido entregado;... aunque el go-
bierno tiene el deber de valorar las condiciones de la ejecucion y el
derecho a denegar el auxilio de las fuerzas armadas, si considera que
puede poner en peligro el orden y la seguridad, el perjuicio resultante
de esta denegacion no puede, cuando supere una determinada dura-
cion, ser una carga que deba asumir el interesado en circunstancias
normales...».

De este modo, la sentencia abri6 las puertas, junto a la responsa-
bilidad por riesgo (CE 21 de junio de 1895, Cames*; 28 de marzo
de 1919, Regnault-Desroziers*), a un segundo apartado de la respon-
sabilidad sin falta de las personas publicas, que se ha ido ampliando
progresivamente para sumar, a los casos de falta de intervencion (1),
los casos de adopcion de determinadas medidas (II). En todos estos
casos, el perjuicio ocasionado debe presentar determinadas caracteris-
ticas para que se justifique su reparacion (III).

I. La Administracién incurre en responsabilidad sin falta cuan-
do, por motivos de interés general, no toma las medidas que tendria
que haber adoptado en condiciones normales. Aunque inicialmente se
refiri6 solo a la falta de ejecucién de una decision judicial (A), la juris-
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prudencia incorporé luego diferentes casos de abstencién de la Admi-
nistracién (B).

A. Lasentencia Couitéas estd relacionada con la falta de ejecu-
cion de una decision judicial o, mads concretamente, con la falta de au-
xilio de la fuerza publica para garantizar la ejecucion de dicha decision.

Por regla general, la Administracion no sélo tiene que respetar
los fallos y las sentencias que se dicten contra ella, sino también pres-
tar su apoyo para que se ejecuten las sentencias dictadas contra perso-
nas privadas. La orden de ejecucion que acompaiia a las sentencias la
obliga en este sentido. Aunque el papel que se le asigna es de mera
prolongacién de una decision judicial, en realidad se disocia de esta
dltima y conserva, contrariamente a lo que se haya podido considerar
(CE Secc. 11 de mayo de 1934, Soyer, Rec. 552), un caricter adminis-
trativo: los litigios relacionados con la ejecucion de las decisiones ju-
diciales son, pues, competencia de la jurisdicciéon administrativa (CE
Secc. 3 de junio de 1959, Dame Vve Sablayrolles, Rec. 425, concl.
Jouvin). La denegacidn de auxilio més alla del plazo razonable del que
dispone la Administracion para actuar constituye una falta que puede
hacerle incurrir en responsabilidad.

No obstante, cuando el auxilio de la fuerza publica pueda aca-
rrear unos disturbios mds graves que los que se derivan de la no ejecu-
cion de la decision judicial, la Administracion tiene derecho a denegar-
lo. Haurriou hubiera querido reservar la soluciéon de la sentencia
Couitéas alos paises bajo protectorado y enmarcarla en la jurispruden-
cia en materia de circunstancias excepcionales (v. nuestras obs. sobre
la sentencia Heyries* de 28 de junio de 1918). Esta interpretacion se
considero acertada durante unos quince afios. Pero, debido a la presién
de las circunstancias, el Consejo de Estado terminé por admitir que los
motivos fundados en la necesidad de mantener el orden publico auto-
rizaban a la Administracion a aplazar su intervencion para posibilitar
la ejecucién de una sentencia, no s6lo cuando ésta implicara una ver-
dadera expedicion militar, como en el caso Couitéas (v. otros casos
andlogos en CE Secc. 22 de marzo de 1945, Epoux de Richemont,
Rec. 60), sino también una actuacion policial, pudiendo €sta plantear
dificultades incluso cuando reviste una menor importancia, como en el
caso de la expulsion de unos huelguistas que han ocupado una fabrica
(CE As. 2 de junio de 1938, Société La cartonnerie et l'imprimerie
Saint-Charles, Rec. 521, concl. Dayras; Dr. soc. 1938.241 y S.
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1939.3.9, concl.; D. 1938.3.65, nota Appleton; JCP 1938.11.834, nota
Mihura; RD publ. 1938.375, nota Jéze) o de unos inquilinos que ocu-
pan un piso (CE As. 22 de ene. de 1943, Braut, Rec. 19; v. n.° 14.2).
Corresponde, al menos, a la Administracién determinar si la ejecucién
de la decision judicial de la que se trate corre el riesgo de provocar
alteraciones graves del orden publico; y la expresién «orden puiblico»
se interpreta en su sentido estricto, como el «orden en las calles», que-
dando excluida toda idea de orden social y cualquier consideracion de
naturaleza humanitaria (CE 16 de abr. de 1946, SA des logements éco-
nomiques, Rec. 117).

Los motivos de denegacion del auxilio de la fuerza publica se
sintetizaron y completaron en la sentencia del Consejo de Estado de 30
de junio de 2010, Ministre de l’intérieur, de I’outre-mer et des collec-
tivités territoriales c. M. et Mme Ben Amour (Rec. 225; BICL 2010.625,
concl. Thiellay; AJ 2011.568, nota Le Gars): «consideraciones inelu-
dibles relativas a la salvaguarda del orden piiblico o a la posibilidad
de que la decision judicial de expulsion tenga consecuencias posterio-
res que, por su naturaleza, puedan suponer un grave atentado contra
la dignidad humana, pueden constituir un motivo legal para denegar
el auxilio de la fuerza publica, sin que por ello se vulnere el principio
de separacion de poderes» — correspondiéndole al juez comprobar si
la decision de prestar auxilio no adolece de un error manifiesto de
apreciacion (v. n.° 27.8).

Cuando existe fundamento legal para la denegacién de auxilio de
la fuerza publica, el beneficiario de la sentencia, al que se priva de la
posibilidad de ejecucién de la misma, sufre un perjuicio que represen-
ta para €l una auténtica carga impuesta por motivos de interés general:
la reparacién del perjuicio debe, en tal caso, restablecer la igualdad.

La jurisprudencia Couitéas puede asimismo aplicarse en los ca-
sos en que el prefecto se niega, «ampardndose en la situacién de la
colectividad... o alegando motivos de interés general», a adoptar las
medidas necesarias para garantizar la plena ejecucion de una decisién
judicial que condena a una colectividad territorial al pago de una suma
de dinero (CE Secc. 18 de nov. de 2005, Société fermiere de Campolo-
ro, Rec. 515; v. n.° 84.12).

La jurisprudencia Couitéas fue ratificada por la ley de 9 de jul.
de 1991 para la reforma de los procedimientos civiles de ejecucion,
cuyo articulo 16 reza lo siguiente: «El Estado estd obligado a prestar
auxilio para que se ejecuten las sentencias y otras érdenes ejecutivas.
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La negativa del Estado a prestar auxilio da origen al derecho a una re-
paracién». Se menciona expresamente el caso de los desahucios (CE
18 de febr. de 2010, Société d’HLM de Guyane, Rec. 977; AJ2010.857,
concl. Thiellay).

Para el Consejo Constitucional, «toda decision judicial tiene ca-
rdcter ejecutivo..., estando obligada la fuerza puiblica... a prestar ayu-
da para que se ejecute», pero «en caso de circunstancias excepciona-
les motivadas por la necesidad de salvaguardar el orden piiblico, la
autoridad administrativa puede... no prestar auxilio» (CC n.° 98-403
DC, 29 de jul. de 1998, Rec. 276; AJ 1998.705, cr. Schoettl; RFDC
1998.765, nota Trémeau).

Pese a que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma que
«la ejecucion de una sentencia o de un fallo dictados por cualquier
tribunal, sea cual fuere su jurisdiccion» es inherente al derecho a un
juicio justo, estando obligadas las autoridades competentes a asegurar-
se de que se cumpla (19 de marzo de 1997, Hornsby c. Grece; v.
n.° 84.12), este tribunal admite, al mismo tiempo, que existen motivos
graves de orden publico que justifican el aplazamiento del auxilio de la
fuerza publica, aunque no su denegacion definitiva (22 de ene. de 2010,
Barret et Sirjean c. France, JCP Adm. 2010.2260, nota Dieu), no sien-
do suficiente, en este caso, la reparacion del perjuicio fundada en el
principio de igualdad ante las cargas publicas para compensar la vul-
neracién del derecho a un juicio justo ni del derecho al respeto de los
bienes propios. El Tribunal tiene en cuenta la posibilidad de indemni-
zacion para compensar a los acreedores de los Estados extranjeros por
el perjuicio grave y excepcional que les ocasiona la inmunidad diplo-
matica de ejecucion de la que gozan estos tltimos (13 de ene. de 2015,
NML Capital Ltd c. France req. n° 23242/12).

B. Se han ido ampliando progresivamente los casos en que la
abstencion de la Administracion ocasiona un perjuicio que otorga a la
victima el derecho a una indemnizacion, segtn se desprende de la ju-
risprudencia Couitéas.

Los primeros casos seguian estando relacionados con la negativa
de intervencion de las autoridades de policia, aunque ya no se contem-
plara exclusivamente la actuacion encaminada a ejecutar una decision
judicial, sino también a mantener o restablecer el orden. Por regla ge-
neral, las autoridades de policia estdn obligadas a tomar las medidas
judiciales y materiales que resulten oportunas: en caso de no hacerlo,
estardn cometiendo una falta. Sin embargo, la negativa de intervencion
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de la policia puede estar justificada cuando, en lugar de restablecer el
orden, ésta pueda ocasionar desérdenes todavia mds graves. La carga
que ello suponga para determinadas personas debe ser objeto de repa-
racion en virtud del principio de igualdad ante las cargas publicas (CE
Secc. 27 de mayo de 1977, SA Victor Delforge, Rec. 253; JCP 1978.
I1.18778, nota Pacteau; RA 1977.489, nota Darcy; — 11 de mayo
de 1984, Port autonome de Marseille, Rec. 178; AJ 1984.708, nota J.
Moreau, respecto a la abstencion de las autoridades administrativas
competentes que no hacen nada para romper el bloqueo impuesto a la
circulacién naval en un canal de entrada a un puerto). Asi lo ha admi-
tido el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sin por ello
aceptar que la asuncion de responsabilidad por parte del Estado por los
dafios ocasionados a las victimas sea motivo para eludir sus responsa-
bilidades comunitarias, en particular, la de garantizar la libre circula-
cién de mercancias (CJCE 9 de dic. de 1997, Commission c. France,
caso C-265/95, Rec. I. 6959; RFDA 1998.120, art. Dubouis; DA oct.
de 1998, art. Andriantsimbazovina).

La falta de aplicacion de un reglamento dio asimismo origen a
otra serie distinta de casos. En general, esta abstencidn constituye una
falta por la que la Administracion incurre en responsabilidad (por ej.,
CE Secc. 14 de dic. de 1962, Doublet, Rec. 680; v. n.° 14.3). Pero, in-
cluso cuando no ha habido falta, el perjuicio resultante merece la con-
sideracion de una carga que no debe ser asumida por las personas que
lo han sufrido. 7 de mayo de 1971, Ministre de ’économie et des finan-
ces et Ville de Bordeaux c. Sastre, Rec. 334, concl. Gentot; JCP 1971.
1.2446, cr. Loschak; RD publ. 1972.443, nota M. Waline; en este mis-
mo sentido — 4 de febr. de. 1976, Société Etablissements Omer Decu-
gis, Rec. 79; AJ 1976.373, nota Daval; RD publ. 1976.1509, nota M.
Waline). Conviene destacar que, aunque la Administraciéon no cometa
una falta cuando, tras comprobar que una construccién se ha edificado
sin licencia de obras y contraviniendo las reglas de urbanismo, se nie-
ga a poner fin a la infraccidn, ello no obsta para que «esta falta de
aplicacion de una legislacion y de un reglamento» ocasione al propie-
tario vecino «un perjuicio que.. no cabe considerar como una carga
que deba asumir al interesado, motivo por el cual se le ha de recono-
cer el derecho a una reparacion» (CE As. 20 de marzo de 1974, Minis-
tre de I’aménagement du territoire, de I’équipement, du logement et du
tourisme c. Navarra, Rec. 200, concl. Rougevin-Baville; AJ 1974.303,
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cr. Franc y Boyon; D. 1974.480, nota Gilli; JCP 1974.11.17752, nota
Liet-Veaux; RD publ. 1974.924, nota de Soto).

Se consiguié un nuevo avance con el caso de la renuncia al pro-
cedimiento de expropiacidon. No cabe hablar, en este caso, de falta de
aplicacion de una decision administrativa: la declaracion de utilidad
publica autoriza a la Administracién a actuar; no la obliga a hacerlo.
Ello no obsta para que el propietario de un inmueble afectado por una
declaracién de utilidad publica, al no poder llevar a cabo determinadas
obras antes del traspaso de propiedad, pueda sentirse perjudicado si la
Administracion renuncia con posterioridad a efectuar dicho traspaso:
tiene, pues «derecho a la reparacidn del perjuicio personal que se le ha
ocasionado por motivos de interés general, no pudiendo éste ser consi-
derado como una carga que deba asumir el interesado en condiciones
normales» (CE Secc. 23 de dic. de 1970, EDF c. Farsat, Rec. 790;
AJ 1971.96, concl. Kahn; JCP 1971.11.16820, nota Beaugreve).

Esta solucién se aplicé también a un caso de renuncia por parte
de una ciudad, motivada por dificultades de orden financiero y técnico,
de la construccion de una via publica, después de que el proyecto hu-
biera llevado a una empresa a efectuar inversiones importantes, que a
partir de ese momento resultaban indtiles: esta renuncia ocasiond un
perjuicio importante a esta empresa (CE 17 de marzo de 1989, Ville de
Paris c. Société Sodevam, Rec. 96; AJ 1989.472, concl. Stirn; D. 1990.
SC.295, obs. Bon y Terneyre).

Por dltimo, se consiguié ampliar todavia més el campo de aplica-
cion de esta jurisprudencia con la sentencia del Consejo de Estado (As.)
de 22 de oct. de 2010, Mme Bleitrach (Rec. 399, concl. Roger-Lacan;
RFDA 2011.141, concl.; AJ 2010.2207, cr. Botteghi y Lallet; D.
2011.1298, nota Boujeka; DA de dic. de 2010, nota Busson; JCP Adm.
2011.2189, nota M.-E. Baudouin; RD publ. 2011.568, nota Pauliat), en
la que se establece «que, si por motivos legitimos de interés general, el
Estado ha permitido que se prolongue en el tiempo la ejecucion de unas
obras razonables de reforma, destinadas a satisfacer las exigencias de
accesibilidad a los juzgados para las personas discapacitadas», «el
perjuicio resultante de esta prolongacion en el tiempo... no puede ser
considerado, cuando revista un cardcter grave y excepcional, como una
carga que deba asumir la interesada en condiciones normales».

II. El poder publico incurre asimismo en responsabilidad cuan-
do adopta, positivamente y cumpliendo estrictamente con la legalidad,
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medidas de las que se derivan consecuencias perjudiciales: estas ulti-
mas constituyen unas cargas que deben ser objeto de reparacién de
acuerdo con el principio de igualdad ante las cargas publicas. La am-
pliacion del alcance de la jurisprudencia hizo que se pasara de las deci-
siones administrativas (A) a las leyes y convenios internacionales (B).

