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PRESENTACION 

Hace ya t)ario.r añoJ, con moti110 de una de ld.1 viritas que el profesor 
/ean Rfoero hizo a Venezuela, le propllle formalmente, en nombre de 
nuestra Pac11Jtad

1 la p11b/icaci6n en e1pañol de s11 f4mosa obra Droit

Adroinistratif, editada en la colección de loJ Precis, de la casa edhorial 
Dalloz. La acogida entusiasta del profesor Rivero del proyecto, moti116 el 
con11enio suscrito entre ta Facultad y ta carta Dalloz, referente a la pre
sente edición. 

La traducción se hizo con la particip-ación de vttrios profesionales para 
lo c11aJ partimos de una primera 11ersi6n en eipañol sobre la octa11a edición 
de la obra, elaborada por la licenciada Ptdricia Dátlila de Bricefio. Esa 11er1ión 
fue re11i.rada y corregida una y otra 11ez, por la.1 profes oras Isabel Bosc!tn 
de R11esta y Cecilia Sosa, y por el suscrito. Anteriormente, la licenciada 
AlicitJ Maura había re11isado también la 11er.rión inicial y tuvo a s11 ct:ll'go 
la traducción de base de los capítulos y partes nuevas, corrffspo1rdientes 
.:t l4 no11ena edición. 

LA presente traducción, por tamo, corresp<mde a la n011e114 edición 
de la obra del profesor Rí11ero. El afio pasado .ralió en Parls la décima 
edición de la obra, con unos importantes agregados, sobre todo deri11ados 
de. la política de descentralizací6n del gobierno. Pensamos, de n11e110, 
actualizar ta 11ersi6n en español, pero ello hubiera retrazado aún más m 
aparición, ta cual nos ha sido reclamada por muchos interesadas en los 
últimos años. 

A pesar de que tro es frecuente la trad11cci6n et/. español de las obras 
de lo; a11tore1 franceses, lo cual más bien es excepcional, el det'echo 
administrati110 francés, como sabemoJ, ha tenido una enorme influencia 
en la configuración del derecho administrati110 en América Latina. La 
traducción de este magnífico Manual, que tanto ha orientado los nt11dior 
de muchos espeáalistas, sin duda, abre ahora la posibilidad de JII 11tilizr11:i6n 
directa por alumnos y profesionales q11e no dominan la leng11� francesa, 
y que dSÍ podrán Jar:ar las emefiantáJ necesarias, pt1rti el perf eccíonamiento 
d� nuestros propios sistemas, 



Sólo 1101 resta agradecer rma vez má.r al profesor Rfvero, a la casa 
editoriaJ Dalloz y a nuestra Facultad, el haber apoyddo lo que en su día 
fue una idea, ahora m4terializada en esta obra. 

Ciudad Unwersitaria, abril, 1984. 

ALLAN R. BREWER-CAIÚAS 

Profesot de Derecho Administrativo 

Director del Instituto de Derecho Público 



INTRODUCCION GENERAL 

SECCIÓN I . Definiciones 

El derecho administrativo aparece, a primera vista, como la 
rama del derecho público que rige la administración. Pero esta 
fórmula aproximativa debe ser precisada; para ello, es indispen• 
sable definir la administración ( § 1), y analizar las relaciones entre 
la administración y el derecho ( § 2) . 

§ 1. La administración

1.- las acepciones corrientes del término. En el lenguaje 
corriente, el término administración designa tanto una actividad 
-el hecho de administrar, es decir, de gestionar un asunto- como
el órgano -o los órganos- que ejerce esta actividad. Se dice:
''la sabia administración de tal empresa" y también 'tél entró en
la administración de Hacienda".

En estos dos sentidos, de los cuales el primero es llamado 
"material", y el segundo "orgánico", el término se emplea, igual
mente, tanto para los asuntos privados como para los asuntos 
públicos: uno de los órganos directore� de las sociedades anóni
mas lleva el nombre de "Consejo de Administración". 

Pero en un sentido más estricto -y también más corriente
es en referencia a la sola administración pública, que el término se 
utiliza. Cuando se habla en Francia de ''la Administración", sim
plemente con mayúscula, se designa un conjunto de órganos por 
los cuales son conducidas y ejecutadas tareas públicas. En esta 
perspeaiva, la administración es concebida, a la vez, como esen
cialmente diferente de la actividad de los particulares, y como 
distinta de algunas otras formas de la actividad pública: la legis
lación y el ejercicio de la justicia. Es en estas dos direcciones, 
en relación a la acción de los particulares y en relnción a las 
otras actividades públicas, que se debe precisar el concepto e.le 
::ulm in i_�rr:1rión 
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2 . - A. La Administración y la acción de los particulares. 
Como toda activida'd humana, tanto la Administración como la de 
los particulares, persiguen una finalidad utilizando ciertos medios: 
pero, en estos dos terrenos, sus diferencias son evidentes. 

3. - 1 9 La finalidad de la administración: el interés público. 1 

Como ser social, el hombre no puede bastarse a sí mismo: el 
libre juego de las iniciativas privadas le permiten atender a algu
nas de sus necesidades, gracias a la división del trabajo y a los 
intercambios; pero existen otras, de las más esenciales, que no 
pueden recibir satisfacción por esta vía, sea porque, siendo comu
nes a todos los miembros de la colectividad, ellas excedan por su 
amplitud las posibilidades de cualquier particular -como la ne
cesidad de seguridad nacional-, sea porque su satisfacción no 
permita, por su naturaleza, obtener ganancias, de tal manera que 
nadie se ofrecerá a asegurarla. Estas necesidades, a las cuales la 
iniciativa privada no puede responder, y que son vitales para la 
comunidad entera y para cada uno de sus miembros, constituyen 
el dominio propio de la administración; es la esfera del inte,éJ 
público. 

El motor normal de la acción de los paniculares es la bús
queda de una ventaja personal: beneficio material, éxito humano, 
o, en los más desinteresados, lograr una conformidad de sus actos 
con un ideal. A menudo, hay coincidencia entre el propósito per
seguido y el bien de todos. Pero la coincidencia no es estrictamente 
necesaria, y ella no podría ocultar el carácter personal de la em
presa: el panadero asegura la satisfacción de la necesidad de pan 1

que es fundamental en la colectividad francesa, pero no es la 
preocupación desinteresada de alimentar a los necesitados, lo que 
motiva su vocación; es la intención -por cierto enteramente legí
tima- de ganar su vida vendiendo pan. 

El motor de la acción administrativa, por el contrario, es 
esencialmente desinteresada: es la búsqueda del interés general, 
o de la utilidad pública, o en una perspectiva más filosófica, del
bien común.

El interés general no es, pues, el interés de la Comunidad, 
considerada como una entidad distinta de aquellas que la com-

1 J. Che,valier: ''Reflexions sur l'idéologie de l'intérét général", Varit11ion1 au
'º'" de l1idéologí� de i'intbit gbréral, T. I, l978, p. 11.
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ponen y superior a ellos; es, simplemente, un conjunto de nece
sidades humanas -aquellas a las cuales el juego de las libertades 
no atiende de manera adecuada, y cuya satisfacción condiciona sin 
embargo el cumplimiento de los destinos individuales-. La de
limitación de lo que compete el interés general varía con las 
épocas, las estructuras sociales, los elementos psicológicos y las 
técnicas; pero si el contenido varía, la finalida:d permanece igual: 
la acción administrativa tiende a la satisfacción del interés general. 2 

4. - 29 Los medios de la acción administrativa: el poder pú
blico. A diferencia de finalidades corresponde un� diferencia 
de medios. Las relaciones de los particulares están fundamen
tadas sobre la igualdad jurídica; ninguna voluntad privada es, 
por esencia, superior a otra, de tal manera que ella pueda im
ponérsele contra su voluntad; es por ello que el acto que carac
teriza las relaciones privadas es el contrato, es decir, el acuerdo 
de voluntades. La administración, en cambio, debe satisfacer el 
interés general. Ella no lo podría hacer, si estuviera, con los par
ticulares, en pie de igualdad: las voluntades de éstos, basadas en 
móviles puramente personales, harían fracasar su acción cada vez 
que la administración los pusiera en presencia de las dificultades 
y sacrificios que exige el interés general. La administración enton
ces, ha recibido el poder de vencer esas resistencias; sus decisiones 
obligan sin que tenga que obtener el consentimiento de los intere
sados, y ella puede, a pesar de su oposición lograr su ejecución. 
Bajo el nombre, bastante mal escogido, pero tradicional, de poder 
público, se debe entender este conjunto de prerrogativas acordadas 
a la administración para permitirle hacer prevalecer el interés ge
neral, cuando se halle en conflicto con los intereses particulares. 