A. La solucién fue admitida primero por el Consejo de Estado
para las medidas individuales: negativa a autorizar el despido de per-
sonal alegando «la grave perturbacion de la vida economica local»
que ello podria ocasionar (CE Secc. 28 de oct. de 1949, Société des
Ateliers du Cap Janet, Rec. 450; JCP 1950.11.5861, concl. J. Delvol-
vé); embargo de un edificio para poder llevar a cabo el realojo de las
personas evacuadas de un inmueble que presentaba riesgo de ruina
(CE Secc. 15 de febr. de 1961, Werquin, Rec. 118; RD publ. 1961.321,
concl. Braibant; AJ 1961.197, cr. Galabert y Gentot; D. 1961.611, nota
P. Weil; JCP 1961.11.12259, nota J.-M. Auby); prohibiciéon impuesta a
una embarcacion de entrada en un puerto, debido a las manifestaciones
que podria provocar su llegada (CE Secc. 7 de dic. de 1979, Société
«Les fils de Henri Ramel», Rec. 457; D. 1980.303, concl. Genevois;
JCP 1981.11.19500, nota Pacteau).

También puede aplicarse esta doctrina a las decisiones reglamen-
tarias. Asi lo admiti6 el Consejo de Estado respecto a los reglamentos
de policia que prohibian el paso de peatones (CE Secc. 22 de febr. de
1963, Commune de Gavarnie, Rec. 113; AJ 1963.208, cr. Gentot y
Fourré; RD publ. 1963.1019, nota M. Waline) o de camiones (CE 13
de mayo de 1987, Aldebert, Rec. 924; JCP 1988. 11.20960, nota Pac-
teau; RFDA 1988.950, nota Rihal; 4 de oct. de 2010, Commune de
Saint-Sylvain d’Anjou, Rec. 971; RIEP marzo de 2011, concl. de Sal-
ins; JCP Adm. 2010.2338, nota J. Moreau) en vias en las que se habian
establecido comerciantes cuya actividad dependia fundamentalmente
de esta circulacion. A esta misma solucién se acogié un farmacéutico
que habfia perdido su clientela como resultado de la decisién de clau-
sura de diez torres de viviendas que pertenecian a una oficina puiblica
de vivienda de proteccion oficial (CE Secc. 31 de marzo de 1995, La-
vaud, Rec. 155; LPA 5 de jul. de 1995, concl. Bonichot; AJ 1995.384,
cr. Touvet y Stahl).

Cuando los reglamentos prevén una aplicacion directa de una ley,
la responsabilidad por las consecuencias perjudiciales que puedan oca-
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sionar se valora teniendo en cuenta la responsabilidad por el hecho de
las leyes.

B. Determinadas leyes y convenios internacionales pueden, en
efecto, dar lugar al reconocimiento por parte del juez administrativo de
la responsabilidad del Estado en virtud del principio de igualdad ante
las cargas publicas.

La competencia del juez administrativo se debe a que su unica
misién consiste en examinar la reparacion de los dafios y perjuicios,
fundindose en consideraciones de orden administrativo, sin valorar la
legalidad de las medidas que los han ocasionado. Pero la naturaleza y
la autoridad especificas de estas ultimas justifican que se tenga en
cuenta, junto a los requisitos que se derivan del principio de igualdad
ante las cargas publicas, la voluntad de sus autores para denegar, si
procede, la concesién de una indemnizacion.

Por ello, deben ser objeto de un examen independiente la respon-
sabilidad por el hecho de las leyes (CE 14 de ene. de 1938, La Fleuret-
te*) y la responsabilidad por el hecho de los convenios internacionales
(CE 30 de marzo de 1966, Compagnie générale d’énergie radio-élec-
trique™).

Ello no obsta para que ambas sean consecuencia de la jurispru-
dencia Couitéas.

Esta sentencia desveld, por tanto, un segundo apartado de la res-
ponsabilidad sin falta: el de la responsabilidad por la vulneraciénb del
principio de igualdad ante las cargas publicas, que viene a sumarse al
de la responsabilidad por riesgo, que ya habian puesto de manifiesto
las sentencias Cames* de 21 de junio de 1895 y Regnault-Desroziers*
de 28 de marzo de 1919.

III. La responsabilidad fundada en el principio de igualdad
ante las cargas publicas se reconoce unicamente cuando el perjuicio
tiene unas determinadas caracteristicas.

Ademais de los requisitos que se exigen para el conjunto de los
regimenes de responsabilidad (el perjuicio ha de ser cierto, directo y
cuantificable en dinero, ademés de suponer una vulneraciéon de una
situacion legitima y juridicamente protegida), debe cumplir otros que,
por su naturaleza, impliquen una quiebra de la igualdad de los ciuda-
danos ante las cargas publicas. La valoracion de estas caracteristicas
puede ser delicada.
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Asi lo atestiguan las férmulas por las que opta la jurisprudencia,
algunas de las cuales estin sujetas a variaciones.

La sentencia Couitéas se limita a hablar de un perjuicio que «no
constituya una carga que corresponda asumir al interesado en condi-
ciones normales».

En ocasiones ha sido considerado como un perjuicio excepcional
y anormal (por ej., CE As. 20 de marzo de 1974, Ministre de
l’aménagement du territoire, de I’équipement, du logement et du tou-
risme c. Navarra, citada ut supra), en otras como anormal por su gra-
vedad y excepcionalidad (por ej., CE As. 7 de mayo de 1971, Ministre
de I’économie et des finances et Ville de Bordeaux c. Sastre, citada ut
supra), o como «anormal, grave y excepcional» (CE 4 de oct. de 2010,
Commune de Saint-Sylvain d’Anjou, citada ut supra).

Ha prevalecido la férmula segin la cual «el perjuicio... no puede
en modo alguno ser considerado, cuando revista un cardcter grave y
excepcional, como una carga que incumba asumir al interesado en
condiciones normales» (CE As. 22 de oct. de 2010, Mme Bleitrach,
citada ut supra; — 9 de mayo de 2012, Société Godet freres, Rec. 216;
DA agosto-sept. de 2012, p. 50, nota Broyelle), como ocurre con la
responsabilidad por el hecho de las leyes (CE 1 de febr. de 2012, Bi-
zouerne, Rec. 14; v. n.° 47.10). Por consiguiente, el perjuicio s6lo es
anormal si es, a la vez, excepcional y grave.

Cada uno de estos términos puede dar lugar a valoraciones dis-
tintas.

La excepcionalidad es bastante facil de reconocer cuando es s6lo
una la persona que sufre el perjuicio (como en el caso de la negativa a
prestar el auxilio de la fuerza publica para que se ejecute una decisién
judicial). Las dificultades son mayores cuando son varios los perjudi-
cados, pero la excepcionalidad es manifiesta si €stos sufren un perjui-
cio mayor debido a la actividad especifica que desarrollan. Tal es el
caso de las empresas a las que se impide acceder a sus instalaciones
debido a un bloqueo de las vias de acceso, no habiendo éste dado lugar
a una intervencion de la policia (CE 22 de junio de 1984, Secrétaire
d’Etat aupres du ministre des transports chargé de la mer c. Société
Sealink UK limited, y c. Société «Jokelson et Handstaen», dos senten-
cias, Rec. 246 y 247; — del mismo dia, Société Townsend car ferries,
JCP 1985.11.20444, nota Pacteau; — 6 de nov. de 1985, Ministre d’Etat,
ministre des transports c. Compagnie Touraine Air Transport et Socié-
té Condor Flugdienst, dos sentencias, Rec. 312 y 313; AJ 1986.84,
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cr. Hubac y Azibert; D. 1986.584, nota Rainaud), o de la prohibicién
de circular (CE 4 de oct. de 2010, Commune de Saint-Sylvain d’Anjou).
Este también es el caso de las personas que se hallan en una situacién
particular (CE As. 22 de oct. de 2010, Mme Bleitrach: abogada disca-
pacitada que no podia ejercer normalmente su profesion debido a la
ausencia de medios adaptados para el acceso al juzgado).

En todos los casos, la gravedad determina (junto a la excepciona-
lidad), la anormalidad del perjuicio y delimita, al mismo tiempo, el
importe de la indemnizacién exigible. Puede atenuarse debido a los
riesgos asumidos por la empresa (CE 9 de m ayo de 2012, Société Go-
det freres: 30%).

La jurisprudencia a la que dio lugar la sentencia Couitéas intenta
encontrar soluciones que permitan proteger a las victimas contra la
adopcién o no adopcion de medidas por motivos de interés general,
evitando, al mismo tiempo, la sobrestimacion de la responsabilidad de
los poderes publicos.
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39. RECURSO POR EXCESO DE PODER.
EFECTO DE LAS ANULACIONES POR VIA
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Consejo de Estado, 26 de diciembre de 1925, Rodiere

(Rec. 1065; RD publ. 1926.32, concl. Cahen-Salvador;
S. 1925.3.49, nota Hauriou)

Sobre el motivo de inadmisién que alega el ministro, amparando-
se en el hecho de que no se aprecia interés en el recurrente que le legi-
time para censurar los actos que determinaron la situacion de los sefio-
res Pinal y Jocard: Considerando que los funcionarios pertenecientes a
una administracion publica tienen derecho a trasladar al Consejo de
Estado los nombramientos ilegales que se efectiien en dicha adminis-
tracién, cuando €stos puedan ocasionarles un perjuicio, ya sea porque
supongan una demora en su promocién profesional mds alld de los
plazos normales, o porque su ascenso se vea comprometido en lo in-
mediato por la presencia de competidores que no satisfacen los requi-
sitos exigibles por las leyes y los reglamentos; que de todo ello se de-
duce que los funcionarios tienen interés en procurar la anulacién de los
nombramientos cuando consistan en un ascenso o bien a una categoria
superior, o bien a un nivel superior dentro de la misma categoria, o
bien al mismo nivel del que éstos forman parte;

Considerando que los funcionarios tienen incluso la posibilidad
de impugnar los nombramientos a puestos de uno de los niveles infe-
riores, en el caso especifico en que éstos impliquen la presencia de
competidores que puedan comprometer su promocidn posterior; que
esta circunstancia se aprecia, de modo particular, en el caso concreto
que nos ocupa; que, en efecto, en virtud de las disposiciones reglamen-
tarias por las que se establece el estatuto de los funcionarios de la ad-
ministraciéon central de las regiones liberadas, los jefes de servicio,
cualquiera que sea el nivel al que pertenezcan, tienen la posibilidad de
acceder directamente a la categoria superior, es decir, a la de director;
que, por consiguiente, el sefior Rodiere, jefe de servicio de primer ni-
vel tiene interés legitimo en intentar que se anulen los ascensos de los
sefores Pinal y Jocard como jefes de servicio de segundo y tercer ni-
vel, habida cuenta de que esta promocion ha tenido como consecuen-
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cia que se otorgue a estos funcionarios, que ya tenian acceso como
jefes de servicio de cuarto nivel a la categoria de director, mayores
posibilidades para su ascenso a esta categoria.

En cuanto a la legalidad de las 6rdenes impugnadas: Consideran-
do que con su decision de 13 de marzo de 1925 el Consejo de Estado
procedid, como resultado del recurso interpuesto por el sefior Rodiere,
a anular una parte de la decision del Ministro de las Regiones Libera-
das de fecha 31 de dic. de 1921, por la que se habia establecido el lis-
tado de ascensos para el afio 1921, declarando nulas, por una parte, las
disposiciones relativas a los jefes de servicio Pic, Pinal y Jocard, fun-
cionarios cuyo ascenso de nivel se habia propuesto, y, por otra parte y
como resultado de lo anterior, las 6rdenes de 10 de ene. de 1922y 7 de
agosto de 1923 por las que se habia ascendido al sefior Pic al segundo
nivel de su categoria, y a los sefiores Pinal y Jocard al tercero y luego
al segundo nivel; que, en vista de la decisién adoptada por el Consejo
de Estado, el Ministro de las Regiones Liberadas, después de haber
examinado todos los actos que se habian ejecutado en favor de los se-
nores Pic, Pinal y Jocard y cuya vigencia era incompatible con la deci-
sién del Consejo de Estado, dispuso lo siguiente mediante sus érdenes
de 8 de abr. de 1925: 1.°) dictaminé que los sefiores Pinal y Jocard, a
los que se habia incluido en el listado de ascensos de 1923 y 1925
como jefes de servicio de 2.° y de 1.° nivel, debian permanecer en di-
cho listado, pero sélo en lo que respecta a su ascenso al 3.°y 2.° nivel,
debiendo ser ratificado, por consiguiente, el nombramiento de los se-
fiores Pinal y Jocard como jefes de servicio de 3.° nivel a partir del 1
de ene. de 1923 y de 2.° nivel a partir del 1 de ene. de 1925; 2.°) recti-
fico la antigiiedad del sefor Pic como jefe de servicio de 3.°,2.°y 1.°
nivel, y lo incluy6 en el listado de ascensos para 1925 debido a su
promocién como jefe de servicio de nivel superior;

Considerando que el sefior Rodiere impugna la legalidad de estas
ultimas medidas, alegando que se adoptaron mediante un procedi-
miento irregular; que el Ministro, al no haberse limitado a restituir a
los interesados el mismo puesto que desempefiaban en el momento en
que se estableci6 el listado ilegal de ascensos, y volver a colocarlos
retroactivamente en la situacion que les habria correspondido a cada
uno de ellos, de no haber sido incluidos en el listado irregular, ignoré
la autoridad de cosa juzgada; y, por dltimo, que el sefior Pic no cumplia
con los requisitos necesarios para acceder a la categoria de jefe de
servicio de nivel superior;
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Sobre los motivos que se derivan del supuesto caricter retroactivo
de las 6rdenes impugnadas y del hecho de que ello supondria una vul-
neracion de la cosa juzgada por el Consejo de Estado: Considerando
que, aunque los reglamentos y las decisiones de la autoridad adminis-
trativa s6lo pueden, en principio, pronunciarse con vistas al futuro, sal-
vo cuando se adopten en cumplimiento de una ley con efecto retroacti-
vo, es indudable que esta regla lleva implicita una excepcién en los
casos en que dichas decisiones se adopten para cumplir con una sen-
tencia del Consejo de Estado, érgano que, al dictar una anulacién, pro-
voca necesariamente unos efectos retroactivos, habida cuenta de que
los actos anulados por exceso de poder pasan a ser considerados como
actos que no fueron nunca dictados; que, como resultado de una deci-
sion de anulacién de un nombramiento, un ascenso, una jubilacién o
una separacion del servicio de determinados funcionarios, la Adminis-
tracion, que durante la instruccién del recurso ha podido conceder unos
ascensos consecutivos a los funcionarios que fueron objeto de un nom-
bramiento irregular, o ha podido recurrir contra la sustitucién de agen-
tes que fueron ilegalmente privados de su puesto de trabajo, tiene que
disponer de la capacidad para revisar la situacién de dichos funciona-
rios y agentes durante el periodo posterior a los actos anulados; que
estd obligada a restituir a los implicados las posibilidades de ascenso
por antigiiedad en las condiciones previstas por los reglamentos; que,
en caso de ascenso discrecional, debe tener la posibilidad de conceder
a las personas que han ocupado las vacantes resultantes de los ascensos
presuntamente ilegales, un ascenso compatible tanto con la cosa juzga-
da por el Consejo de Estado como con los derechos individuales del
resto del personal; que compete, en efecto, al Ministro procurar a todos
los funcionarios que estdn bajo su autoridad los medios necesarios para
poder garantizar la continuidad de su carrera profesional y su desarro-
llo normal, con las oportunidades de promocién a las que puedan legi-
timamente aspirar, en su relacién con otros funcionarios y de acuerdo
con los reglamentos en vigor; que corresponde a la Administracién
efectuar un anélisis de conjunto de la situacién en la que se encuentra
el personal afectado, ya sea directa o indirectamente, por la sentencia
del Consejo de Estado, y disponer, con arreglo a las normas y bajo la
supervision del susodicho Consejo al que compete resolver el litigio,
todas las reclasificaciones profesionales que resulten necesarias para
reconstruir el historial laboral del funcionario en las condiciones en las
que tendria que haberse desarrollado de no haberse producido ninguna
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irregularidad; que, aunque los interesados, que pueden legitimamente
aspirar a una compensacion por haber sido privados de una promocién
discrecional, no tienen derecho a exigir que ésta les sea concedida por
medio de una reclasificacion, el Ministro si dispone de la facultad de
recurrir legitimamente a esta medida por el bien del servicio;