El recurso a estos procedimientos autoritarios no es siempre 
necesario� cuando, en la búsqueda del interés general, la voluntad 
de la administración concuerda con la de los particulares, ella pue
de utilizar la técnica del contrato. Pero la decisión rmilate,al per
manece como el procedimiento más característico de la acción admi
nistrativa, y el más frecuente. 

2 J. Chcvallier: "L'intéret Rfuéral dans l'administration frantaise", R.I.S.A.,
1975. IV. p. 325: Truchet: Ler fonaio11I ,!e la notion d'intéreJ général dam la 
,u,hp,ud,mce, 1977-
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5 . - B. La administración en el conjunto de las actividades

públicas. Nos situaremos primero bajo el punto de vista mate
rial, es decir, el punto de vista de la actividad administrativa, lue
go, bajo el punto de vista orgánico, es decir, el punto de vista 
de los órganos que asumen esta actividad. 

1 9 El punto de vista material. La administración debe ser 
distinguida de la legislación, de la jut-isdicción, y del gobierno. 

a) Legislar es establecer las reglas generales que rigen en
la comunidad nacional el conjunto de actividades, privadas o pú
blicas; el legislador ha cumplido su obra cuando la regla es jurídi
camente perfecta. La administración, en cambio, asegura una ges
tión: administrar, es cumplir la serie de actos que requiere, día a 
día, la búsqueda de un determinado fin. La acción administrativa 
es pues, al mismo tiempo, continua y concreta, dos características 
por las cuales se distinguen de la actividad legislativa. 

b) El juez tiene por función aplicar el derecho a la solución
de litigios; es decir, que no interviene sino en caso de instancia de 
parres, y que su rol se termina cuando él ha vinculado la regla 
aplicable al caso litigioso y enunciado las consecuencias resultan
tes en el caso concreto. La administración está, también, sometida 
al derecho ( cf. § siguiente) ; pero, contrariamente al juez, ella 
actúa por su propio movimiento, fuera de toda instancia de parte. 
Por otra parte, el derecho constituye para ella un límite y no un 
fin; ella actúa en el marco del derecho, pero no solamente --como 
el juez -para hacer respetar el derecho: su fin es la satisfacción 
de las necesidades que ella ha tomado a cargo; esto exige, además 
del respeto al derecho, el sentido de la oportunidad y la compe
tencia técnica. 

c) Más difícil es trazar el limite entre gobierno y administra
ción.ª Sin duda, se percibe una diferencia: gobernar, es tomar las 
decisiones esenciales que comprometen el destino nacional: una 
declaración de guerra, un plan económico. La administración en 
cambio, es una tarea cotidiana la cual desciende hasta los actos 
más humildes: el recorrido del cartero, el gesto del agente que 
regula la circulación. Sin embargo, es muy difícil determinar la 

3 C. Debbas,h: L'adminísrraJion au poui;oir, 1969.
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frontera entre los dos campos: el nombramiento de un alto fun
cionario tendrá un alcance gubernamental si marca un cambio de 
política, o tendrá una significación puramente administrativa. En 
la práctica, además, la acción gubernamental y la dirección de la 
actividad administrativa incumben a los mismos órganos, y condu
cen a actos de la misma naturaleza. La distinción no tiene, pues, 
un alcance jurídico, contrariamente a las estudiadas anteriormente. 

6. - 2° El punto de vista de los órganos. La participación de
diversos órganos públicos en la labor administrativa varía con los 
regímenes políticos. Una característica, sin embargo, permanece 
más o menos constante: la distinción entre los órganos de prepa
ración y de ejecución, exclusivamente dedicados a la acción admi
nistrativa, compuestos generalmente por especialistas, quienes le 
consagran toda su existencia y los órganos de dirección suprema 
y de control, cuyos miembros acumulan sus funciones administra
tivas con otras actividades públicas; su estatuto y sus competencias 
son fijadas por la Constitución, y cambian con ella. En todos los 
regímenes, encontramos así, a la cabeza de la administración, auto
ridades que tienen un carácter constitucional y un origen político. 
Estas autoridades varían con cada régimen: por ejemplo, en los 
gobiernos de Asamblea, los órganos administrativos están prác
ticamente subordinados a la Asamblea, la cual ejerce por sí misma 
la dirección suprema de la administración. En los regímenes par
lamentarios, basados en una separación matizada de los poderes, 
es el ejecutivo, y especialmente el gobierno quien está situado a la 
cabeza de la administración. El Parlamento juega, sin embargo, 
en la vida administrativa un rol esencial: su acción legislativa se 
extiende a las leyes propiamente administrativas, las cuales dan a 
la administración su estructura, sus fines y sus medios; su rol pre
supuestario le asegura el dominio de los créditos que ordenan cada 
año la acción administrativa; finalmente, el control que ejerce sobre 
el gobierno se extiende a la manera como éste conduce esta 
acción. 

En cuanto al juez, éste interviene indirectamente en la admi
nistración, por la resolución de los litigios que ella suscita. En 
Francia, la existencia de una jurisdicción especializada en los liti
gios administrativos conduce a conferir, a esta acción del juez 
respecto de la administración, una influencia primordial. 
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Sea cual sea la importancia de la participación que le corres
ponda en el cumplimiento de las tareas administrativas al legis
lador y al juez, el rol esencial incumbe, en cuanto a la dirección, 
al gobierno, y en cuanto a la ejecución a la masa de instituciones 
permanentes que constituyen, en el sentido corriente de la palabra, 
la A'dministración a los servicios públicos. Se designa así, a los orga
nismos que tienen por tarea buscar la satisfacción de diversas ne
cesidades de la colectividad, aunque esta tarea pueda ser igual
mente confiada a organismos privados investidos de una misión de 
servicio público. 

7 .- Definición. Como consecuencia de lo señalado ante
riormente, la administración aparece pues, como la actividad por 
la cual las autoridades públicas procuran, utilizando en caso ne
cesario, las prerrogativas del poJer público, la satisfacción de 
necesidades de interés público. 

§ 2. El derecho administrativo

En el parágrafo precedente, evocamos la existencia de un 
cierto vínculo entre Ja acción administrativa y el derecho; pero este 
vínculo no es ni necesario, ni constante. Se impone entonces pre
cisar su naturaleza. 

8. - A. La administración puede no estar sometida al de
recho. Es difícil concebir, en una sociedad evolucionada, una 
administración totalmente arbitraria, en 1 a cual, el buen deseo de 
los administradores no esté sometido a alguna regla de cualquier 
naturaleza, 

, Pero si la acción administrativa, con lo que ella implica de 
regularidad y de orden, parece necesitar la existencia de una regla, 
sin embargo, no es necesario que ella presente las características de 
la regla jurídica. La administración no está regida por el derecho 
cuando las reglas a las cuales ella obedece son puramente inte
riores, obligatorias para los funcionarios en relación con sus supe
riores, pero no en relación con los administrados. El desconoci
miento de la regla puede, en este caso, provocar una sanción adop
tada por el superior en contra del funcionario culpable de haber 
desconocido su autoridad e introducido el desorden en el aparato 
administrativo: pero el administrado a quien este desconocimiento 
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ha perjudicado no tiene razón para quejarse: la administración no 
ha querido vincularse en este caso al administrado y guarda respec
to de éste una completa libertad. Por otra parte, la regla que ella 
se ha dado no es normalmente conocida fuera Jel círculo Je los 
administradores: ella no está sujeta a ninguna publicidad. 

Tal esquema no es de ninguna manera teórico; él correspon
de a lo que se llama el Estado de Policía, en el cual la adminis
tración está sometida a una "policía", es decir, a una reglamen
tación, pero sin valor jurídico; tal era la administración del si
glo XVIII, bajo el imperio del despotismo ilustrado. Aún hoy en día, 
estas reglamentaciones internas de las cuales los particulares, 
incluso si las conocen, no pueden prevalerse, juegan, en la vida 
administrativa, bajo forma de circulares, de instrucciones Je ser
vicio o de directivas, un rol considerable, que tiende a crecer, 
particularmente, en los sectores nuevos de la acción de la admi
nistración. Esta, en efecto, resiente siempre como un constreñi
miento la sujeción a la regla de derecho y busca, de buena gana, 
eludirla, guardando, sin embargo, el beneficio de una disciplina 
que asegura la coherencia de su acción. 