Considerando que el Consejo de Estado, después de haber anula-
do el listado complementario de ascensos publicado en 1921, por ha-
berse establecido de forma irregular, estaba necesariamente obligado a
anular todos los ascensos concedidos en virtud de dicho listado, asi
como los ascensos posteriores, no pudiendo éstos haberse producido
en las fechas en las que se efectuaron; pero que el Consejo de Estado
no consideré que habia motivo alguno para privar a la Administracién
del derecho de conceder un ascenso a los sefiores Pic, Pinal y Jocard,
durante todo el periodo comprendido entre la fecha de confeccion del
listado ilegal y la fecha de notificacion de la decision del Consejo; que
la Administracidn, a la que competia tomar las medidas resultantes de
la ejecucion de la decision adoptada el 13 de marzo de 1925, podia
rectificar la situacién laboral de los sefiores Pic, Pinal y Jocard, respe-
tando la cosa juzgada por el Consejo, es decir, admitiendo que estos
funcionarios no podian en modo alguno figurar en el listado de ascen-
sos de 1921 y ser luego objeto, en el transcurso de ese mismo afio, de
nuevas promociones; que de la instruccién se desprende que el Minis-
tro de las Regiones Liberadas se limit6, al dictar las drdenes impugna-
das, a volver a colocar a los sefiores Pic, Pinal y Jocard en la situacién
en la que se hubieran hallado de no haber sido incluidos ilegalmente en
el listado de ascensos de 1921 y de haberse desarrollado su vida profe-
sional en las condiciones normales; que, en tales circunstancias, el mi-
nistro hizo un uso legitimo de las facultades que le concede la Ley para
asegurase de que se cumpla la decisién adoptada por el Consejo de
Estado;...

OBSERVACIONES

I. El sefior Rodiere habia remitido al Consejo de Estado un lis-
tado de ascensos que se habia establecido en 1921 y que afectaba a
determinados agentes del Ministerio de las Regiones Liberadas; El
Consejo de Estado le dio la razén y anul6 este listado por medio de su
sentencia de 13 de marzo de 1925 (Rec. 265). Después de que se dic-
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tara esta sentencia, el Ministro no se limit6 a restituirle a los agentes
que habian sido incluidos en este listado las plazas que ocupaban den-
tro de la Administracion en 1921; reconstruyé ficticiamente su histo-
rial laboral, sustituyendo los ascensos ilegales que les habian sido con-
cedidos inicialmente por otros ascensos conformes con las normas. El
sefor Rodiere impugnd estas nuevas decisiones. El Consejo de Estado
al que se habia recurrido en esta segunda ocasion para que determinara
—en términos explicitos y perentorios que, contrariamente a su forma
habitual de proceder, desbordaban ampliamente los limites del caso
concreto y tenian el caricter doctrinal de una sentencia de principio—
los deberes y obligaciones de la Administracion frente a una anulacién
por via contencioso-administrativa que se habia dictado en materia de
funcién publica. Esta sentencia constituye una auténtica teoria de la
reconstruccion del historial laboral.

II. Esta reconstruccién debe permitir colocar al agente exacta-
mente en la misma posiciéon que hubiera ocupado si no hubiese sido
objeto de la medida anulada. Requiere, por consiguiente, que se atribu-
ya un efecto retroactivo a las medidas de ejecucion de la sentencia
anulatoria de la decisién irregular; como sefiala el Comisario del Go-
bierno Cahen-Salvador, «la retroactividad de las medidas de ejecucion
es necesaria para restablecer el desarrollo profesional medio, el ritmo
normal y consuetudinario». Al coincidir con esta opinién, el Consejo
de Estado consagr6 la idea de que todo funcionario tiene derecho al
desarrollo normal de su carrera profesional y que una medida, que se
haya anulado con posterioridad, no puede conculcar este derecho.

a) En lo que atafie al agente implicado, la Administracion estd
obligada a garantizarle «la continuidad de su vida laboral y el desarro-
llo normal que lleva implicito».

— En el caso de los ascensos por antigiiedad, no se plantea difi-
cultad alguna respecto a la situacion de los interesados: la Administra-
cién debe «volver a situarlos... en unas condiciones idénticas a las pre-
vistas por los reglamentos».

— En el caso mds delicado de los ascensos discrecionales, la sen-
tencia Rodiéere dispone que el interesado tiene derecho a «un desarro-
llo profesional compatible con la cosa juzgada por el Consejo de Esta-
do y con otros derechos individuales» y que la Administracién debe
garantizarle «las oportunidades de promocion a las que puede legiti-
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mamente aspirar, en su relacién con el resto de los funcionarios y con
arreglo a los reglamentos en vigor». El decreto legislativo de 29 de nov.
de 1944 (art. 8), relativo a la reparacion de los perjuicios sufridos duran-
te la guerra en lo tocante a la vida laboral, ofrece una interpretacion
acertada de este principio, al sefialar que la Administracién debe elegir
«como base para la evaluacion, la media de los ascensos conseguidos
por los funcionarios que permanecen en la funcién publica... y que tie-
nen un nivel y una antigiiedad idénticas a las de los funcionarios cesados
en su cargo como resultado de la sancién pronunciada contra ellos».

— En lo que respecta a los ascensos por concurso-oposicion, la
jurisprudencia ha evolucionado: durante mucho tiempo, el Consejo de
Estado se negé a tenerlos en cuenta, debido a las dificultades de eva-
luacién que planteaban (CE 18 de ene. de 1950, Arfi, Rec. 34); admitia
unicamente, cuando procedia, que el concurso por méritos sustituyera
al concurso-oposicidn, con objeto de favorecer a los agentes que tenian
derecho a la reconstruccion de su vida laboral (CE Secc. 25 de junio de
1948, Salvi et Couchoud, Rec. 297); modific6, empero, su jurispruden-
cia en la materia, y hoy en dia considera que los interesados tienen
derecho, en principio, en el marco de la reconstruccion de su historial
laboral, a acogerse a los ascensos por concurso-oposicion (CE Secc.
13 de jul. de 1956, Barbier, Rec. 338; AJ 1956.11.397, cr. Fournier y
Braibant).

— Se debe ofrecer al interesado la posibilidad de presentarse a un
examen profesional cuando esta modalidad de promocién esté prevista
en su estatuto (CE 11 de marzo de 2009, Wada, Rec. 798).

— Lareconstruccién de la vida laboral de un funcionario destitui-
do de modo irregular implica la restitucion de sus derechos sociales vy,
en particular, de los derechos a la pension de jubilacion que le hubiera
correspondido de no haber sido destituido ilegalmente y, por tanto, al
pago por la Administracion de las cotizaciones necesarias para que sea
posible esta restitucion (CE 23 de dic. de 2011 Poirot, Rec. 669;
AJ 2012.1294, nota E. Aubin).

— Cuando se ha reconocido el derecho a la jubilacién a un fun-
cionario destituido irregularmente, la obligacién de reconstruccién ju-
ridica de su vida laboral, que se deriva de la anulacién por el juez de la
decision de despido, finaliza necesariamente en el momento mismo en
que se jubila (CE 23 de dic. de 2011, Chambre de commerce et
d’industrie de Nimes-Bagnols-Uzées-Le Vigan, Rec. 674; A1 2012.1294,
nota E. Aubin; RD publ. 2012.498, nota Pauliat).
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b) Una reconstruccion del historial laboral tiene forzosamente
consecuencias sobre el resto de los agentes de la misma categoria la-
boral; por ello, el Consejo de Estado ha especificado que el ascenso
que se restituye al interesado debe ser «compatible... con los derechos
individuales del resto del personal». Por una parte, la reconstruccién
del historial laboral no debe favorecer al agente en detrimento de sus
colegas. Por otra, si este procedimiento conculca los derechos adquiri-
dos por terceros, €stos tendrdan derecho a que se les ofrezca una com-
pensacion (CE Secc. 29 de jul. de 1932, Association des fonctionnai-
res de la marine, Rec. 825: «en el caso de que la Administracién se vea
en la absoluta imposibilidad de proceder a las nuevas revisiones y a los
cambios de categoria que le obliga a efectuar la presente decision, sin
que de ello se derive un menoscabo para los derechos de algunos inte-
resados, serd la administracién involucrada la que tenga que conceder-
les la indemnizacion que les corresponda por ley, o incluso reclamar la
intervencion del legislador». Por consiguiente, si —como resultado de
la decision— el interesado termina ocupando un puesto superior al que
tenia en el momento de su destitucion ilegal, ello no podrd en modo
alguno tener como consecuencia que se destituya al agente nombrado
por el procedimiento legal para ocupar ese puesto; al interesado no le
quedard mds remedio, en este caso, que esperar a que se produzca una
vacante o aceptar la compensacién que el Consejo de Estado solicita al
legislador que le asigne en determinados casos. Por dltimo, la recons-
truccion del historial laboral de un funcionario implica, en algunos
casos excepcionales —como pueden ser el calculo de atrasos y de pri-
mas por antigiiedad y la confeccion de listados de ascensos—, la obli-
gaciéon de «proceder a un examen de conjunto de la situacién del per-
sonal que se pueda ver afectado, ya sea directa o indirectamente, por la
sentencia del Consejo de Estado» (CE Secc. 26 de ene. de 1934, Glon,
Rec. 134; — Secc. 4 de febr. de 1955, Marcotte, Rec. 70).

En esta materia, la jurisprudencia del Consejo de Estado se halla
en un dilema entre su voluntad de reconocerle una autoridad absoluta
a la cosa juzgada y su deseo de que se respeten lo més posible los de-
rechos adquiridos por terceros. Por ello, en su sentencia Caussidéry,
de 3 de dic. de 1954 (Rec. 640; D. 1955.204, nota Weil), el Consejo de
Estado resolvi6 que la anulacion de la decision por la que se establecia
la antigiiedad de un funcionario, ampardndose en un decreto ilegal, no
autorizaba a la Administracion a anular otras resoluciones que se ha-
bian adoptado al amparo de este tltimo y que no habian sido objeto de
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impugnacion por exceso de poder, no estando facultada la Administra-
cién para proceder a una revision de la situacion laboral de otros fun-
cionarios, dado que €sta no era una exigencia que se derivara de la re-
construccién del historial laboral de la persona en cuyo favor se habia
dictado una anulacién en via contencioso-administrativa. Del mismo
modo, si el funcionario no ha impugnado dentro de los plazos legales
la contestacion negativa de la Administracion a su solicitud de reincor-
poracién, dicha negativa adquiere cardcter definitivo y crea un derecho
del que pueden beneficiarse los agentes que trabajan con el interesado
(CE Secc. 4 de febr. de 1955, Rodde, Rec. 72). En el mismo orden de
cosas, la anulacién de disposiciones estatutarias no permite la revoca-
cién de las medidas individuales adoptadas, las cuales adquieren ca-
racter definitivo cuando no se ha interpuesto un recurso contra ellas
(CE Secc. 1 de abr. de 1960, Quériaud, Rec. 245, concl. Henry).

c) Paradeterminar si el funcionario destituido ilegalmente tiene
o no derecho a reincorporarse al puesto que ocupaba anteriormente, la
jurisprudencia ha establecido una distincién en funcién de la naturale-
za del puesto de trabajo. En el caso de un Inspector de Academia, se
considerd «que un funcionario que ha sido objeto de una medida de
destitucion, posteriormente anulada por la jurisdiccion administrativa,
sOlo puede aspirar, en principio y como resultado de la ejecucion de la
sentencia de anulacion, a recuperar una plaza correspondiente al nivel
que ocupaba dentro de su grupo, pero no a reincorporarse a su anterior
puesto de trabajo; que la propia naturaleza de las funciones de un Ins-
pector de Academia no supone para los titulares de estas plazas unos
derechos especiales a este respecto» (Secc. 16 de oct. de 1959, Guille,
Rec. 316).

El principio sentado por la jurisprudencia admite, no obstante, al-
gunas excepciones. Tal es el caso de los magistrados de la judicatura
debido al principio de inamovilidad. Cuando alguno de ellos se ve ile-
gitimamente privado de su plaza, ésta debe serle restituida, procediendo
cuando resulte necesario, por no haber una vacante disponible, a revo-
car el nombramiento de su sucesor (CE As. 27 de mayo de 1949, Véron-
Réville, Rec. 246; Gaz. Pal. 1949.2.34, concl. R. Odent; S. 1949.3.81,
nota Delpech; D. 1950.95, nota Rolland; RA 1949.372, nota Liet-
Veaux). También se produce una excepcién en el caso de los funciona-
rios que ocupan una plaza unica (CE 1 de dic. de 1961, Bréart de Boi-
sanger, Rec. 676: administrador de la Comédie-Francaise). Ademas,
cuando no haya una plaza vacante idéntica a la que ocupaba antes de su
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destitucion, el funcionario tiene derecho a que se le restituya «la misma
plaza que ocupaba, después de proceder, cuando resulte necesario, a
revocar el acto por el que se nombro irregularmente al funcionario que
debia sustituirlo» (CE 10 de nov. de 1967, Ministre de I’éducation na-
tionale c. Delle Rabdeau, Rec. 424; AJ 1968.410, nota V. S.).

d) El Consejo de Estado ha decidido asimismo que, debido a su
caracter necesariamente retroactivo, estas medidas de reconstruccion
del historial laboral deben adoptarse de conformidad con los textos
legales vigentes en el momento en el que surtan efecto y una vez se
hayan completado los procedimientos que prescriben estos mismos
textos (CE Secc. 11 de jul. de 1958, Fontaine, Rec. 433; RD publ.
1958.1081, nota M. Waline). No obstante, el Consejo de Estado ha
suavizado esta obligacién con un afdn de pragmatismo. Después de
enunciarla por primera vez en su decision de 1965 (CE Secc. 13 de jul.
de 1965, Ministre des postes et télécommunications c. Merkling, Rec.
424; RA 1966.146, concl. Braibant; AJ 1966.11.182, nota V. S.), el
Consejo precisé ain mds y completd esta orientacion en su sentencia
de Seccién de 14 de febr. de 1997, Colonna (Rec. 38; RD publ.
1997.1.149, concl. Pécresse; AJ 1997.479, cr. Chauvaux y Girardot)
que establece que «cuando la reconstruccion del historial laboral de-
penda del dictamen de un organismo consultivo de caricter permanen-
te cuyos miembros hayan cambiado, corresponderd a la Administra-
cién remitir el caso al organismo consultivo que, en el momento en que
proceda examinar la situacién del funcionario, tenga competencia para
adoptar unas medidas de la misma naturaleza, pero que no tengan un
cardcter retroactivo». Ademds, «en los casos en que se hayan modifi-
cado las normas de composicién del organismo consultivo al que se
acudié en primera instancia, corresponderd asimismo a la Administra-
cidén volver a recurrir al organismo consultivo con una nueva composi-
cidn si ésta ofrece las mismas garantias a los interesados».

e) Conviene subrayar, por dltimo, que la anulacién por exceso
de poder de un listado de ascensos autoriza a la Administracion a pro-
ceder a un restablecimiento retroactivo del o de los listados anulados
en la medida en que ello resulte necesario para la ejecucién de la cosa
juzgada (As. 5 de junio de 1970, Puisoye, Rec. 385; AJ 1970.489, cr.
Denoix de Saint Marc y Labetoulle). Si no procede a este restableci-
miento dentro de los plazos legales, se expone a que los listados que ha
establecido en sustitucion de un listado anulado, asi como los nombra-
mientos que de ello hayan resultado, se anulen alegando una ilegalidad
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inicial (As. 10 de dic. de 1954, Cru, Rec. 659; D. 1955.198, concl.
Jacomet, nota Weil; — 21 de marzo de 1986, Kalck, Rec. 77; Al
1986.449, concl. Daél).

Las reglas antes expuestas conservan su valor de principio. Sigue
siendo cierto que el acto anulado por exceso de poder se considera
como un acto que no existié nunca (CE 21 de jul. de 2009 Maia, Rec.
983; BJIDU 9/2009.387, concl. Derepas). No obstante, el Consejo de
Estado ha admitido que, en circunstancias excepcionales, los efectos
de la anulacién puedan aplazarse en el tiempo (cfr. nuestras obs, sobre
As. 11 de mayo de 2004, Association AC !'*).
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40. ACTOS REGLAMENTARIOS.
CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS

Consejo de Estado, 10 de enero de 1930, Despujol
(Rec. 30; D. 1930.3.16, nota P. L. J.; S. 1930.3.41, nota Alibert)

En cuanto a la demanda n.° 97.623:

Considerando que cualquier interesado tiene derecho, cuando
hayan desaparecido las circunstancias que motivaron legalmente la
aparicion de un reglamento municipal, a presentar ante el alcalde, en
cualquier momento, una demanda de modificacion o de revocacion de
dicho reglamento y, en su caso, a recurrir ante el Consejo de Estado
contra la negativa o la falta de reaccion del alcalde; pero, si su inten-
cion es presentar ante dicho Consejo un recurso directo tendente a la
anulacion por exceso de poder del propio reglamento, debe interponer
este recurso dentro de un plazo de dos meses a partir de la publicacion
o bien del decreto impugnado, o bien de la ley que dio posteriormente
lugar a una nueva situacion juridica;

Considerando que las conclusiones del sefior Despujol, recurren-
te que, pese a no residir en el municipio, estd legitimado para impug-
nar la legalidad del decreto del alcalde debido al acta que se establecid
en su contra por incumplimiento del susodicho decreto, estdn encami-
nadas a promover la anulacién por exceso de poder de dicho acto re-
glamentario; que este recurso forma parte, por consiguiente, de la dlti-
ma categoria de recursos antes mencionados y estd, por tanto, sujeto a
los correspondientes plazos y requisitos;

Considerando que, dado que el recurso se registrd en el Consejo
de Estado el 5 de oct. de 1926, y que los dos decretos impugnados se
habfan publicado el 22 de mayo de 1925, cabe deducir que su presen-
tacion se produjo fuera del plazo estipulado por la ley de 13 de abr.
de 1900 (art. 24); que aunque el recurrente invoca las disposiciones de
la ley de 13 de agosto de 1926 como origen de una nueva situacién
juridica, tras la cual se abri6 un nuevo plazo para la presentacion de
recursos por exceso de poder, la ley a la que hace mencién no afecta ni
a las facultades conferidas al alcalde por el art. 98 de la ley de 5 de abr.
de 1884, ni a aquellas que el art. 133, parrafo 7 de la misma ley asigna



ACTOS REGLAMENTARIOS. CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS W

al concejo municipal; que, por consiguiente, al no ser aplicable al caso
que nos ocupa, no pudo derivarse de la misma un nuevo plazo para la
presentacion del recurso: la demanda n.° 97.623 debe, pues, ser deses-
timada por el motivo de inadmisién antes expuesto;

En cuanto a la demanda n.® 5.822:

Considerando que aunque, en fecha de 1 de jul. de 1929, el con-
cejo municipal de Chaumont-sur-Loire decidié que se dejarian de re-
caudar las tasas por estacionamiento de vehiculos, no informé de su
deliberacién de fecha de 15 de mayo de 1926, y sélo renunci6 a la re-
caudacidn futura de estas tasas; que, por tanto, procede que el Consejo
de Estado se pronuncie sobre la demanda;

Considerando que corresponde al concejo municipal establecer,
de conformidad con el articulo 133, parrafo 7, de la ley de 5 de abr.
de 1884, una tasa de estacionamiento por ocupacion de la via piblica
en niveles superiores a los que resultan normales en este &mbito, siem-
pre que la tasa que se cree por esta via afecte indistintamente a todas
las ocupaciones de la misma naturaleza; que, segun los términos de la
deliberacién del concejo municipal de Chaumont-sur-Loire, en fecha
de 15 de mayo de 1926, la tasa establecida por dicho concejo afectaba
a todos los vehiculos de pasajeros que permanecieran durante mas de
un cuarto de hora en los lugares de estacionamiento;

Considerando que de la instruccion se desprende que, debido a
la afluencia de turistas que acuden a visitar el castillo de Chaumont-
sur-Loire y a la anchura insuficiente de las vias de acceso, la regla-
mentacion del estacionamiento en las cercanias del castillo resulta
indispensable para garantizar la libertad de circulacién en las vias pu-
blicas; que la obligacion de estacionar tinicamente en determinados
lugares est4, por consiguiente, legalmente justificada en el caso de los
vehiculos que no prestan servicio a ninguna de las viviendas o de los
comercios de la localidad, debiendo entender por éstos, dadas las con-
diciones particulares de dificultad de circulacién en Chaumont-sur-
Loire, todos aquellos vehiculos automoviles en los que se desplacen
los turistas para visitar el castillo; que, debido a la cantidad y a la
duracién de los estacionamientos que efectiian estos vehiculos, éstos
superan los limites del uso normal de este espacio; que, por tanto, el
concejo municipal se ha visto obligado legitimamente a establecer la
susodicha tasa, la cual se aplica indistintamente a los vehiculos cuyo
estacionamiento reviste de hecho el mismo cardcter excepcional;...
(Desestimacion).
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OBSERVACIONES

En mayo de 1926, el alcalde y el concejo municipal de Chau-
mont-sur-Loire decidieron regular y someter a gravamen el estaciona-
miento de vehiculos de motor en la localidad: los coches de los turistas
que acudian para visitar el castillo debian aparcarse en determinados
lugares y tenian que pagar una tasa si aparcaban durante mds de un
cuarto de hora. Unos meses mas tarde, se levantd acta contra un con-
ductor de automdvil, el sefior Despujol, por infraccion contra estas
disposiciones reglamentarias. El interesado present6 entonces dos de-
mandas ante el Consejo de Estado, dirigidas, una contra los decretos
del alcalde, y otra contra la deliberacién del concejo municipal.

Ambas demandas se resolvieron con una misma decision; la se-
gunda se admiti6 a tramite, al no haberse agotado el plazo del recurso
debido a un recurso administrativo interpuesto ante el prefecto; el
Consejo de Estado la desestim6 por motivos de fondo, al considerar
que, debido a su cantidad y su duracion, los estacionamientos de vehi-
culos que transportaban turistas excedian el uso normal de la via publi-
ca, y que el concejo municipal de Chaumont tenia, por tanto, funda-
mentos legales para obligarles a pagar una tasa. Pero fue la
desestimacion por prescripcion de la primera demanda la que hizo que
la sentencia adquiriera una importancia y un valor de principio.

El recurrente habia impugnado los decretos del alcalde mas de
dos meses después de haber sido publicados. Pero los actos adminis-
trativos sélo pueden impugnarse por exceso de poder dentro de un
plazo de dos meses a partir de su publicacién o notificaciéon. Una vez
agotado este plazo, los interesados pierden la posibilidad de solicitar
su anulacién, y la Administracion no tiene derecho, en principio, a
prolongar el plazo (v. nuestras obs. sobre la sentencia CE 26 de oct.
de 2001, Ternon*). Con esta norma se pretende garantizar la seguridad
de las relaciones juridicas y la salvaguarda de los derechos adquiridos;
no obstante, en el caso de los actos reglamentarios, su aplicacion es-
tricta puede plantear serios inconvenientes: seria inadmisible, en efec-
to, que un reglamento, que era ilegal desde un primer momento o que
se volvio ilegal debido a una nueva circunstancia, pudiera seguir en
vigor indefinidamente, y que se aplicara sin restricciones a los admi-
nistrados por no haber sido impugnado dentro de los plazos legales.

En este caso concreto, el sefior Despujol argumentaba que una
ley habia generado una nueva situacion juridica, que creaba a su vez un
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nuevo plazo para la presentacion de un recurso. El Consejo de Estado
respondié que, dado que los dos decretos impugnados no entraban en
el ambito de aplicacion de esta ley, no podia derivarse de esta dltima
un nuevo plazo para recurrir contra dichos decretos. Pero, partiendo de
un considerando de principio, admitié que las nuevas circunstancias
permitian solicitar la derogacién o modificacién de un reglamento,
aunque se hubiera agotado el plazo de presentacion de un recurso con-
tra éste y, en caso de negativa, era posible impugnarlo dentro del nuevo
plazo que se abria para interponer un recurso.

La sentencia Despujol es el punto de partida de una jurispruden-
cia que terminé desembocando en la teoria del cambio de circunstan-
cias en los actos unilaterales, como ocurrid en el caso de los contratos
(30 de marzo de 1916, Gaz de Bordeaux™).

Esta jurisprudencia determina cudles son las nuevas circunstan-
cias que pueden llevar a cuestionar un acto anterior (I) y cudl es el al-
cance que pueden tener (II).

I. La naturaleza de las nuevas circunstancias.

Las circunstancias cuya modificacion podria justificar la revoca-
cién de un acto administrativo pueden ser tanto circunstancias de hecho
(A) como circunstancias de derecho (B) — siendo necesario, en ocasio-
nes, establecer con exactitud la diferencia entre ambos tipos de circuns-
tancias (CE Secc. 2 de junio de 1999, Meyet, Rec. 160; LPA 8 de junio
de 1999, concl. Bonichot; AJ 1999.560, cr. Raynaud y Fombeur).

A. Las circunstancias de hecho se mencionan en los primeros
parrafos de la sentencia Despujol, cuando se habla de aquellas «que
pudieron constituir el fundamento legal para la aparicién de un regla-
mento municipal», y precisamente a éstas ha de ajustarse estrictamen-
te el reglamento, cuando su dmbito sea el de la policia (cf. nuestras obs.
sobre la sentencia Benjamin* de 19 mayo de 1933). Los reglamentos
de policia fueron durante mucho tiempo el campo principal de aplica-
cién de los principios por los que se regian los cambios en las circuns-
tancias de hecho. Estos reglamentos no pueden conculcar las liberta-
des, a menos que asi lo justifiquen las exigencias de orden publico;
estas exigencias son de caricter contingente; dependen estrechamente
de las circunstancias de tiempo y lugar, del estado de las costumbres
sociales y de la opinién, asi como de la situacién politica; la evolucién
de las circunstancias puede tener como resultado que pierda su utilidad
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y, por tanto, deje de ser legal un reglamento que estaba justificado en
su origen. Esto fue lo que resolvi6 el Consejo de Estado respecto a los
decretos municipales que prohibian las procesiones o regulaban los
cortejos finebres en la via publica; estos decretos que, en su mayoria,
se dictaron a comienzos del siglo pasado, pudieron en su origen estar
justificados por las pasiones que suscitaban en aquel momento los pro-
blemas de orden religioso y la cuestién del laicismo (v. CE 19 de febr.
de 1909, Abbé Olivier* y nuestras obs.); el hecho de mantener estos
decretos en vigor se convirtié en un acto ilegal a partir del momento en
que dejo de existir el riesgo de disturbios y de desorden (CE 25 de ene.
de 1933, Abbé Coiffier, Rec. 100).

La jurisprudencia Despujol se aplicé a los decretos prefectorales
con los que se establecia el dia de cierre semanal de las tiendas: la va-
lidez de estos decretos estd condicionada por la existencia de un acuer-
do entre organizaciones empresariales que refleje la opinion de la ma-
yoria de los interesados; cuando el acuerdo se cuestione o cuando se
modifique la opinién de la mayoria, el prefecto estard obligado a pro-
mulgar un nuevo decreto (CE 1 de abr. de 1936, Syndicat des épiciers
détaillants de Toulon, Rec. 435).