9. - B. La administración sometida al derecho: el principio
de legalidad. Esta concepción del Estado de policía -·-que no 
debe confundirse con "el Estado policial" en el sentido polémico 
de la expresión- ha dejado lugar sin embargo, de manera gene
ral, a la del Estado de derecho:* en todos los Estados modernos, 
se admite que la administración está vinculada por la regla de 
derecho. Es éste uno de los principios fundamentales del libera
lismo político, y si lo encontramos fuera del mundo liberal, en la 
noción de "legalidad socialista" desarrollada por los juristas sovié
ticos/ es sólo en relación con la ideología de 1 789 que se explica 
su concepción. 

1 q Históricamente, la solución se vincula, por una parte con 
la separaci6n de poderes, y por la otra con la concepción revolu
cionaria de la ley, rrexpresión de la voluntad general". El poder 
legislativo posee, por su origen electivo, una primada de la cual 

' Henry: "Vers la fin de l'lltat de droit?", R.D.P., 1977, p. 1.207. 
� Cf. Langrod: "Le minístere public en U.R.S.S.'', Rr11. inl, dr, ,omp, 1950. 

p. 689.
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part1c1pa el acro que él dicta. Una vez dictada la ley, la única 
tarea que incumbe a las autoridades públicas es la de asegurar su 
traducción a la realidad: es el rol del ejecutivo. La administra
ción es una función esencialmente ejecutiva: ella encuentra en la 
ley el fundamento y el límite de su acción. Esto no excluye, para 
ella, la facultad de dictar, como el legislador, reglas generales 
en la medida en que tales reglas son necesarias para precisar las 
condiciones de ejecución de las leyes; pero las reglas generales 
de origen administrativo, o ,·eglamentos, están completamente su
bordinadas a las leyes. Los textos constitucionales han reflejado 
durante mucho tiempo esta concepción: ellos no dan, a la acción 
del poder ejecutivo, otra base jurídica que la misión de "vigilar 
y asegurar la ejecución de las leyes" (Constitución, 1946, Arr. 57). 

29 La Constitución de 1958 ha repudiado, en una larga me
dida, esta herencia. Sin duda, la fórmula precedente se encuentra 
de nuevo: el primer ministro "asegura la ejecución de las leyes" 
(Art. 21). Pero no es a esta disposición que se vincula aquella 
según la cual ( Art. 20). "El gobierno . . . dispone de la adminis
tración". Sobre todo, el dominio de la ley está de ahora en ade• 
lante estrechamente limitado ( infra

1 
N9 54); el gobierno en todas 

las materias que no están reservadas al legislador puede decidir 
cómo lo haría éste. Ya no se trata pues, de un poder exclusiva
mente ejecutivo. De la declinación de la primacía de la ley, no 
podríamos sin embargo, concluir que la administración en Francia, 
ha cesado de estar sometida al derecho. El derecho, en efecto, tiene 
otras fuentes diferentes a la ley (infra, N9 43) por lo cual, aun 
cuando ésta no exista, la acción del ejecutivo está limitada por 
reglas jurídicas. Perq la evolución constitucional impone, para la 
sumisión de la administración al derecho, un fundamento más 
amplio que la concepción tradicional de la primacía de la ley: 
la idea de que no hay seguridad para el individuo allí donde la 
administración no esté vinculada por una regla jurídica, sea cual 
fuese su naturaleza. 

39 El principio conlleva dos tipos de consecuencias: la pri
mera -la más evidente- es la vinculación de la administración 
par la regla de derecho: ella no la puede infringir sin que su acto 
se encuentre desprovisto de todo valor. La segunda, no menos 
esencial, es el carácter jurídico que toma

1 
de este hecho

1 
la acción 
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administrativa, generadora de obligaciones o de poderes jurídica
mente sancionados, en beneficio o en contra de los particulares 
y de la autoridad pública. 

10. - 49 Las personas morales públicas. Los derechos y
obligaciones de la administración necesitan, como todo derecho 
u obligación, un titular. En la práctica, son individuos -los agen
tes públicos- quienes actúan por cuenta de la administración.
Pero los actos que ellos realizan como tales, sobrepasan su propia
persona: es la colectividad a la cual sirven, la que se encuentra
comprometida por ellos. El derecho francés atribuye así, a ciertas
colectividades o servicios que poseen órganos administrativos, la
cualidad de sujetos de derecho, o en otros términos, la persona
lida<l moral: y es a ella a quien se imputan los efectos jurídicos

derechos u obligaciones- de los actos llevados a cabo por sus 
,lgemes. El Estado, las colectividades territoriales, comuna y de
p.trtamento, los establecimientos públicos, son las principales per
sonas morales de derecho público. 

1 l. - C. La administración sometida al mismo derecho que 
los particulares. El principio de la sumisión de la administración 
,ti derecho no conlleva necesariamente la existencia de un dere
cho administf'ativo, es decir, de un derecho especial de la admi
nistración. Ella puede estar regida por el mismo derecho que 
los particulares, es decir, por el derecho privado. En este caso 
habrá. una sumisión de la administración al derecho, pero no un 
derecho administrativo. 

Aquí tampoco se trata, de ninguna manera, de una concep
ción teórica: la administración inglesa, en una larga medida, obe
dece al mismo derecho que cualquier particular británico; hay en 
Inglaterra como en todos los países, leyes que organizan la admi
nistración, describen sus órganos, fijan su estatuto. Pero cuando 
ella aaúa, y salvo excepciones establecidas, par el Parlamento 
soberano, son los procedimientos jurídicos del derecho común los 
que ella utiliza; sus contratos son los mismos que los de los par
ticulares, y su responsabilidad está comprometida en los mismos 
c,lsos. No existe, pues, en Inglaterra, al menos en principio, un 
régimen jurídico propio de la acción adminiscrativa aunque en la 
práctica, la evolución reciente tiende a modificar esta situación, 
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multiplicando los cextos que derogan al Common Law en bene
ficio de la administración. G 

En Francia incluso, la administración utiliza frecuentemente 
los procedimientos del derecho privado; s i  el propietario de un 
inmueble que ella necesita acepta vendérselo a un precio razo
nable, ella celebrará con él un contrato de venta regido por el 
Código Civil. El recurrir al derecho privado, es la solución nor
mal para las empresas industriales o comerciales en las cuales 
la administración asegura la gestión: ellas funcionan bajo un ré
gimen análo.go al 'de las empresas privadas. Cuando la administra
ción recurre a los proce<limientos jurídicos dd Jerecho común, 
se denomina ge1tió11 prit c1da. 

12. - D. El derecho administrativo. El servirse de la gestión
privada permanece excepcional: el principio, en Francia, es la su
misión de la administración a un derecho particular, diferente 
de aquel que rige las actividades privadas, en el sentido de que, 
ante problemas similares (los contratos, la responsabilidad), apor
ra soluciones distintas. Es lo que se quiere expresar cuando se 
habla de la ,11,tonomía del dererho admi11í1trativo, de su carácter 
derogaJotio del derecho con11í11, y cuando se opone la ge1tió11 ptí
hlica a l,1 gestión privada de la administración. 

Esta solución comporta un aspecto negativo -la inaplicabi
lidad de las reglas del derecho privado, principalmente del Código
Civil a la acción aJministrativa- y un aspecto positivo: la origi
nalidad <le las reglas a las cuales está sometida esta acción. Estos 
dos aspectos se encuentran en los considerandos de la célebre 
sentencia Blanco, �el Tribunal de Conflictos de fecha 8 de fe
brero de 1873 (Gr. Art., p. 5), y que ha, si no fundado, al 
menos consagrado el principio de la autonomía del derecho admi
nistrativo. Las fórmulas que esta sentencia aplica, al problema de 
la responsabilidad, pueden extenderse al conjunto de la acción 
administrativa: "ésta no puede estar regida por los principios que 
están establecidos en el Código Civil para las relaciones de par-

6 J. Rivern: Cours de D,011 Adm, romJ,1 19,6-,7 (p<Jlycopié). p. 148 y s., y la
bibliografía.� "Vers un droit commun européen, nouvelles perspectives en droit 
11.dministratif", N ouvtll1t1 /iersJ,eclives d'uJJ droít ro,mmm de l'europe. Publicaciones 
del Instituto Universitario Europeo, 1978, p. �89; Mitchell: "L'absence d'un systeme 
d, droit Administratif au Royaume-Uni, ses causes et ses effects", E.D.C.E., N° 
18, p. 211. 
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ticular a particular;. . . ella tiene sus reglas propias, que varían 
según las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar. los 
derechos del Estado con los derechos privados". 