Estos ejemplos de aplicacién prictica constituyen una muestra
muy pobre. Una primera sentencia dictada el 10 de ene. de 1964 de-
mostré que la fuente doctrinal no se habia agotado (As., Ministre de
I’agriculture c. Simonnet, Rec. 19; RD publ. 1964.182, concl. Braibant
y 455, nota M. Waline; AJ 1964.150, cr. Fourré yt Puybasset; D.
1964.414, nota Touscoz; JCP 1964. 11.13574, nota Blaevoet; S.
1964.234, nota J.-M. Auby). En 1933 se habia dictado un decreto en el
que se estipulaba el reparto de una cuota de produccién de ron entre las
azucareras de la isla de Guadalupe, en funcién de la actividad de estas
empresas en el transcurso de los tultimos afios; en 1956, este decreto
seguia estando en vigor, aunque mientras tanto la produccion total de
azucar de la isla se habia triplicado y la actividad de las diferentes em-
presas habia experimentado una evolucién muy variable; un empresa-
rio solicité que las normas de reparto de la cuota se modificaran a tenor
de esta circunstancia; remiti6 la negativa del Ministro de Agricultura al
Tribunal Administrativo de Basse-Terre, el cual le dio la razén en apli-
cacion de la sentencia Despujol; el recurso de apelacion que presentd
el ministro le brindé al Consejo de Estado la oportunidad de explicar
los limites de esta jurisprudencia.
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Tal y como proponia en sus conclusiones el Comisario del Go-
bierno, la sentencia amplia al dmbito econémico la obligacién de
adaptar los reglamentos a la evolucién de las circunstancias; no obs-
tante, como en este dmbito concreto el gobierno dispone de facultades
discrecionales y como las situaciones de hecho tienen una incidencia
limitada sobre la validez de los actos reglamentarios, el Consejo dispu-
so que el principio general se acompafiara de unas restricciones parti-
culares; llevando su razonamiento mucho mas lejos en este sentido de
lo que lo habia hecho su Comisario del Gobierno, al proponer que se
tuviera en cuenta cualquier «cambio importante», el Consejo planted
la exigencia de un giro radical, en unos términos que recuerdan a los
de la sentencia Gaz de Bordeaux*: «en materia econdmica», «el cam-
bio en las circunstancias que sirvieron de fundamento legal para pro-
mulgar la disposicion objeto de litigio» debe adoptar, «por causas
ajenas a la voluntad de los interesados, la forma de un giro tan radical
que excluya toda posibilidad de prevision por parte del autor de la
medida y que prive a esta tiltima de su fundamento juridico». La teoria
de la imprevision se traslada, asi, en cierto modo desde el dmbito de
los contratos al de los reglamentos. En el caso que nos ocupa, el Con-
sejo estimd que no se daban estas condiciones y, por tanto, admiti6 la
validez de la negativa a modificar el reglamento inicial. Por consi-
guiente, pese a abrir nuevas perspectivas a la jurisprudencia Despujol,
la sentencia presenta un cardcter bastante restrictivo.

Sus principios fueron confirmados por la sentencia de 26 de abr.
de 1985, Entreprises maritimes Léon Vincent (Rec. 126; LPA 30 de jul.
de 1986, nota Moderne; RA 1986.46, nota Pacteau), no s6lo «en mate-
ria econdomica», sino también «de modo mds general en aquellos dm-
bitos en que la Administracion dispone de facultades amplias para
adaptar su actuacion a la evolucion de las circunstancias de hecho»,
y por la sentencia de 30 de ene. de 1987, Gestin, Rec. 22, «en materia
fiscal».

La sentencia antes citada de 2 de junio de 1999, Meyet, pone de
relieve que el cambio en una situacién de hecho no constituye un mo-
tivo suficiente para impedir que se aplique una ley, sino sélo para inci-
tar al legislador a modificarla. Esta sentencia no excluye la posibilidad
de que un cambio pueda hacer que una ley deje de ser compatible con
un convenio internacional y que, por tanto, haya que revocarla (en este
sentido Crim. 4 de sept. de 2001, Amaury, Bull. crim. n.° 170).
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B. En este ultimo caso, el cambio que se produce afecta a las
circunstancias de derecho. A éstas se refiere la sentencia Despujol
cuando habla de «la ley que crea, con posterioridad, una nueva situa-
cion juridica», y que abre un nuevo plazo de presentacién de un recur-
so por exceso de poder -circunstancia que no se admitié en el caso que
nos ocupa.

En sentencias posteriores, el Consejo de Estado volvid a desesti-
mar los recursos porque los textos invocados no habian tenido ni como
finalidad ni como resultado imponer una modificacion de las leyes o
privar a éstas de su fundamento legal (por €j., 12 de febr. de 1954, So-
ciété Roger Grima, Rec. 97; — 3 de jul. de 1959, Fédération des syndi-
cats de marins, Rec. 433) — todo ello parecia anunciar que la sentencia
Despujol tendria menores posibilidades de imponer su doctrina en ma-
teria de circunstancias de derecho que en materia de circunstancias de
hecho.

La segunda sentencia de 10 de ene. de 1964 (As., Syndicat natio-
nal des cadres des bibliotheques, Rec. 17; RD publ. 1964.459, concl.
Questiaux) demostrd que ésta era una impresion equivocada, ya que
por primera vez el Consejo reconocia positivamente una situacion ju-
ridica nueva generada por una nueva ley, y sacaba las conclusiones
pertinentes. La ley de 19 de oct. de 1946, con la que se estableci6 el
estatuto general de los funcionarios, exigia que, para la contratacion de
empleados de determinadas categorias, se organizaran oposiciones in-
dependientes reservadas «a los candidatos funcionarios que hubieran
prestado un servicio publico durante un determinado periodo de tiem-
po»; como no habia tenido en cuenta este principio, se podia conside-
rar como ilegal el decreto de 16 de mayo de 1952, que establecia el
estatuto especial de los bibliotecarios; pero, al no haber sido impugna-
do en el plazo legal para la presentacion de recursos contencioso-ad-
ministrativos, habia adquirido caricter definitivo. El decreto legislati-
vo de 4 de febr. de 1959 retom¢ las disposiciones de la ley de 1946,
modificandolas levemente: el concurso-oposicion especial debia, a
partir de ese momento, ser accesible para «los candidatos funcionarios
o los agentes en activo»; el Consejo de Estado estimé que la incorpo-
racioén de estas ultimas palabras habia creado una situacion juridica
nueva, lo que abria a los interesados la posibilidad de solicitar una
modificacion del decreto de 1952.

Encontramos otro ejemplo de una situacién juridica nueva que se
crea con la adopcién de una ley en la institucién del Pacto Civil de
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Solidaridad: la autoridad reglamentaria estd obligada a sacar todas las
conclusiones pertinentes (CE As. 28 de junio de 2002, Villemain, Rec.
229, RFDA 2002.723, concl. Boissard; AJ 2002.586, cr. Donnat y Ca-
sas; DA oct. 2002, p. 21, obs. R. S.; RD publ. 2003.447, nota Guettier).
El hecho de que se reconozca por fin el ambito de aplicacién de
un principio general del Derecho puede constituir, por si s6lo, un cam-
bio en las circunstancias de derecho. Esta es una de las contribuciones
de las dos sentencias de la Asamblea de 22 de ene. de 1982, Butin
(Rec.27) y Ahwon (Rec. 33; RD publ. 1982.816, nota R. Drago y 822,
concl. Bacquet; AJ 1982.440, cr. Tiberghien y Lasserre; D. 1983. IR.
235, obs. P. D.; JCP 1983. 11.19968, nota Barthélémy; RA 1982.390,
nota Pacteau). En ambos casos se habian presentado ante el Consejo
de Estado, 6rgano ante el cual el juez ordinario pidi6 al recurrente que
apelara, dos recursos con el fin de que procediera a la valoracion de la
validez de algunas disposiciones del decreto de 21 de nov. de 1933,
que fijaba las normas procesales ordinarias en Oceania y que habia
promulgado el Presidente de la Reptiblica, ampardndose en el articulo
18 del senadoconsulto de 3 de mayo de 1854, el cual le autorizaba a
tomar en las colonias algunas medidas cuya adopcion era competencia
de la Ley en la metrépoli. Uno de los articulos de este reglamento re-
servaba el derecho a ejercer funciones de asesor de los tribunales pe-
nales exclusivamente a los notables, quedando excluidos los «criados»
y «los servidores remunerados». El Consejo de Estado consider6 que
no habia ninguna necesidad propia del territorio de la Polinesia que
justificara que, después de la instauracion en las colonias de ultramar
de un nuevo régimen juridico de conformidad con la Constitucién de
27 de oct. de 1946, siguieran vigentes en este territorio «disposiciones
reglamentarias que vulneran los principios generales de igualdad ante
la ley y de acceso equitativo a las funciones ptblicas», motivo por el
cual declard ilegales los articulos del decreto que se habian censurado.
Con esta decision, admitié asimismo una nueva posibilidad de
aplicacion practica de la teoria del cambio de circunstancias.

II. El alcance de las nuevas circunstancias.

Las nuevas circunstancias tienen consecuencias que dependen
del cardcter de los actos con los que estan relacionadas (A) y que se
pueden abordar con distintas modalidades de actuacion (B).
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A. La sentencia Despujol sélo considera el caso de los regla-
mentos. Y €stos han sido el objeto fundamental de la jurisprudencia
posterior. Los reglamentos pueden ser modificados en cualquier mo-
mento y, por consiguiente, es 16gico que las nuevas circunstancias so-
brevenidas después de su adopcidn justifiquen su modificacién.

Esta modificacion puede no ser inmediata, pero debe producirse
dentro de un plazo razonable: es posible que el cambio de las circuns-
tancias no suponga que los reglamentos dejen en ese mismo momento
de ser legales en cuanto a su fundamento; pero las autoridades regla-
mentarias deben adoptar a su debido tiempo medidas que garanticen la
conformidad de los reglamentos con los nuevos datos. Por consiguien-
te, «en el caso del Pacto Civil de Solidaridad, esta obligacion impone a
las autoridades reglamentarias el deber de actualizar el conjunto de
los textos legales que otorgan unos derechos, crean unas ventajas o, en
general, establecen una norma que se basa en la condicion de soltero,
conviviente o conyuge del interesado, de tal forma que, en funcion del
objeto de cada uno de estos textos, se equipare la situacion de la perso-
na firmante de un Pacto Civil de Solidaridad con la aplicable a cada
una de las tres categorias antes mencionadas»; en el caso de seguir
aplicando durante un cierto tiempo los reglamentos vigentes, la Admi-
nistracién no comete una ilegalidad; pero «si se prolonga mds alld (de
un) plazo razonable, la abstencion de la autoridad reglamentaria po-
dria ser considerada ilegal» (CE 26 de junio de 2002, Villemain, citada
ut supra). El caso de los actos no reglamentarios es distinto, sobre todo
porque pueden generar unos derechos. Este considerando determina el
régimen de su derogacion y de su revocacion (v. nuestras obs. sobre la
sentencia Ternon* de 26 de oct. de 2001). De éste dependen los efectos
que puedan tener sobre estos actos las nuevas circunstancias.

No pueden verse afectados por este hecho los actos no reglamen-
tarios generadores de derechos. Por ejemplo, un nombramiento que se
efectde respetando las exigencias previstas por un texto legal no puede
ser cuestionado cuando un nuevo texto modifique las exigencias para
el nombramiento.

En cambio, en el caso de los actos no reglamentarios no genera-
dores de derechos, puede ser de aplicacion la teoria del cambio de
circunstancias. El Consejo de Estado la ha admitido en el caso de de-
terminados actos que, al no tener un cardcter reglamentario ni indivi-
dual, pueden crear unos derechos, como ocurre con las declaraciones
de utilidad publica (CE Secc. 25 de mayo de 1979, Mme Bayret, Rec.
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239; JCP 1980.11.19277, concl. Genevois). Considera, en su caso, que
los cambios en las circunstancias de derecho o de hecho permiten a la
Administracién reconsiderar su decision (CE As. 8 de ene. de 1971,
Union pour le recouvrement des cotisations de sécurité sociale et
d’allocations familiales des Alpes-Maritimes, Rec. 11, concl. Vught;
AJ 1971.161, nota Ferrari) y ésta tiene incluso la obligacidn de hacerlo
si lo solicitan los interesados (CE Secc. 30 de nov. de 1990, Associa-
tion «Les Verts», Rec. 339; v. n.° 86.8).

B. El Consejo pone, asi, a disposicion de los administrados
unas modalidades de actuacion que les permiten solventar la inadmi-
sién de su demanda debido al vencimiento del plazo de presentacion
del recurso contra la medida que se adopté al amparo de circunstancias
pasadas. Las nuevas circunstancias les permiten impugnar el acto tanto
por via de accidén (1.°) como por via de excepcion (2.°).

1.°) La sentencia Despujol s6lo contempla el recurso contra el
acto afectado por las nuevas circunstancias. Admite que la aparicion
de una nueva ley permite a cualquier interesado impugnar el reglamen-
to inicial, pero s6lo dentro de un plazo de dos meses a partir de la
promulgacion de la ley. La sentencia Syndicat national des cadres des
bibliotheques de 10 de ene. de 1964, antes citado, matiza esta solu-
cion: considera que la aparicién de una nueva ley no otorga a los inte-
resados el derecho a solicitar la anulacién del propio reglamento, sino
unicamente a pedir que se modifique con vistas al futuro. Esta solucion
es logica: la legalidad de un acto debe apreciarse, efectivamente, en la
fecha en que se adopta, no pudiendo unas circunstancias posteriores,
ya sean éstas de hecho o de derecho, modificar retroactivamente su
validez inicial.

La jurisprudencia posterior ha aportado algunas aclaraciones. De
un lado, la sentencia Villemain pone de manifiesto que la ley que crea
una nueva situacion juridica no supone la obligacién de declarar ilega-
les los reglamentos vigentes de forma inmediata, pero si impone la
necesidad de hacerlo dentro de un plazo razonable. De otro lado, segtin
la sentencia Alitalia* de 3 de febr. de 1989, los interesados pueden
solicitar en cualquier momento la derogacion de un reglamento ilegal,
con independencia de que lo sea desde su promulgacién o como resul-
tado de un cambio de circunstancias.

Ademds, el cambio de circunstancias puede dar lugar a que se
vuelva legal un reglamento que no lo era en un primer momento: en
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este caso, no hay motivo para solicitar su derogacién (CE 10 de oct.
de 2013, Fédération francaise de gymnastique, Rec. 251; v. n° 86.8).

2.°) La excepcion de ilegalidad permite asimismo derogar un
acto en el momento de su aplicacién, aunque no haya sido impugnado
dentro del plazo de presentacion de un recurso.

Este procedimiento se admite hace ya mucho tiempo como recur-
so contra los reglamentos que eran ilegales desde un primer momento
(CE 24 de 1902, Avezard, Rec. 44): el interesado sigue teniendo en
todo momento la posibilidad de alegar su ilegalidad para impugnar las
medidas que se deriven de éstos. Esta solucién resultaba menos evi-
dente en el caso de los reglamentos que, pese a ser legales en el mo-
mento de su adopcidn, dejaban de serlo como resultado de unas nuevas
circunstancias de hecho o de derecho. Lo l6gico seria que su supresién
s6lo fuera posible por medio de una derogacién pronunciada por la
Administracion, ya sea por iniciativa propia de esta ultima o a peticién
de un administrado. En las sentencias de 22 de ene. de 1982, Butin y
Ah Won, antes citadas, el Consejo de Estado admitié que esto no era
imprescindible: un reglamento que pasa a ser ilegal por un cambio de
circunstancias puede ser objeto de una excepcién de ilegalidad. De
este modo, es posible dejar de aplicarlo, aunque no haya sido expresa-
mente derogado.

Encontramos aqui un nuevo ejemplo préctico de la teoria del
cambio de circunstancias.



41. LIBERTAD DE COMERCIO E INDUSTRIA.
COMPETENCIA ENTRE PERSONAS PUBLICAS
Y EMPRESAS PRIVADAS

Consejo de Estado Secc., 30 de mayo de 1930, Chambre
syndicale du commerce en détail de Nevers

(Rec. 583; RD publ. 1930.530, concl. Josse; S. 1931.3.73, concl.,
nota Alibert; RJEP febr. 2011.1, com. Lombard).

Considerando que si bien es cierto que el art. 1 de la ley de 13 de
agosto de 1926 —que autorizaba al Presidente de la Republica a intro-
ducir, tanto en los servicios del Estado como en los servicios de las
colectividades locales, todas las reformas necesarias para favorecer el
ahorro— le conferia la capacidad legal para regular, con arreglo a la Ley
y en las condiciones que estimara mas convenientes para el interés de
la economia de los municipios, la organizacién y el funcionamiento de
las empresas municipales, no es menos cierto que los decretos de 5 de
nov. y 28 de dic. de 1926, al amparo de los cuales realiz6 dichas refor-
mas, no tenian como objeto ni podian tener como resultado la amplia-
cion de las atribuciones que la legislacion anterior atribuia a los conce-
jos municipales en materia de creaciéon de servicios publicos
municipales; que la creacién de empresas con cardcter comercial es,
por regla general, una actividad reservada a la iniciativa privada, no
pudiendo los concejos municipales transformar las empresas de esta
naturaleza en servicios publicos municipales salvo cuando, debido a
circunstancias especiales de tiempo y lugar, su intervencion en la ma-
teria responda a un interés publico;

Considerando que la instauracion de un servicio de abastecimien-
to destinado a la venta directa al publico constituye una empresa co-
mercial y que no se aprecia ninguna circunstancia especial que pudiera
justificar la creacidn en la ciudad de Nevers en 1923 y el mantenimien-
to a lo largo de los afios siguientes de un servicio de esta naturaleza en
esta misma ciudad; que, por consiguiente, el sefior Guin tiene motivos
fundados para sostener, que, al negarse a declarar nulas de pleno dere-
cho las deliberaciones mediante las cuales el concejo municipal de
Nevers organizé dicho servicio, el prefecto de Nievre se excedio en sus
atribuciones;... (Anulacién).
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OBSERVACIONES

Tras varias deliberaciones que se llevaron a cabo en 1925, 1926
y 1927, el concejo municipal de Nevers autorizoé al alcalde a crear un
servicio municipal de abastecimiento de productos alimentarios de
todo tipo. La municipalidad esperaba frenar de este modo el alza del
coste de la vida. Ante las denuncias de los comerciantes, el prefecto se
habia negado a declarar nulas de pleno derecho las deliberaciones del
concejo municipal. Su negativa fue trasladada al Consejo de Estado.

Hasta entonces la jurisprudencia habia admitido que las entida-
des locales dieran el caricter de servicio publico a determinadas acti-
vidades comerciales y empresariales inicamente cuando no existiera
ninguno otro medio para satisfacer las necesidades de la poblacion.

Pero en 1926 aparecieron dos textos legales que reflejaban el de-
seo del gobierno de favorecer en el futuro la participacién en activida-
des econdmicas de los municipios. El decreto de 28 de dic. de 1926
disponia que «se puede autorizar la explotacion directa por los muni-
cipios o agrupaciones de municipios de unos servicios de interés pu-
blico que tengan un cardcter industrial o comercial» y que «cabe con-
siderar como industriales y comerciales las explotaciones que puedan
ser gestionadas por empresas privadas... en aplicacion de la ley de 2-17
de marzo de 1791». Los autores de estos textos pretendian desarrollar
la participacion de los municipios en las actividades econdmicas. Los
informes del Presidente de la Reptiblica despejaban todas las dudas a
este respecto. El Comisario del Gobierno Josse cit6 un informe previo
a la promulgacion del decreto de 28 de dic. de 1926, en el que se afir-
maba que la jurisprudencia «pese a su evolucién» seguia estando «muy
por detras de las necesidades actuales».

El razonamiento que utiliz6 el Comisario del Gobierno para refu-
tar la argumentaciéon formulada en los trabajos preparatorios es un
buen ejemplo de los métodos de interpretacion del Consejo de Estado:
«En primer lugar, la idea que tienen los autores del decreto de vuestra
Jjurisprudencia no parece ajustarse a la realidad... En segundo lugar,
cualesquiera que hayan sido los deseos de los autores del decreto, es
incuestionable que los textos no permiten concluir que se haya produ-
cido una modificacion profunda de los principios ya sentados por el
Consejo de Estado... La expresion “servicios de interés piiblico” cons-
tituye una confirmacion evidente de vuestra labor jurisprudencial. Re-
sulta, segiin se desprende del texto de los autores citados, que la inter-
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vencion municipal, en todos los dmbitos que se enumeran en los
decretos, solo puede ser legal si estd legitimada por un interés publi-
co... Cabria admitir que la interpretacion del concepto de interés pii-
blico pase a ser ahora menos estricta que antes, pero existen, no obs-
tante, motivos fundados para concluir que los decretos de 1926 no
suponen una revocacion de los principios».

El Consejo de Estado aplicd, en efecto, a los hechos que nos ocu-
pan, los principios que regian su jurisprudencia antes de la promulga-
cion de los decretos y, tras comprobar que la ciudad de Nevers no
alegaba ninguna circunstancia especial (coalicién, especulacion...),
sino tnicamente su voluntad de contrarrestar el encarecimiento de la
vida, anul6 las deliberaciones impugnadas. Poco tiempo después, se
aplicé esta misma solucién a una deliberacion en la que se habfa fun-
dado el concejo municipal de Draguignan para organizar y adjudicar
un servicio de proyecciones cinematograficas, alegando que «no se
apreciaba ninguna circunstancia especial que pudiera justificar que se
atribuyera a la explotacién de un cinematdgrafo un interés puiblico mu-
nicipal» (Secc. 27 de febr. de 1931, Giaccardi, Rec. 225; S. 1931.3.73,
nota Alibert).

Esta jurisprudencia esté fuertemente condicionada por el contex-
to econémico y social en el que se desarroll. Desde entonces, la evo-
lucién de la sociedad ha dado lugar a un doble movimiento: en un
primer momento favoreci6 el desarrollo de las iniciativas publicas en
el &mbito industrial y comercial; pero también dio lugar a que éstas
s6lo se admitieran cuando se desarrollaban en pie de igualdad con las
iniciativas privadas.

La sentencia del Consejo de Estado (As.) de 31 de mayo de 2006,
Ordre des avocats au barreau de Paris, (Rec. 272; concl. Casas, BICP
2006.295, CJEG 2006.430 y RFDA 2006.1048; AJ 2006.1584, cr.
Landais y Lenica; ACCP oct. 2006, p. 78, nota Renouard; CCC
oct. 2006, com. Rolin; CMP jul. de 2006, n.° 202, nota Eckert; DA
agosto-sept. de 2006, n.° 129, nota Bazex; JCP Adm. 2006.113, nota
Linditch; Gaz. Pal. 7 de dic. de 2006, p. 7, nota Renaudie; RLC oct.-
dic. de 2006, p. 44, nota Clamour) constituye una sintesis de las solu-
ciones que se han impuesto hoy en dia en la jurisprudencia: si ademads
de «las actividades necesarias para llevar a cabo las misiones de ser-
vicio publico que les han sido encomendadas» y para cuya consecu-
cién «disfrutan... de prerrogativas de poder piiblico», las personas
publicas, «pretenden hacerse cargo de una actividad economica, inde-
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pendiente de estas misiones... solo podrdn hacerlo dentro de los limi-
tes del respeto a la libertad de comercio e industria que impone el
derecho de libre competencia».

En pocas palabras, cabe decir que de este modo se pasa de la
prohibicion a la libertad (I) y de la libertad a la competencia en igual-
dad de condiciones (II).

I. De la prohibicion a la libertad.

La prohibicion impuesta a las iniciativas publicas en los &mbitos
en los que suelen desarrollarse las actividades privadas se ha funda-
mentado en varias consideraciones. Algunas de ellas son de orden fi-
nanciero, habida cuenta de los riesgos que el ejercicio de tales activi-
dades supone para las personas que las llevan a cabo. Otras son de
cardcter estrictamente juridico: por una parte, las competencias de las
personas publicas estdn sujetas a unas limitaciones que no se pueden
sobrepasar, en particular, en materia industrial y comercial; por otra,
debe respetarse el principio de libertad de comercio e industria. Ahora
bien, al intervenir en los &mbitos que suelen estar reservados a la ini-
ciativa privada, las personas publicas limitan las posibilidades de esta
ultima; la privan de unas cuotas de mercado; reducen su actividad.

El principio de libertad de comercio e industria, que prohibe a los
poderes publicos limitar las actividades industriales y comerciales de
las personas privadas mediante unas disposiciones legales (v. CE 22
junio de 1951, Daudignac* y nuestras obs.), también deberia impedir-
les que las limiten mediante la creacién de servicios que les hagan
competencia. La libertad que se reconoce a las personas privadas tiene,
en principio, como consecuencia la prohibicién que se impone a las
personas publicas.

Por ello, se ha reprobado tanto la explotacion de actividades in-
dustriales por el Estado (CE Secc. 13 de nov. de 1953, Chambre syndi-
cale des industries et du commerce des armes, munitions et articles de
chasse, Rec. 487; D. 1954.553, nota Reuter) o las colectividagdes lo-
cales (CE 4 de jul. de 1984, Département de la Meuse c. Poilera, RD
publ. 1985.199, nota de Soto; RFDA 1985.58, nota Douence), como la
concesion de ayudas publicas a profesionales para el ejercicio de su
actividad (CE 29 mars 1901, Casanova*™: sueldo asignado por un mu-
nicipio a un médico para que atendiera gratuitamente a sus habitantes;
6 de marzo de 1914, Syndicat de la boucherie de la ville de Chdteau-
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roux, Rec. 308: «subvenciones con cargo a los presupuestos municipa-
les concedidas a una empresa privada para otorgarle una ventaja com-
petitiva frente a otros comerciantes de la misma localidad»).

Este rigor se suaviza cuando es necesario actuar en beneficio del
«interés publico», concepto que ya invocaba la sentencia de 30 de mayo
de 1930 y que retomo la de 31 de mayo de 2006. Si se demuestra que
existe este interés, las personas publicas pueden actuar no sélo en deter-
minadas circunstancias (A), sino incluso en cualquier circunstancia (B).

A. Para dar el visto bueno a la creacién de un servicio publico
en un ambito normalmente reservado a la iniciativa privada debido a la
existencia de determinadas circunstancias, la jurisprudencia se referia
exclusivamente, en la sentencia Casanova* de 29 de marzo de 1901, a
la presencia de «circunstancias excepcionales» —expresion que remite
a acontecimientos tan graves como la guerra (v. CE 28 de junio
de 1918, Heyries*; — 28 de febr. de 1919, Dames Dol et Laurent®, y
nuestras obs.). La sentencia Chambre syndicale du commerce en détail
de Nevers constituye el primer ejemplo de flexibilizacién, puesto que
se conforma con la existencia «de circunstancias particulares de tiem-
po y lugar» — férmula que se vuelve a utilizar en relacioén con las me-
didas de policia (v. CE 19 de mayo de 1933, Benjamin*; — 22 de junio
de 1951, Daudignac*, y nuestras obs.).

1.°) Se alude, en particular a «carencia de iniciativa privada»,
como vuelve a insistir la sentencia de 31 de mayo de 2006. Esta caren-
cia obedece a la ausencia o insuficiencia, cuantitativa o cualitativa, de
iniciativa privada para responder a las necesidades de la poblacion. El
requisito de carencia de iniciativa privada y el concepto de necesidades
que han de ser satisfechas se han flexibilizado y se han ampliado. Ya
no son aplicables exclusivamente, como en los afios treinta, a los co-
mercios de alimentacién o a la constitucion de sociedades de gestion
inmobiliaria encargadas de la construccién y explotacion de inmuebles
para paliar la crisis de la vivienda (CE Secc. 22 de nov. de 1935,
Chouard et autres, Rec. 1080; S. 1936.3.9, nota Bonnard).

En materia de espectédculos, el Consejo de Estado ha admitido la
creacion de teatros municipales cuyo objeto sea «garantizar un servi-
cio continuado de representaciones teatrales de calidad, con un reper-
torio que responda al deseo de seleccion y variedad de los espectacu-
los, dando preeminencia a los intereses artisticos por encima de los
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intereses comerciales de explotacién» (21 de ene. de 1944, Léoni, Rec.
26), o incluso con el fin de «poner a disposicion de la poblacién unas
posibilidades amplias de distraccion al aire libre» (Secc. 12 de junio de
1959, Syndicat des exploitants de cinématographes de I’Oranie, Rec.
363; D. 1960.402, nota Robert; AJ 1960. I1.85, concl. Mayras).

Se ha admitido la creacidon de un espacio de acampada en una
estacion balnearia (Secc. 17 de abr. de 1964, Commune de Merville-
Franceville, Rec. 231; AJ 1964.288, cr. Fourré y Puybasset; RA
1965.31, nota Liet-Veaux), la apertura de una clinica dental municipal
(Secc. 20 de nov. de 1964, Ville de Nanterre, Rec. 563; AJ 1964.686,
cr. Puybasset y Puissochet; RA 1965.31, nota Liet-Veaux), la instala-
cién de una piscina municipal para «mejorar la dotacion de piscinas de
la ciudad» (CE Secc. 23 de junio de 1972, Société La plage de la forét,
Rec. 477; RD publ. 1972.1259, concl. A. Bernard; AJ 1972.452. cr.
Labetoulle y Cabanes).

Por regla general, «la existencia de una necesidad local de la pobla-
cién, que no puede ser satisfecha con las actividades privadas ya existen-
tes, permite establecer el interés local que presenta el objeto de una deli-
beracidn a través de la cual una entidad, haciendo uso de las competencias
que le han sido reconocidas a este fin, decide una accién de apoyo a una
actividad econémica» (CE 20 de oct. de 2010, Province des Iles Loyau-
té, Rec. 653, sobre la concesion de una ayuda financiera para la compra
de una embarcacion que asegurara la conexion entre las islas).

2.°)  Un servicio publico industrial y comercial también puede
ser explotado por una entidad siempre y cuando constituya la prolon-
gacion, temporal o material, de un servicio ya existente.