Esta autonomía no excluye la posibilidad, para el órgano 
yue elabora la regla administrativa, de jnspirarse en ciertas solu
ciones Jel Jerecho civil adaptánJolas a las necesidades de la ac
ción aJministrativa. Pero esto lo realiza con plena libertad: la 
autoridad del derecho privado no se extiende a la administración. 

Esta solución lógica, se explica también por circunstancias 
h,.rtóricas. 

13. - l'! El punto de vista lógico. No parece posible apli
car la misma regla a situaciones 'de base diferentes. En efecto, 
el postulado de la igualdad jurídica de los particulares es subya
cente al derecho civil; por el contrario, la administración, vigi-
1,mte Jel interés público, debe estar facultada para asegur�r su 
salvaguarda a pesar de la resistencia de voluntades privadas. En 
estas condiciones, en Francia habría dificultad en concebir gue una 
,ldministración pueda situarse en pie de igualdad con los par
ticulares, lo que la mayoría de los anglosajones admiten, en cam
bio, sin dificultad. No se pueden conciliar "los derechos del Es
w<lo" -es decir, las prerrogativas que implica la preeminencia 
del interés general- y "los derechos de los particulares", de los 
c1.1ales la concepción liberal del Estado exige el respeto, sino 
sólo mediante la elaboración de un derecho distinto, gue consa
gre, pero que delimite, las prerrogativas administrativas. Es la 
.,utonomía del derecho administrativo la que permite la síntesis 
t'ntre el poJer público y el principio de legalidad. 

14. - 2" El punto de vista histórico: la separación de Ias
autoridades administrativas y judiciales. Las razones que acaba
mos de exponer han visto su acción reforzada por una circunstan
t:ia histórica: la interpretación del principio de la separación de 
poderes que ha prevalecido en lo que concierne a las relaciones del 
t'jccutivo y el judicial. Los hombres de la Revolución, dominados 
por el recuerdo del combate secular llevado a cabo contra la ad
ministración real por los Parlamentos, consideraron necesario sus
e raer la acción de los administradores del control del poder judi
cial; el los por tanto retiraron del control del juez ordinario, el 
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conjunto de litigios que interesaban a lcl administración. Luego, 
esos litigios fueron confiados a una jurisdicción especial, estre
chamente ligada at poder ejecutivo, y a la cabeza de la cual se en
cuentra desde el año VIII, el Consejo de Estado. 

L,l tendencia del juez judicial hubiese sido la de aplicar a 
los litigios administrativos, las reglas del derecho que le eran 
familiares, es decir, las del derecho privado. El juez administra
tivo, al contrario, y más que todo por las exigencias propias de 
la acción administrativa, ha sustraído, naturalmente, esra acción 
administrativa, <le un derecho que él no tenía por misión aplicar; 
de esra manera, el juez, ha desempeñado un rol decisivo en la ela
boración de un derecho a<lministrativo autónomo. 

Existe, pues un vínculo muy marcado entre la existencia <le 
una jurisdicción administrativa distinta <le la jurisdicción judicial, 
y la de un derecho administrativo distinto del derecho privado. 

15. - E. Derecho administrativo y Ciencia administrativa.
El derecho no es más que expresión, en forma jurídica, de las 
concepciones éticas, sociales y económicas que prevalecen en una 
determinada civilización. Así sucede con el derecho administrativo: 
sus reglas presuponen un cierto número Je opciones fundamenta
les, que mean, sea las relaciones de la administración con los 
particulares, sea los mejores métodos de ordenación y de gestión 
del organismo administrativo. El régimen administrativo de un 
país, por tanto, esrá definido, al mismo tiempo� por las reglas 
jurídicas que consrimyen su derecho administrativo, y por esas 
opciones, de las cuales el derecho adopta y sanciona las princi
pales, y que merecen ser estudiadas en sí mismas, en una pers
pectiva técnica y no jurídica. La cuestión de saber si vale más 
c:onfiar el poder de decisión en un servicio, al jefe de la jerarquía 
con sede en París, o a sus representantes locales, no le compete 
al derecho, sino a la técnica y a la política administrativa; Je 
igual forma, la mejor manera de <lividir el territorio para implan• 
tar los <liversos servicios. La solución una vez adoptada, adquiere 
fuerza jurídica, si un texto la consagra. Se denomina ciencia ad

ministrativa, el estudio <le los mejores métodos de organización 
y de gestión de la administración y de los factores humanos y

técnicos que los dirigen. Pero el estudio del derecho administra-
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rivo, aunque su objeto sea diferente, no puede desinteresarse de 
los elementos guc explican las reglas de las que este derecho se com• 
pone.7 

16. - Definición del derecho administrativo. Podemos resu
mir lo precedente en la fórmula siguiente: 

El derecho administrativo es el conjunto de reglas j11rídícas 
derogatorias del derecho privado que rigen la actividad adminis
trativa de las personas p,íb/icas. 

Algunos autores cuestionan hoy en día esta definición. Al 
constatar que la acción de la administración está sometida, tanto 
al derecho privado, como hemos visto supra en el N9 12, como a 
reglas especiales, ellos proponen aplicar la calificación de derecho 
administrativo al conjunto de reglas jurídicas que se imponen 
a I a administración, sin ninguna distinción. En realidad, debemos 
poner aparte, en este conjunto, aguel grupo de reglas especiales 
c¡ue permanecen propias a la acción administrativa. Parece más ló
gico y más simple reservar a estas reglas el nombre de derecho 
administrativo, sin perder de vista el hecho de que ellas no rigen 
la totalidad de la acción administrativa. Cf. sobre este problema:' 
Chapus: Le service publi,: et la puissance prtblique. R.D.P., 1968, 
p. 235; Amselek: Reflexions sur une étude récente, A./., 1968,
p. 492.

SECCIÓN JI. La formación histórica del régimen 
administrativo francés 

No se trata, en esta sección, de estudiar a través de la histo
ria, los regímenes administrativos que se han sucedido en francia, 
smo solamente su aporte al régimen actual, el cual sería incom
prensible sin este inventario de herencias sucesivas del cual se com-
11one.8 

1 Cf. El Traité áe Science adminislrilliiie, obra colectiva publicada en 1966.
que da la primera visión de conjunto de esta disciplina en francés; Crozier: u

f1hh10min1 bureaucr11litjut, 1963; Goumay: l,urod11e1io1JJ a la Sdmce ádmi11istf'dJíve, 
I IJ71: 1 a hibliotheque de .�cience at!ministrative dirigida por J. Boulouis y R. Drago, 
r,uhlin1 las mejores tesis dedicadas a esta disdplina, 

R P. l.rgt'ndre: 1Jh1oire dt1 l1admi,1is1,-aJion d1 17.50 a nos io1m, 1968; G. 
S1utC'I • // Ílloir, d�1 11111i1111iom t,11hhq11n d1t,1iis /,, Ri, o/111ion Pranraiu, 1969. 
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§ l. La obra del año VIII

Si se escoge el año VIII como punto de partida, es debido a 
que la estructura dada a la administración francesa por el Primer 
Cónsul no ha sido desde ese entonces, objeto de ninguna renova
ción radical; a pesar de lo profunda gue ha sido la evolución, es 
en el marco impuesto por Napoleón gue ella se ha desarrollado. 
Pero la obra dtl año VIII no se Jestaca, sino en relación con 
dos tradiciones frente a las cuales ha tenido que tomar posición: 
la del Antiguo Régimen y la de la Revolución. 

17. - A. la administración del Antiguo Régimen. Esta c-s,
como todas las instituciones de la antigua Francia, un producto 
del tiempo, no una construcción del espíritu. De allí, su extrema 
complejidad. Pero en esta confusión, la voluntad real introdujo 
progresivamente la coherencia y la centralización: 

1 9 Esta confusión es el lega·do del período feudal. El se 
manifiesta en diversas materias: 

Confusión de las actividadeJ /1rtb!icas )' privadas: los Cuer
pos y Comunidades, locales o profesionales, laicos o eclesiásticos, 
asumen un-a gran parte de tareas de interés general al mismo 
tiempo que defienden sus intereses propios; la frontera entre lo 
privado y lo público no se deja discernir. 