La buisqueda del equilibrio financiero ha podido dar lugar a que
se mantenga, al menos durante el tiempo necesario para amortizar los
gastos de establecimiento, un servicio econdmico cuya creacion obe-
decia inicialmente a la existencia de «circunstancias especiales» y que
perdura incluso después de que hayan desaparecido estas tltimas (As.
23 de junio de 1933, Lavabre, Rec. 677; concl. Rivet; RD publ.
1934.280 y S. 1933.3.81, con nota de Alibert: mantenimiento de las
carnicerias municipales que se habian creado en Millau en 1927; en-
contramos un ejemplo mas ilustrativo en As. 24 de nov. de 1933, Z¢-
nard, Rec. 1100; concl. Detton, S. 1934.3.105, con nota de Mestre y D.
1936.3.33, con nota de P. L. J.). A. Mestre sefialaba muy certeramente
a este respecto que el interés puiblico habia terminado por absorber al
interés econdmico.
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De la prolongacién en el tiempo se pasa a la prolongacién perma-
nente de las actividades que constituyen un complemento ttil de aque-
llas otras cuya explotacion por personas publicas se habia admitido en
un primer momento.

Se autorizaba, asi, a los municipios a asumir, ademds del monopo-
lio de las pompas funebres que les atribuia la Ley, la prestacion de servi-
cios funerarios complementarios (CE Secc. 10 de febr. de 1988, Mézy,
Rec. 53; D. 1988. SC.263, obs. Llorens). Se les permite completar un
aparcamiento con una gasolinera (CE Secc. 18 de dic. de 1959, Delan-
sorme, Rec. 692; AJ 1960. 11.213, concl. Mayras, D. 1960.371, nota
Lesage), unos servicios de supervision y mantenimiento del saneamien-
to colectivo con un servicio facultativo de mantenimiento y rehabilita-
cién de las instalaciones de saneamiento auténomo, «por motivos de
higiene y de seguridad publica» (CE 23 de mayo de 2003, Communauté
de communes Artois-Lys, Rec. 234 BJCL 2003, n.° 10, p. 753, concl.
Collin; DA 2003, n.° 208, nota Lombard; RFDA 2004.299, nota Faure).

Se utilizan estas mismas soluciones para el resto de las personas
publicas (CE As. 27 de febr. de 1942, Mollet, Rec. 64; S. 1942.3.41,
nota P. L.: creacidn de la ciudad universitaria de Paris, que representa
«el complemento del servicio publico de ensefianza»; - Secc. 14 de
oct. de 1955, Association des concerts Colonne et autres, Rec. 483; AJ
1955.426, concl. Heumann; AJ 1955. II bis.23, cr. Long: explotacién
de la Orquesta Nacional de la Radiodifusién Francesa, fuera de las
emisiones radiofénicas, en conciertos publicos; — 23 de junio de 1965,
Société aérienne de recherches minieres, Rec. 380: alquiler de mate-
rial de fotografia aérea para el Instituto Geografico Nacional; — 4 de
jul. de 1973, Syndicat national des entreprises de diffusion, Rec. 462;
D. 1973.743, nota G. W.; Gaz. Pal. 1974. 1.61, nota Moderne: amplia-
cién de las actividades para el transporte y la distribucién de objetos
que no formaban parte del monopolio postal; — 20 de oct. de 2010,
Province des Iles Loyauté, citada ut supra: actividad de una embarca-
cion fuera del territorio de la colectividad, que contribuye al equilibrio
financiero de la actividad que ejerce dentro de su &mbito).

B. Elinterés publico puede también legitimar las iniciativas pu-
blicas en cualquier circunstancia. En tal caso, ya no es necesario com-
probar la carencia de iniciativa privada; la existencia de esta dltima no
constituye un motivo fundado para impedir la intervencién publica.

363



B JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

364

1.°)  Los poderes ptblicos deben tener la posibilidad de interve-
nir en relacién con aquellos objetos inherentes a su mision.

Dicha intervencion puede inscribirse en el dmbito de la policia.
Esta consideracion es en la que se inspira la jurisprudencia por la que
se admitié que los municipios pudieran abrir bafios y lavaderos para
mejorar «el funcionamiento del servicio publico de higiene» (CE As.
19 de mayo de 1933, Blanc, Rec. 540; S. 1933.3.81, nota Alibert; — As.
12 de jul. de 1939, Chambre syndicale des maitres buandiers de Saint-
Etienne, Rec. 478; D. 1940.3.1., nota Josse), restaurantes que dieran
servicio a los indigentes (CE As. 19 de febr. de 1943, Ricordel, Rec.
43), aparcamientos para facilitar la circulacién (CE Secc. 18 de dic. de
1959, Delansorme, citada ut supra). En un sentido més amplio (CE 3
de marzo de 2010, Département de la Correze, Rec. 652; AJ 2010.957,
concl. N. Boulouis; CMP 2010.146, com. Eckert; RDSS 2010.341,
nota Koubi y Guglielmi; RJEP agosto-sept. de 2010, p. 30, nota Pellis-
sier; RLCT 2010, n.° 24, nota Clamour), un servicio de teleasistencia,
«disponible para todas las personas mayores o dependientes,... cuales-
quiera que sean sus ingresos, satisface las necesidades de la poblacién
y favorece al interés publico local»; mas adelante se pudo comprobar
que su creaciéon «no habia supuesto ninguna vulneracion ilegal del
principio de libertad de comercio e industria».

Otras intervenciones estdn justificadas, con independencia de la
idea de policia, por su naturaleza estrictamente administrativa, que por
este mismo motivo no implican interferencia alguna con el mercado.
Dos sentencias inciden especialmente en este aspecto.

La primera es una sentencia dictada por el Consejo de Estado
el 17 de dic. de 1997, Ordre des avocats a la Cour de Paris (Rec. 491;
AJ 1998.362, concl. Combrexelle y 369, nota Nouél; CJEG 1998.105,
concl.; D. 1998.591, nota Jorion): «la tarea de poner al alcance del
publico y de difundir los textos, decisiones y documentos juridicos...
en condiciones que se adapten al estado de la tecnologia, procurando
que este esfuerzo se aplique, sin exclusion ni distincion, al conjunto de
los textos, decisiones y documentos —en particular, a aquellos cuya
difusion no seria econémicamente viable— y que responda a las exi-
gencias de igualdad de acceso, neutralidad y objetividad que se deri-
van del cardcter de dichos textos, constituye, por su propia naturaleza,
una mision de servicio piiblico, correspondiéndole al Estado velar por
que se lleve a buen término»; el gobierno ha podido, a través de un
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decreto, «organizar el servicio publico de bases de datos juridicos tal
y como ha quedado definido mds arriba».

La segunda sentencia es la ya citada de 31 de mayo de 2006, Or-
dre des avocats au barreau de Paris, relativa a la tarea de apoyo en la
ejecucion de contratos de asociacion: al encomendar al Colegio de
Abogados que preste a las personas que asi se lo soliciten el apoyo
necesario para la preparacion, negociacién y seguimiento de los con-
tratos de asociacion, el gobierno «se ha limitado a acometer la mision
de interés general que compete al Estado y que consiste en velar por
que las personas tanto publicas como privadas, a las que se ha enco-
mendado una mision de servicio puiblico, respeten el principio de lega-
lidad»; «en particular, al entender que este organismo puede prestar
«apoyo» en la negociacion de los contratos», el gobierno «no ha pre-
tendido que dicha mision incluya la posibilidad de negociar los con-
tratos en lugar y en nombre de una persona piiblica contratante distin-
ta del Estado;.. asi pues, ninguna de las atribuciones que se conceden
en el marco de esta mision... implica la intervencion en un mercado»;
«por consiguiente, no tienen como finalidad ni como consecuencia
una vulneracion de los principios de libertad de comercio e industria
vy del derecho a la libre competencia».

2.°) Mas allé de la especificidad del objeto de determinados ser-
vicios, las personas publicas pueden, ademads, ejercer directamente
para su propio consumo las mismas actividades que desarrollan las
empresas privadas.

Tienen en todo momento la posibilidad de acometer las misiones
de servicio publico que les incumban con sus propios medios (CE As.
26 de oct. de 2011, Association pour la promotion de ’image et autres,
Rec. 506, concl. Boucher; v. n.° 27.10) y, por tanto, sin tener que recu-
rrir al mercado (en el sentido econémico) ni suscribir un contrato (en
el sentido juridico) (CE Secc. 27 de junio de 1930, Bourrageas et
Moullot, Rec. 659: un municipio puede crear un servicio especial res-
ponsable de agrupar las compras de papel y de materiales de oficina
que necesita y encargar a sus propios agentes los trabajos de impresioén
necesarios para el funcionamiento de sus servicio; — 29 de abr. de 1970,
Société Unipain, Rec. 280; AJ 1970.340, concl. Braibant; RD publ.
1970.423, nota M. Waline: una panaderia militar puede suministrar
pan a los establecimientos penitenciarios; — 26 de ene. de 2007, Syndi-
cat professionnel de la géomatique, Rec. 20; RIEP 2007.265, concl. N.
Boulouis; AJ 2007.744, nota Nicinski: se ha autorizado al Estado a
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crear una base de datos geograficos para sus propias necesidades; — As.
26 de oct. de 2011, Association pour la promotion de I’'image et autres:
la Administracién puede hacer ella misma fotografias digitales del ros-
tro de los titulares de los pasaportes). El Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha admitido, en este mismo sentido, el dere-
cho que tiene una entidad publica, sin necesidad de cumplir con las
normas de adjudicacién de los mercados publicos, de pasar pedido a
una persona sobre la que ejerce un control andlogo al que ejerce sobre
sus propios servicios, y que realiza para ella la mayor parte de su acti-
vidad (18 de nov. de 1999, Teckal Srl c. Comune de Viano, aff.
C-107/98, Rec. 1.8121; BICP 2000.43, concl. Cosmas), férmula en la
que se inspira la del articulo 3-1.° del nuevo Cddigo de los Mercados
Publicos y que retoma la sentencia del Consejo de Estado de 6 de abr.
de 2007, Com-mune d’Aix-en-Provence (Rec. 155; v. n.° 48.4) relativa
a la asociacién para el Festival Internacional de Aix-en-Provence. El
Tribunal de Justicia también admite que un municipio, sin recurrir a un
procedimiento de licitacidn, pueda encomendarle la prestacion de un
servicio publico a una estructura intermunicipal de la que forma parte
(13 de nov. de 2008, Coditel Brabant SA c. Commune d’Uccle et Ré-
gion de Bruxelles-Capitale, aff. C-324/07, Rec. 1.8457); del mismo
modo, el Consejo de Estado admite que las colectividades publicas
puedan tomar la decision de llevar a cabo conjuntamente determinadas
tareas y crear un organismo, como puede ser una agrupacion de interés
publico, cuyo objeto sea prestar los servicios que todas ellas necesitan
y a los que pueden tener acceso sin recurrir a un procedimiento de li-
citacién (4 mars 2009, Syndicat national des industries d’information
de santé, Rec. 76; concl. Courreges, BICP 2009.237 y JCP Adm.
2009.2149, nota Deves; AJ 2009.891, nota J.-D. Dreyfus; CMP abr.
de 2009, n.° 120, nota Soler-Couteaux; DA 2009, n.° 71, obs. Hoepft-
ner; RDI 2009.423, nota Noguellou; RJEP nov. de 2009.12, nota
Trouilly; RLCT 2009/47 n.° 1370, nota D. Capitant; RFDA 2009.759,
nota Apollis). Si las entidades publicas entran, de este modo, en com-
petencia con las empresas privadas, lo hacen exclusivamente para sa-
tisfacer sus propias necesidades.

Las personas publicas pueden, por ultimo, actuar para satisfacer
las necesidades de otras personas publicas, presentando su candidatura
para la obtencién de los contratos (mercados o convenios de delega-
cién de servicio publico), al igual que las empresas privadas y como
competidores de éstas.
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La evolucién jurisprudencial al respecto alcanzé su punto culmi-
nante con la sentencia de 30 de dic. de 2014, Société Armor SNC (Rec.
433, concl. Dacosta; BJCP 2015.92, BICL 2015.187 y RFDA 2015.57,
concl.; AJ 2015.449, cr. Lessi y L. Dutheillet de Lamothe; CMP 2015,
n.° 36, com. de Fournoux; DA 2015, n.° 27, com. Brenet) por medio de
la cual el Consejo de Estado (As.), después de haber sefalado que las
colectividades territoriales y sus entidades publicas de cooperacién
ejercen sus competencias «con objeto de satisfacer un interés puiblico
local», consider6é que «no hay ningiin principio ni ningtin texto legal
que impida que puedan presentar su candidatura para la obtencion de
un contrato publico encaminado a satisfacer las necesidades de otra
persona puiblica»; dejo claro, no obstante que «sélo estdn legalmente
legitimadas para presentar su candidatura si ésta reviste un interés pu-
blico, es decir, si constituye la prolongacion de una mision de servicio
publico encomendada a la colectividad o a la entidad piiblica, en par-
ticular, con un objetivo de amortizacion de los equipos, de aprovecha-
miento de los medios de los que dispone el servicio o de garantia del
equilibrio financiero, y siempre y cuando ello no ponga en peligro la
ejecucion de dicha mision». La jurisprudencia europea adopta este mis-
mo enfoque (CJUE 18 de dic. de 2014, Azienda Ospedaliero-Universi-
taria di Careggi-Firenze c. Data Medical Service Srl, aff. C-568/13;
BICP 2015.183, obs. S. N.; CMP 2015, n.° 37, com. Eckert).

La posibilidad que tienen las personas publicas de tomar estas
iniciativas las coloca en pie de igualdad con las empresas privadas.

II. Delalibertad ala competencia en igualdad de condiciones.

La prohibicién que, durante mucho tiempo, impidié a las perso-
nas publicas ejercer o colaborar en actividades industriales y comer-
ciales estaba vinculada tanto con la desigualdad que su propia condi-
cién juridica podia implicar en su propio beneficio y en detrimento de
las empresas, como con la delimitacion de la esfera publica: las venta-
jas del poder publico, al distorsionar la competencia, perjudican a la
iniciativa privada.

Pero, si las personas publicas renuncian a esta ventaja, se resta-
blece la competencia. La igualdad ha pasado a ser un requisito impres-
cindible de la legalidad de las actividades en las que intervienen las
personas publicas en competencia con la iniciativa privada. La senten-
cia de 31 de mayo de 2006, Ordre des avocats au barreau de Paris
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antes citada, considera que, «una vez que se ha admitido, en princi-
pio», la intervencidn de una persona publica en un mercado «ésta no
debe asumir modalidades que, al colocar en una situacion especial a
esta persona piiblica en relacion con otros operadores que actiian en
el mismo mercado, supongan una distorsion del libre juego de la com-
petencia en dicho mercado». La sentencia Société Armor SNC retoma
esta argumentacion: «Una vez admitida, en principio», la candidatura
de una colectividad territorial o de una entidad publica territorial de
cooperacién para la obtencién de un contrato publico «no deben alte-
rarse las condiciones de la competencia;... en particular, el precio pro-
puesto ha de establecerse teniendo en cuenta el conjunto de los costes
directos e indirectos que lo componen, sin que la entidad puiblica pueda
salir beneficiada, en el momento de calcularlo, debido a los recursos o
a los medios que le fueron concedidos para acometer sus misiones de
servicio puiblico, siendo requisito indispensable que asi pueda demos-
trarlo, si resultara necesario, por medio de unos documentos contables
o de cualquier otro medio adecuado de informacion».

Estos principios se combinan con los textos legales.

El decreto legislativo de 1 de dic. de 1986, relativo a la libertad de
precios y de competencia dispone, en su articulo 53 (retomado por el
articulo L. 410-1 del Cédigo Mercantil), que ha de aplicarse a «todas
las actividades de produccidn, distribucién y servicio, incluyendo
aquellas que corran a cargo de personas publicas, en particular, en el
marco de los convenios de delegacidn de servicio publico» (v. nuestras
obs. sobre CE 3 de nov. de 1997, Société Million et Marais*). El ar-
ticulo 90-2 del Tratado de Roma (que ahora es el art. 106-2 del tratado
sobre el funcionamiento de la Unién Europea) estipula que «las em-
presas responsables de la gestion de servicios de interés economico
general... estdn sujetas a las normas del presente tratado, en particu-
lar, a las reglas de la competencia...».

El principio de competencia en igualdad de condiciones prohibe,
asimismo, que las personas publicas concedan ayudas a las empresas
privadas, tanto en el Derecho nacional como en el Derecho europeo
(art. 92-1 del Tratado de Roma, ahora art. 107-1 del tratado sobre el
funcionamiento de la Unién Europea). Aunque puedan admitirse de-
terminadas ayudas, esto es solo posible en condiciones vinculadas con
el interés general (art. L. 1511-1 y sig., L. 2251-1 y sig., L. 3231-1 y sig.
del Cédigo General de las Entidades Territoriales; art. 93, del Tratado
de Roma, ahora art. 107-1 del Tratado de Funcionamiento de la Union
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Europea). La jurisprudencia vela por que se respeten estas condiciones
(p. €j., respecto a la venta de suelo a precios bajos (CE Secc. 3 de nov.
de 1997, Commune de Fougerolles, Rec. 391; CJEG 1998.16 y RFDA
1998.12, concl. Touvet; AJ 1997.1010, nota Richer; D. 1998.131, nota
Davignon; DA 1997, n.° 222, obs. R. S.; JCP 1998.11.10007, nota Pias-
tra; JCP E 1998. 270, com. Chouvel; JCP N 1998. 64, nota Bardon).

Pero las limitaciones que se imponen a los servicios publicos, y a
las que no estén sujetas las empresas privadas, se pueden compensar.

La jurisprudencia comunitaria ha admitido, por ejemplo, que el
servicio de Correos se beneficie de una desgravacién equivalente al
85% de sus bases imponibles «debido a las limitaciones de comunica-
cion con el conjunto del territorio nacional y a la obligacion de partici-
pacion en la ordenacion del territorio que se impone a este operador»:
la ventaja fiscal no es mas que la contrapartida de los sobrecostes que
soporta, y permite restablecer la igualdad de condiciones en la compe-
tencia con las empresas privadas, empresas que no estan sujetas a estas
mismas restricciones (TPI 27 de febr. de 1997, Fédération francaise
des sociétés d’assurances, caso T. 106/95, Rec. 11.229; CICE 25 de
marzo de 1998, caso C-174/97, Rec. 1.1303). Tampoco se considera
como una ayuda la compensacién financiera de las obligaciones de
servicio publico (CJCE de 24 jul. de 2003, Altmark, caso C-280/00,
Rec. 1.7747; D. 2003.2814, nota Clergerie; RMCUE 2004.633, nota
Thouvenin y Lorieux; RTDE 2004.33, nota Bracq).

La concesidén de derechos exclusivos a las empresas responsables
de la gestion de servicios de interés econdmico general también se
admite: tal es el caso del servicio de correos (CJCE 19 de mayo
de 1993, Corbeau, caso C-320/91, Rec. 2533; AJ 1993.865, nota F.
Hamon), del suministro de energia eléctrica (CJCE 27 de abr. de 1994,
Commune d’Almelo, caso C-393/92, Rec. 483; CJEG 1994.623, concl.
Darmon, nota Figuet; AJ 1994.637, nota F. Hamon), de la base de da-
tos geograficos cuya creacion es necesaria para acometer las misiones
de interés general que se llevan a cabo en nombre del Estado y de sus
entidades publicas (CE 26 de ene. de 2007, Syndicat professionnel de
la géomatique, citada ut supra). Pero la exclusién de la competencia
no tiene raz6n de ser en el caso de los servicios disociables del servicio
de interés econémico general y que no ponen en peligro el equilibrio
econdémico de este ultimo (Corbeau).

El principio de no competencia de las personas publicas con las
empresas privadas sentado por la sentencia Chambre syndicale du
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commerce en détail de Nevers, ha terminado hoy en dia, con la evolu-
cion legislativa y jurisprudencial, tanto en el dmbito del Derecho Ad-
ministrativo como del Derecho Europeo, por ser sustituido por la
igualdad de condiciones en la competencia entre personas publicas y
empresas privadas.



42. FUNCION PUBLICA.
REPARACIONES PECUNIARIAS

Consejo de Estado As., 7 de abril de 1933, Deberles
(Rec. 439; S. 1933.3.68, concl. Parodi; RD publ. 1933.624, concl.)

[...] Sobre las conclusiones relativas a la concesion de un salario
y de una remuneracion: — Considerando que, aunque el decreto del
alcalde de Haillicourt de 25 de mayo de 1925, por el que se dict6 el
cese del sefor Deberles, fue anulado con la decision del Consejo de
Estado el 20 de jul. de 1927, y pese a que el decreto de 17 de dic. de
1928, que volvié a pronunciar su cese, quedé anulado con la presente
decision, habida cuenta de que no presté ningun servicio de hecho, el
recurrente no puede aspirar a recuperar su remuneracion; tiene, no
obstante, motivos fundados para solicitar la reparacién por parte del
municipio de Hallicourt del perjuicio que le fue efectivamente ocasio-
nado con la sancién disciplinaria que le fue impuesta en condiciones
irregulares; que conviene, para establecer la indemnizacién a la que
tiene derecho el recurrente, tener en cuenta, en particular, la importan-
cia respectiva de las irregularidades que se aprecian en los decretos
anulados y las faltas que se atribuyen al sefior Deberles, tal y como se
desprende de la instruccién; que, al condenar al municipio de Halli-
court a pagarle al sefior Deberles una indemnizacién de 10.000 francos
por el perjuicio que ha tenido que soportar hasta la fecha de la presen-
te decision, se estard procediendo a una valoracion justa de las circuns-
tancias de la causa; [...] (Anulacion; indemnizacién concedida).

OBSERVACIONES

El sefior Deberles habia sido cesado de su puesto de trabajo en el
municipio de Hallicourt (Pas-de-Calais) por una medida que el Consejo
de Estado habia anulado, alegando que se habia adoptado sin consultar
previamente al consejo de disciplina. El recurrente solicitd, tras la anu-
lacién de esta medida, una reparacion pecuniaria equivalente al salario
que tendria que haber percibido durante el periodo en que permanecid
fuera del servicio. Pero el Consejo de Estado sélo le concedid una in-
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demnizacién cuyo cdlculo se realizé teniendo en cuenta la gravedad de
las faltas que habian provocado su cese y los emolumentos por €l perci-
bidos durante el periodo litigioso. Al tomar esta decision, sigui6 los con-
sejos de su Comisario del Gobierno, que le recomendaba «abandonar la
teoria que, a efectos de simplificacion, llamaremos teoria de la remune-
racion, y aplicar a todos los funcionarios, tanto a los de 4mbito estatal
como municipal, la teoria que llamaremos teoria de la indemnizacion».

Hasta 1933, en efecto, el Consejo de Estado se mostraba favorable,
aunque bien es cierto que con matices (v. los antecedentes en las conclu-
siones de M. Parodi), a que el funcionario, cuya destitucion hubiera sido
anulada por exceso de poder, tuviera derecho a la recuperacion integra
de la remuneracion y de las indemnizaciones accesorias de las que habia
sido privado por la medida ilegal de la que habia sido objeto. Este enfo-
que partia del principio segin el cual un acto anulado debe ser conside-
rado como un acto que no ha acaecido nunca: por la misma razén por la
que un funcionario, cuyo cese ha sido anulado, tiene que ser readmitido
en su puesto de trabajo en la fecha misma en que se produjo su cese (CE
As. 27 mai 1949, Véron-Réville, v. n.° 39.4), también se debe considerar
que no dejé nunca de desempefiar su trabajo y que tiene derecho a per-
cibir los atrasos salariales correspondientes

Como sefialaba el Comisario del Gobierno Parodi, este sistema
«otorgaba un papel excesivo... a una deduccién de pura ldgica inicial-
mente fundada en una ficcién». La anulacién de la medida de cese no
suprime la realidad material que representa la ausencia de un servicio
de hecho; y el derecho a la remuneracién esta vinculado, no a la con-
dicién de servidor publico, sino a la prestacion del servicio (D. 31 de
mayo de 1862, art. 10).

La sentencia Deberles sustituye, asi, la percepcion de atrasos sa-
lariales por el pago de una indemnizacién destinada a cubrir el perjui-
cio realmente ocasionado al funcionario por la sancién que le fue irre-
gularmente impuesta. La sentencia aclara que, para establecer la
indemnizacion, es necesario, ademas, «tener en cuenta fundamental-
mente la importancia respectiva de las irregularidades que se aprecian
en los decretos anulados y las faltas imputadas» al interesado.

Por consiguiente, los elementos que se han de considerar para
calcular la indemnizacién son tres.

a) Perjuicio efectivamente ocasionado al agente: a este respec-
to, el juez tiene en cuenta la privacién de remuneracion, la vulneracién
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del buen nombre del agente (CE Secc. 16 de oct. de 1959, Guille,
Rec. 561) y, a un nivel més general, sus condiciones de vida (CE As.
27 de mayo de 1949, Véron-Réville; v. n.° 39.4).

En la valoracién del perjuicio vinculado con la pérdida de sala-
rios, la jurisprudencia ha ido excluyendo progresivamente diversas in-
demnizaciones «vinculadas con el ejercicio efectivo de las funciones»,
sin establecer distincion alguna entre, de un lado, las retribuciones des-
tinadas a recompensar al agente por sus méritos, como puede ser una
prima por rendimiento (CE 7 de nov. de 1969, Vidal, Rec. 481) y, de
otro, las indemnizaciones destinadas a compensar las imposiciones
vinculadas con el ejercicio de las funciones, como puede ser una in-
demnizacion por residencia en el extranjero (CE 10 de junio de 2011,
Ministre d’Etat, ministre des affaires étrangéres et européennes c.
Mme Pion, Rec. 983; AJ 2011.1901, concl. Botteghi).

El Consejo de Estado se ha replanteado, en parte, esta doble ex-
clusidn, al sostener que se debe tener en cuenta la pérdida de las pri-
mas e indemnizaciones de las que el interesado «tenia grandes posibi-
lidades de beneficiarse», excluyendo «solamente» aquellas destinadas
a «compensar los costes, gastos u obligaciones vinculados con el ejer-
cicio efectivo de las funciones» (CE Secc. 6 de dic. de 2013, Commune
d’Ajaccio, Rec. 306; RFDA 2014.276, concl. Dacosta; AJ 2014.219,
chr. Bretonneau y Lessi; AJFP 2014.326, nota Diemer; JCP 2014.96,
nota Lapouble; DA 2014, n° 27, nota Eveillard). La indemnizacién
disminuye cuando el agente privado de su plaza encuentra en el interin
un nuevo trabajo remunerado, ya sea publico o privado (CE 28 de oct.
de 1949, Cochenet; — 15 de jul. de 1960, Pedoussaut, Rec. 485).

b) Faltas cometidas por la Administracion: la indemnizacion
serd mayor si la medida se anula por un defecto de fondo que si se
anula por un simple defecto de forma (CE 28 de jul. de 1952, Liénart,
Rec. 413: falta especialmente grave que supone una indemnizacién
equivalente a la remuneracion total; — Secc. 14 de junio de 1946, Ville
de Marseille, Rec. 164 y Secc. 26 de ene. de 1962. Guichon, Rec. 68:
cese anulado por defecto de forma, indemnizacién denegada).

c) Faltas cometidas por el agente, que implican la concesion de
una indemnizacién reducida, o incluso la denegacion de toda indemni-
zacion (Cochenet citado ut supra; — Secc. 6 de mayo de 1955, Haut-
Commissaire de France en Indochine c. Hauger, Rec. 242; — 16 de
junio de 1986, Dame Krier, Rec. 166; D. 1987.193, nota Pacteau; LPA
21 de nov. de 1986, nota Terneyre).
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En la medida en que la indemnizacién corresponda a la pérdida
salarial, recibird el mismo tratamiento que una renta y estara, como tal
sometida a impuesto (CE 21 de junio de 1955, Sieur V..., Rec. 345;
Der. fisc. 1955.10, concl. Lasry); si el impuesto se hubiera tenido nor-
malmente que recaudar mediante una retencion durante el periodo de
privacion del puesto de trabajo, las sumas que se tendrian que haber
retenido sobre el salario deberdn deducirse de la indemnizacién (CE
Secc. 29 de marzo de 1957, Aublant, Rec. 227); en caso de que el im-
puesto se recaude mediante una liquidacién individual, se calcularad
una vez abonada la indemnizacién, en funcién del régimen fiscal vi-
gente en el momento del pago y habida cuenta del conjunto de ingre-
sos y cargas del interesado (CE Secc. 9 de nov. de 1966, Helouis,
Rec. 594; Der. fisc. 1957, 3 de fevr., concl. Braibant).

A partir de la sentencia Deberles, la jurisprudencia ha aplicado
estas reglas a la reparacion de todos los perjuicios profesionales oca-
sionados a agentes publicos — por ejemplo, traslado forzoso que impli-
ca una disminucién de la remuneracion (CE 27 de dic. de 1950, Dame
Baudrand, Rec. 646), nombramiento para desempefiar funciones infe-
riores a aquellas para las que habia sido contratado el interesado
(CE 27 de junio de 1956, Commune de Houilles, Rec. 271), o cese en
el cargo de un agente que ocupa una plaza por nombramiento directo
del gobierno (CE Secc. 29 de marzo de 1957, Lévéque, Rec. 226).



43. POLICIA. LIBERTAD DE REUNION

Consejo de Estado, 19 de mayo de 1933, Benjamin

(Rec. 541; S. 1934.3.1, concl. Michel, nota Mestre; D. 1933.3.354,
concl.: RFDA 2013.1020, P. H. Prélot, «LLa actualidad de la
sentencia Benjamin»)

Considerando que las demandas antedichas que se presentaron
contra dos decretos del alcalde de Nevers, cuyo objeto era prohibir la
celebracion de dos conferencias, someten al dictamen del Consejo de
Estado las mismas cuestiones; que procede, por tanto, unir dichas de-
mandas para que se resuelvan mediante una sola deci