Confusión en la división geográfic&J del país: las circuns
cripciones son diferentes, según su objeto, y según su origen histó
rico; el régimen de las colectividades locales no es menos confuso 
teniendo una situación muy variable en cuanto a su autonomía 
administrativa. 

Confusión, en fin -para atenernos a lo esencial-- de la 
acción administrativa y dJ la acción jttdit:w!, ya gue los Parlamen
tos no dejaban rJe inmiscuirse en la actividad de los agentes del rey. 

211 La creación progresiva de la administración real. De t!Ste

caos emerge progresivamente, a partir <lel siglo xv1, una orga
nización coherente, centralizada, jerarquizada, que es la obra de 
la Monarquía y que, sobre todo en el siglo xvm, tiende a con
centrar en ella lo esencial de la acción administrativa. Se encuen
tran ya allí, las piezas gue serán las del régimen del año VIII; 
órganos centrales ( secretarios de Estado, Consejo del Rey) ; repre-
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senta11tes locales del poder central, dotados <le una competencia 
,tdministrativa muy amplia, los intendentes, en cada circunscrip
rión financiera; cuerpos administrativos especializados -obras pú
blicas; Minas; Aguas y Bosques, etc. ... -; procedimientos particu
lares para algunas tareas administrativas, por ejemplo, en materia 
de obras públicas; en (in, jurisdicciones especializadas en los litigios 
c'ue interesan a la administración real, principalmente al "Con�e;o
1. e las Partes··. Pero la imbricación de la ::rdministración rf'al, en 
vía de formación, con las instituciones heredadas del pasado, se 
.tgre�a a la complejidad del conjunto. 

18. - R. La obra de la Revolución. Esta puede resumirse en
tres puntos principales: 

19 En primer lugar una obra de destrucción: casi la totalidad 
de la administración del Antiguo Régimen desaparece. Se traca, al 
menos en apariencia, de una tabla rasa, de una ruptura total con 
e: 1 pasado. Sólo subsisten los cuerpos administrativos especializados, 
en razón de su carácter técnico. 

2" Sobre este terreno así allanado, la Revolución va a tratar 
de edific:ar una administ1'acción ,·adonal, uniforme y coherente. De 
los diversos ensayos gue se suceden en este sentido, un solo ele
mento positivo subsistirá: la división territorial de Francia en de
partamentos y en comunas. Pero el método, en cambio, sobrevive: 
el espíritu de sistema y el gusto por la uniformidad caracterizarán 
durante largo tiempo el régimen administrativo francés. 

3'1 Finalmente y sobre codo, la Revolución formula los /Jrin-
1 i p10J de la f ilosof fo política que permanecerán como base de 
loda la elaboración ulterior: la primacía de la ley, la separación de 
1 as autorichdes administrativas y judiciales, el liberalismo político, 
l,L igualdad de los ciudadanos ante la admimstración, y el libera-
1 ismo económico. De esta ideología, algunos componentes se han 
esfumado, principalmente en materia económica, pero la mayoría 
han guanbdo su autoridad; ellos proveen al derecho administra
tivo, Je lo esencial en sus principios generales. 

19. - C. la obra del año VIII. De cada una de las dos tra
diciones precedentes, el Primer Cónsul tomó los elementos que 
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por su naturaleza, servirán a la autoridad del Estado, y a la efi
cacia de la acción administrativa. 

1 '> La organización del territorio es uniforme y centralizada. 
En cada uno de los niveles de la división territorial heredada 
de la Constituyente -departamento, antiguo distrito, comuna- se 
enruentran los mismos órganos: un administrador, colocado bajo la 
autoridad del poder central, un consejo, esencialmente consultivo; un 
prefecto y un consejo general del departamento, un subprefecto 
y un consejo de distrito, un alcalde y un concejo municipal, todos 
nombrados; de este conjunto se destaca el prefecto, representante 
directo del poder central, provisto de amplios poderes, pero es
trechamente controlados, el cual continúa la tradición del Inten
dente. 

29 Los servicios administrativos, generalmente continuadores 
de los cuerpos administrativos del siglo XVIII, están, en cuanto 
a su objeto, especializados en tareas precisas, que excluyen roda 
penetración en el campo económico reservado a los particulares. 
Su organización es de estilo militar, centralizada y jerarquizada. 
Su acción en fin, se ejerce esencialmente, por vía autoritaria, y 
aunque sometida en principio a la legalidad, está, de hecho, poco 
sujeta, dado el débil desarrollo del derecho administrativo. 

39 Una justicia administrativa distinta de la jurisdicción ordi
naria aparece, pero ella es todavía incipiente, y ofrece pocas garan
tías al particular. 

49 En el centro de la estructura, el poder central d cual con
centra lo esencial de la autoridad, tanto sobre sus agentes como so
bre sus admimstrados. Si la penetrante personalidad de Napoleón 
deja, en una relativa sombra, a los ministros1 jefes de las adminis
traciones, tolera sin embargo la cooperación activ,a, en el conjunto 
de la obra administrada, del Consejo de Estado, órgano consultivo, 
que retoma, en lo esencial, los diferentes roles asumidos por el 
Consejo del Rey. 

§ 2. Los factores de la evolución

20. - Esquema general. Francia, desde el año VIII no ha
conocido otra revolución administrativa; nada ha habido compa
rable a la tabla rasa de 1 789; se ha retocado y modificado, pero 
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no se ha reconstruido sobre bases nuevas. Esta relativa estabilidad 
de las instituciones administrativas contrasta con la inestabilidad 
de las instituciones políticas, y quizá se explique en parte: por cuan
to mantenía la necesaria continuidad sin la cual la vida nacional, 
e incluso la de los particulares hubiese sido imposible; el cambio 
político no tenía, gracias a ella, sino incidencias limitadas.ª 

Pero esta aparente estabilidad no debe esconder la profundi
dad de las transformaciones. La administración del año VIII res
pondía a un régimen autoritario en el orden político, y liberal 
en el orden económico. Ahora bien, estos dos postulados, en ciena 
forma, se han invertido: el liberalismo se ha introducido en el 
orden político y la autoridad administrativa en el orden económico. 
El régimen administrativo se ha plegado a estos nuevos elementos: 
el advenimiento de la democracia y el intervencionismo generali
zado han provocado profundos cambios. 

21. - .A. Del orden autoritario a la democracia, repercusio
nes en el régimen administrativo.- El desarrollo de la libertad 
política conlleva, en el orden administrativo, un cierto número 
de repercusiones que ponen en duda el régimen del año VIII. 

El liberalismo político exige, en primer término, que el ciuda
dano sea protegido contra el poder. La separación del ejecutivo y 
del legislativo, y la primacía reconocida a este último, conllevan 
por lo tanto a una reacción contra la arbitrariedad que de hecho re
sultaba del débil desarrollo de las garantías legales y jurisdiccio
nales en el año VIII, conduciendo a una subordinación efectiva 
de- la administración al derecho y al juez. 

La democracia tiene una segunda exigencia: la participación 
de los ciudadanos en el ejercicio del poder que los rige. En rea
lidad, esta exigencia no se impuso del todo en las relaciones de 
los administrados y del Estado ;10 pero ella inspiró, en el plan local1

la elección de órganos encargados de administrar a las colectivi
dades departamentales y comunales, y el desarrollo de la descen
tralización. 

Escas dos exigencias -protección contra la arbitrariedad y 
participación en la acción administrativa- se manifestaban a I a 

9 Vede!: "Discontinuité du droit constitutionnd et contiuité du droit admi• 
n ,stratif''. Méla11ges, W aJme, 1974, T. II, p. 777. 

10 J. Rivero: "Démocratie et administration··. Méldllges, St1valier, 1964; A. Mes•
tre: "1.a démocracie administ.rative", Méltmges, Couzi11el, 1975, p. 561. 
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vez en las relaciones de la adminiscración con los administrados 
y en sus relaciones con sus propios agentes, ejerciendo su influencia 
canto sobre las modalidades de la acción administrativa como 
sobre la estructura de la jerarquía. 

22. - R. Del Estado liberal al Estado intervencionista. J a
decadencia del liberalismo económico provocó una evolución más 
radical que la transformación polítirn: el la produjo un crecimiento 
com,iderable e.le las tareas públicas. No es que la fmalida<l de la 
acción administrativa haya cambiado: ésta permanece definida por 
la satisfacción de::l interés general. Pero la concepción del intf'.rés 
general se ha transformado profu1l'<lamente a partir de finales del 
siglo x1x. 

19 Como punto de partida, el interés general engloba un nú
mero limitado de tareas bien definidas: la defensa nacional y la 
acción internacional, el mantenimiento del orden, la creación Je 
las condiciones generales que permiten el juego de la economía 
-moneda, vías de comunicación-, y de la Justicia. A esto se aña
de, en los regímenes autoritarios que no se desinteresan por los as
ptctos del espíritu, la Universidad y los Cultos. En fin, las Finanzas
proveen los medios necesarios para hacer vivir este conjunto. Es el
F..rtado Ge11darme, reflejo, .1 li.l vez, de un cierto estado de opi•
nión dominada por el liberalismo económico, y Je un cierto esta<lo
de la sociedad y de la técnica: una Francia todavía rural en lo
esencial.

2� Las revoluciones de los siglos XIX y XX. Las revolucio
nes técnicas y científicas que se suceden a un ritmo acelerado crean 
1me1•os cometidos, cuya puesta en marcha no puede, en ciertos casos, 
ser asegurada por la iniciativa privada, sea porque ella no se presta 
al juego de la concurrencia ( ferrocarriles, telégrafos, teléfonos), 
sea porque ella no es rentable ( desarrollo de la higiene pública). 
El interés general exige, sin embargo, que las posibilidades ofre
cidas a la colectividad no sean descuidadas: la acción del Est:.1do 
requiere

> 
por lo tanto, ser ampliada. 

En el pt{/11 et:onómico. la utilización Je nuevas técnicas por 
los particulares transforman la estructura Jel país. L;::). concentra
ción Je empre�as, con tendencia monopolística, :.1<lquieren en la vida 
nacional una importancia tal que el interés general se vincula, 
tanto a su protección -ya que su ruina sería un desastre para 
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la comunidad- como a su tutela -ya que su exceso de poder puede 
._implicar una amenaza para el Estado mismo. 

Paralelamenre a estos poderes, la evolución económica desarro
lla, en el plan social debilidades y miserias: las del proletariado 
industrial urbano, que el interés general no permite abandonar a 
su suerte; de allí el desarrollo de una administración social y de 
los servicios que impone la ordenación de la vida urbana. 

Esta evolución repercute en el campo psicológico: decepciona
do por la experiencia de la libertad, el hombre reclama del Estado 
una mayor protección y la salvaguarda de su seguridad. Las nuevas 
corrientes ideológicas, y principalmente las diversas formas del 
socialismo, van en el mismo sentido. 

39 Lct contt'apartida de esas transfot'maciones es triple. Por 
una parte, las tareas tradicionales del Estado sufren, debido a los 
cambios técnicos, un crecimiento extraordinario. La defensa na
cional, en un EstaJo moderno, implica un control permanente sobre 
amplios sectores de la industria; las comunicaciones, dominio tra
dicional del Estado, que se reducían anteriormente a las obras 
públicas de puentes y calzadas; ellas aumentan, luego, por las ca
rreteras, por el ferrocarril, por el transporte aéreo, por el transporte 
de la energía, por las redes de telecomunicación. Incluso al hacer 
"la misma cosa" que el Estado del siglo XIX, el Estado moderno se 
ve compelido a extender considerablemente su acción. 

Más decisiva aún que la extensión de las tareas tradicionales, 
es la aparición de tareas completamente nuevas: se trata de todo 
el desarrollo de los servicios económicos y sociales. 

En fin, la naturaleza misma de la actividad de la administra
ción se modifica. Ya no se limita a administrar el present�: sino 
que le incumbe preparar el futuro. Esta actitud prospectiva exige 
instrumentos nuevos -planes de desarrollo. de urbanismo, direc� 
trices, etc.- y pone en duda numerosas soluciones anteriormente 
planteadas. 11 

23. - C. Incidencias recíprocas de las dos líneas de evolu
ción precedentes. Se ha considerado primero la evolución polí
tica y luego la evolución económica; en realidad una y otra han 

11 Dtbbash: ''Le droit administratif face á l'évolution de l'administration fran• 
,aise", AíéJanges

1 
Walme, 1974, T. II, p. 313. 
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conjugado su acción: el advenimiento Je la democracia ha obli
gado a tomar en consideración las necesidades de las masas y el 
desarrollo de tareas económicas y sociales; I as  transformaciones 
económicas y sociales han actuado sobre los ideales de la demo
cracia: nacida individualista, ella tiende a dar un mayor puesto 
a los grupos de intereses colectivos organizados (sindicatos) ; li
mitada en principio al campo político, ella pretende en adelante 
traducirse en el campo económico y social (participación de los 
asalariados privados y de los funcionarios en la gestión de sus 
empresas). 

§ 3. Los resultados de la evolución

24. - Visión de conjunto. Las transformaciones impues
tas al régimen del año VIII por los factores que se acaban de 
reseñar se reducen a tres órdenes de ideas. 

1 ? Mantenimiento de la estructura} tarnsformaáón del ,·onte
nido. En general la estructura del régimen administrativo subsiste; 
pero su contenido ha cambiado, desnaturalizando profundamente 
la institución. Se sigue encontrando en la comuna, un concejo 
municipal y un alcalde: pero convertido debido a la descentr�diza
ción, en órganos de una colectividad que se administra libremente. 
Los servicios han conservado su estructura jerárquica: pero el de
sarrollo de las garantías acordadas a los agentes públicos y el 
rol asignado a sus sindicatos, han trnnsformado ampliamente las 
relaciones entre el superior y sus subordinados. 

2� Regreso a la complejidad. La administración del año VIII, 
a partir de la tabla rasa de 1789, era simple en sus líneas. La 
estructura administrativa contemporánea ha tomado una comple
jidad que la asemeja, por vías diferentes a la del antiguo régimen. 

La diferenciación de las actividades públicas y privadas se ha 
atenuado: ahora ellas se ejercen a menudo en los mismos cam
pos, lo que las conduce a utilizar procedimientos jurídicos idénti
cos. Es frecuente ver personas privadas asociadas a tareas de inte
rés general y dotadas p<>r ello, de prerrogativas del poder público. 

Otro elemento de complejidad: los procedimientos de ges
tión de los servicios han debido diferenciarse considerablemente 
para adaptarse a nuevos objetivos: por tanto existe una grnn gama 
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Finalmente, las relaciones de los particulares con la admi
nistración también se han diferenciado: al lado de I as relaciones 
de sujeción, en las que el particular aparece como un administrado, 
se han creado situaciones en las gue él posee, corno usuario del 
servicio, un poder de exigir, y además, situaciones de colaboración. 

3º Desat'rolio del derecho y de las garantías jurisdiccionales. 
Por la acción del legislador, y sobre todo por el esfuerzo creador 
del juez administrativo, 1 a administración ve su acción encuadrada 
en un doble límite: el principio de legalidad, cuyo contenido se ha 
enriquecido considerablemente, dado que está sancionado por la 
anulación de las decisiones administrativas contrarias a derecho, 
gracias al Jesarrollo del recurso por exceso de poder; y por otra 
parte, el desarrollo de la responsabilidad administrativa la cual im
pone a las personas públicas el indemnizar a los particulares a 
quienes hayan causado irregularmente un daño. 

4º Al término de esta evolución resulta evidente que el 
derecho administrativo esté hoy en día en crísis, Muchas nociones 
fundamentales, elaboradas en el marco de un Estado liberal, no 
permiten entender I as formas adoptadas por la acción administra• 
tiva. Las nuevas tareas gue ésta asume -planificación económica, 
gestión de un extenso sector industrial, ordenación del territorio, 
urbanismo, animación cultural, protección social, lucha contra la 
contaminación, bús9ueda de un mejoramiento en el "nivel de 
vida"- no pueden ya acomodarse ni a las estructuras ni a los 
métoJos tradicionales. Desde el punto de vista de las estrt4cturas, 
las colectividades locales, comuna y departamento, están en ple
na rn utación, y si I a creación de una nueva col ectiviJad, la re
gión ha sido descartada por el referéndum del 27 de abril de 
1969, la ley del 5 de julio de 1972, marca un paso en la vía de 

la regionalización. La organización administrativa del Estado está 
también cuestionada: multiplicación de los servicios personificados,
esfuerzos por romper la rígida separación entre los ministerios. 
En cuanto a los métodos, la centralización, agudizada por la tec
nocracia, se revela cada vez menos tolerable; la necesidad de 
fórmulas menos autoritarias, que hagan llamados a la cooperación 
de los particulares y no a la sola coacción, es requerida en todos 
los nuevos campos de la acción del poder público. La protección 
jurisdiccional, por su parte, se presenta, debido fundamentalmente 
a su lentitud, como insuficiente e inadaptada. 
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Al mismo tiempo, las técnicas científicas de información y de 
gestión, y sobre todo el desarrollo de las computadoras, plantean 
problemas de los que no es todavía posible prever todas las im
plicaciones; finalmente la psicología <le los ciu<ladanos frente a la 
administración se desarrolla en direcciones opuestas: éstos exigen 
cada vez. más, pero soportan cada vez menos la multiplicación de 
deberes que conlleva la satisfacción misma de estas exigencias. 
Es por tanto probable que la relativa estabilidad que se evocaba 
supra, N9 20, llegue a su fin, y que el derecho administrativo co
nocerá, en los aii.os que vienen, las transformaciones en profun
<lidad que exige su a<laptación a un mundo renovado. 12 

SECCIÓN 111. Caracteres y prinopms fundamentales 
del derecho administrativo 

Al término de la evolución que se .tcaba de señalar, d JerccLo 
administrativo aparece como un derecho autónomo, distinto Jel 
derecho civil, y diferente de él. Esas diferencias se manifiestan 
en primer lugar en los caraaeres técnicos del derecho adminis
trativo, y luego y más profundamente en sus principios funda
mentales. 

§ l. Los caracteres técnicos del derecho administrativo

25. - A. El derecho administrativo es un derecho reciente.
El derecho civil es heredero de una muy larga tradición. Las nocio
nes fundamentales utilizadas por los redactores del código civil 
habían sido objeto de una elaboración que remontaba a menudo 
al derecho romano: <le allí su precisión, que permite, a partir de 
definiciones netas, un razonamiento riguroso. El derecho adminis
trativo ha roma<lo forma lemamente en el siglo XIX, y sobre todo 
a partir del último cuarto de siglo; muchas de sus nociones fun
damentales permanecen to'davía inciertas. Además, ésta elabora-

12 A, Ha11riou: "Le droit administratif de l'aléatoire", Mélangn Trolabair 

1970. p. 197: L. Sfez: L'aámfoistraJion prospe,1ive, 1971; R. Savy: Droit pub/ir 
e,onomique, 1972; J. Lamarque: DroÍI de l.t protet/Jon de In n"l:m, t:J de l'em.
ro,memenl, 1973; A. de Laubadere: "La'administration concertée", J\féla11ges, StrtJ
Ji11opo11fos, 1974, p. 407, y del mismo autor, Droil pMbJfr économique, 1976, en la 
colections Précis Dalloz. 
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C1on ha coincidido con un período de evolución acelerado de la 
civilización, más favorable a los cuestionamientos que a los logros 
obtenidos. 

26. - B. El derecho administrativo no ha sido codificado.
La codificación oblíga a quien la realice a adoptar una visión de 
conjunto sobre la materia a la a,al se aplica y a organizarla de 
manera complet:i y coherente. En materia administrativa, el legis
lador ha andado más a prisa; leyes sucesivas y fragmentarias a 
menudo ligadas a las circunstancias y a las necesidades, han creado 
los órganos administrativos y han descrito algunos de los proce
dimientos utilizados por ellos; rara vez estas leyes han planteado 
principios (}tte tengan un alcance general o que den definiciones; 
debido a ello, y a pesar de la extraordinaria proliferación de textos 
legislativos y reglamentarios estas leyes dejan sin solución, nu
merosos problemas, a veces f undamemales. El esfuerzo actual de 
codificación (infra, N'� 45) que se limita a poner en orden por 
materia, los textos en vigor, no puede transformar esta situación.13

27. - C. El derecho administrativo es amplian1enre juris
prudencia!. Es una característica fundamental. Obligado a re
solver litigios p:1ra los cuales la ley no le proveía ningún principio 
de solución, el juez ha debido construir, a menudo en forma 
completa, la regla que él iba a aplicar. Este trabajo de elaboración 
es obra del Consejo de Estado, que ha concentrado en sus manos, 
durante largo tiempo, la casi totalidad de la jurisdicción adminis
trativa; y de ello resultan consecuencias muy importantes. 

19 Desde el pttnto de vista formal, muchas reglas de derecho 
administrativo no rienen otro origen que la sentencia en la que el 
Consejo de Estado las ha formulado: por lo tanto el conocimiento 
de las más importantes sentencias ( designadas con el nombre del 
dern�ndante) juega para el estudio e.le este derecho d mismo ro I 
que el conocimiento en derecho civil de los artículos fundamen
tales del Código. 

2º .Más profundo a{m, el de,-echo administ1'aÚvo obra del 
jnez. enfoc,1, los problemas en la óptica del juez. Por ejemplo, 
mientras que el derecho civil estudia el problema de la nulidad 

13 Sobre los peligros de la codificación en derecho administrativo, Letourneur:
"Quelques réfle:dons sur la codification du droit administratif", Mélanges. f ulliot de 
l., Mo1·,mdiere, 1964, p. 276. 
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de los actos jurídicos en sí misma, el derecho administrativo en 
cambio, no aborda este problema, sino por la vía indirecta del 
contencioso: ¿En qué caso el juez anulará los actos administrativos 
que le han sido llevados? Igualmente, muchas teorías fundamen
tales del derecho administrativo no han tenido otro objetivo que 
resolver el problema de la competencia del juez administrativo: 
ha sido, por ejemplo, en la ocasión de determinar los casos en que 
el juez administrativo, en lugar del juez judicial, debía conocer 
de un litigio sobre un c.:ontrato, que éste elaboró l,a definición de 
contrato administrativo. 

Esta preponderancia del punto de vista contencioso es uno de 
los razgos originales del derecho administrativo francés. 

3� FJ. espíritu general de las reglas del derecho administrativo 
refleía su origen. El juez que las planteaba para poder estatuir 
sobre d litigio que le era sometido, tenía la preocupación, al for• 
muladas de no vincularse demasiado hacía el futuro, de manera de 
poder tener en cuenta más tarde, las circunstancias propias a cada 
caso: de allí el carácter flexible de las reglas, y el amplío margen 
de incertidumbre que las rodea. Esta incertidumbre aumenta debido 
al hecho de que el Consejo de Estado tiene la costumbre, explicable 
por la historia, de redactar los motivos de sus sentencias con una 
concesión que raya, a veces, con el hermetismo, o la extrema suti
leza; hace falta para penetrar su sentido, una ínícíacíón a ese es� 
tilo partícu lar. El derecho administrativo debe, a esta circunstan
cia, un cierro esoterismo, que aún sin dejar de ser atractivo, es 
discutible desde el punto de vista práctico. Todo ello conlleva 
a hacer una construcción intelectual original, que une curiosamente, 
al empirismo y al sentido de la realidad, la sutileza y el gusto de 
los matices. 

§ 2. Los principios fundamentales del derecho administrativo

28. - La búsqueda de una noción clave. De los caracteres
que acabamos de indicar, resulta que el derecho administrativo 
corría el riesgo de reducirse a una yuxtaposición de reglas de detalle, 
flexibles, pero poco consistentes. Se imponía, pues, un esfuerzo 
para desprender de esas reglas, algunos principios esenciales que 
permitieran organizar la materia, y de hacerla entonces, al mismo 
tiempo, más inteligible, más asimilable, y más utilizable. 
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Esta búsqueda respondía a una necesidad práctica: al lado de 
la jurisdicción judicial exiscía una jurisdicción administrativa para 
In cual los textos no <lefinían con precisión las atribuciones, im po
niendo al juez la definición de un criterio de competencia, de un 
principio general que permitiera reconocer los litigios dependien
tes del derecho administrativo, e igualmente, las fronteras de la 
competencia de las jurisdicciones administrativas y judiciales. 

En esra perspectiva, un esfuerzo doctrinal y jurisprudencia! ha 
sido intentado, a partir de comienzo del siglo xx, para unificar 
todas las reglas administrativas a partir de la noción de se1v1e10 
público. 

Este esfuerzo se encuentra, hoy en día, cuestionado. 

29. - A. El derecho administrativo definido por el servicio
público.u De algunas sentencias dictadas a comienzos de este 
siglo por el Consejo de Estado y el Tribunal de Conflictos, los 
principales autores de este período -principalmente Duguit 15 y 
Jéze- han creído poder concluir que el derecho administrativo 
encontraba su unidad en la noción de servicio público. 

Para estos autores, la diíerencia esencial entre la actividad 
Je los particulares y la .:ictividad pública reside en el hecho de que 
ésta está enteramente consagra<la a la gestión de empresas propias 
para satisfacer el interés general, es <lccir, de los servicios públicos. 
Estas actividades en el mundo liberal son básicamente diferentes 
por su objeto, de las actividades privadas; ellas tienen sus exigen
cias propias, que determinan su régimen jurídico particular. De 
allí que se pueda definir el derecho administrativo como el dere-

• cho de los servicios p,,blicos. En esta concepción, el servicio pú
blico traza la frontera del derecho administrativo e igualmente
la de la competencia del juez administrativo. Asimismo, le provee
su contenido:_ todas las soluciones propias del derecho administra
tivo se explican por las necesidades del servicio público. Esta con
cepción, simple y pujame, dominó la jurisprudencia y la doctrina
hasta los años 50, fuertemente discutida desde entonces no ha
dejado <le ser objeto de un debate diario. Hoy en día, algunos
autores, principalmente de Lauba<lére y Latournerie, a{m le perma-

ª En general sobre d problema, J. L de Corail: LA ,riu de la nolion de 
u,vice public, 19'.>4. 

15 E. Pisíer-Kouchner: Le service publique dans la lhéorie de /' Etat de L. 
Dug11i1

1 
1972. 



34 DERECHO ADMINJSTRATIVO 

necen fieles; el Consejo de Estado, después Je un período de 
fluctuaciones, parece querer restaurar la noción de servicio público 
en su función de criterio de la competencia administrativa. 

30. - B. La decadencia de la noción de servicio público.
Esos esfuerzos de restauración se enfrentan lamentablemente a los 
hechos. 

19 Dos constataciones se imponen tempranamente. Ante todo, 
le, adminiJtración no se /itnita a gestionar servicios públicos; la 
reglamentación de la actividad de los particulares en el marco 
de la policía administrativa principalmente, que es una parte im
portante de su acción, no constituye propiamente la gestión de un 
servicio. El derecho administrativo tiene, pues, un objeto más 
amplio que el servicio público. 

En sentido inverso, la gestión del servicio público no utiliza 
siempre los procedimientos del derecho administrativo; a veces 
debe hacer uso de los procedimientos del derecho civil

> 
principal

mente en materia de contratos. 
Estas dos consideraciones capaces por sí solas de hacer fra

casar la ecuación establecida entre servicio público y derecho ad
ministrativo fueron consideradas al inicio como simples excepcio
nes que no afectaban el principio. 

2Q Pero, sobre rodo, a partir de la guerra de 1914-1918, el 
profundo trastorno económico y social de que se habló en la sec
ción precedente, repercutió sobre la delimitación entre actividades 
públicas y privadas que había servido de base a la teoría del ser
vicio público. Sobre esta base era claro que la actividad pública 
que tenía en general, un objeto distinto de la acrividad privada, 
debía obedecer a un derecho diferente, y depender de un juez es
pecializado. Pero el intervencionismo condujo al Estado a desarro
llar actividades de la misma naturaleza que la de los particulares; 
son los servicios públicos industria/es y comerciales, luego sociales; 
cuyos objetos dependen en una gran medida del derecho privado, 
civil y comercial, y de la competencia judicial. Tenemos entonces 
un conjunto de servicios públicos -que crece sin cesar- y cuya 
gestión, salvo excepciones, escapa en su mayor parte del derecho 
administrativo. 

En este orden de ideas, el Estado confía a organismos pri
vados, sometidos al derecho privado -por ejemplo, las Cajas de 
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Seguridad Social- algunos servicios públicos. En el seno mismo 
Je los servicios tradicionales, el empleo de procedimientcs de dere
cho privado va en aumento. 

En síntesis, aparece, pues, que el servicio público no necesa
riamen/ e requiere, para su gestión, el derecho administrativo. El 
utiliza, según su naturaleza y según el objeto que él persigue, ya 
sea procedimientos de la gestión privada, es dec:ir, del derecho civil 
y comercial, ya sea aquellos de la gestión pública, es decir, los 
Jel derecho administrativo. Y éstos extienden su dominio más allá 
del campo de los servicios públicos. 

En estas <.:ondiciones ya no es posible encontrar en la noción 
de servicio público, ni el campo de aplicación del derecho admi
nistrativo ni su principio de explicación, ya que las necesidades 
Jel servicio público pueden, según el caso, recibir satisfacción 
tanto por el derecho privado como por el derecho público. Parece 
ser que los reciemes esfuerzos 16 por tratar de restaurar la noción 
en su rol anterior tropieza con una evolución que sobrepasa, en 
mucho, los problemas puramente jurídicos. 

31. - C. Las soluciones de reemplazo. ¿Es acaso posible
encontrar otro principio general, a partir del cual organizar ei 
conjunto del derecho administrativo? Algunos autores lo han en-
,tyado, apoy,fodose sobre indicaciones suministradas por la juris

prudencia. 

. 1 9 c:La noci6n de interés general podría jugar el rol que 
anteriormente se atribuía a la de servicio público?17 Esta idea que 
en un momento adelantó W aline, y que luego la abandonó, se en
frenta a objeciones muy graves. Es cierto que la noción de interés 
general guía teda la acción administrativa; pero precisamente ella 
la guía sean cuales sean los procedimientos jurídicos por los cuales 
esta acción se ejerza: es el interés general quien dicta la sumisión 
de los servicios industriales y comerciales al derecho privado. La 
noción de interés general no puede por lo tanto servir para ca
racterizar al derecho administrativo. 

11, Cj. n s.ilier, Latournede, E.D.C.E., N<1 1,1, p. 61, s.; J. Chevallier. "Essai 
tur 111 11otion juridique de service public", Pub/ications de Ja Pa,11111 de Droil 
d' Amte,,,, 1977, p. 137. 

17 Waline: P,,fa,e "" ;uriulasseur aáministratif. 
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29 La noción de potestad p1Íblica, combinada con la de poder 
ejecutivo ha sido avanza<la por el <lec.me VcJel. 18 Sobre la base de 
la Constitución de 1946, él definía el dere<:ho administrativo 
como el cuerpo de reglas autónomas aplicables a la actividad del 
poder ejecutivo que comportan el ejercicio de la potestad pública. 
La Constitución de 1958 lo condujo a Jescarcar, Je esta defini
ción la referencia a la noción de poder ejecutivo; el derecho aJmi
nistrativo, es "el derecho común <le la porestaJ pública". La fórmu
la es aceptable si se la engloba, como lo hace el autor bajo el tér
mino "potestad pública'', no solamente las prerrogativas de la 
administración, sino también el conjunto de reglas derogatorias 
del derecho común que caracterizan su acción; pero Je esta forma, 
se separa Je la noción clásica de potestad pública. 

3� En causa desesperada, algunos ban creído poder renun
ciar a todo ensayo de síntesis e incluso a condenar los esfuerzos 
hechos en este sentido, marcado según ellos, de un intelectualismo 
contrario a los Jatos de la realidad, la cual es demasia<lo cam
biante y demasiado panicular para poder plegarse a la sistemati
zación. Este existencialismo jurídico 111 conduciría si lo aceptamos, 
a la negación misma del derecho. 

49 lv1ás recientemente, Chapus ha propuesto una distinción 
entre criterio fundamental del derecho administrativo -que sería 
el servicio público-, criterio de la competencia del juez administra
tivo: que sería la potestad pública (R.D.P., 1968, p. 235; ,-¡. La 
crítica de esta teo1·ía, por P. Amselek, A.J.

1 
1968, p. 492). 

32. - D. La solución propuesta. ::n El derecho administra
tivo no puede llenar su función social si no es inteligible y cono
cible; esto exíge, contra el existencialismo jurídico y a pesar de 
las dificultades de la tarea, la realización de esfuerzos para orga
nizarlo de manera sistemática. 

is Ve<lel: "Les bases constitucionnelles du dro,t administratif", E.D.C.E., Nº 

8, p. 21; Der. Adm., 5"' Ed., p. 17; para una crítica de esta teoría, rf. Eisenmann. 
"La théorie des bases rnnstitudonnelles du droit administratif", l?..D.P., 1972, p. 
1345. Para un estudio general, Rousset: L'idée d� pui.mmre publique en droit 
adminíslraJif franrair, 1960, C/. también Tim�it: La noJion adminis1ralit1e en d,oil 
admh1islrt1Jif fra11raiJ, l962. 

1
° Chenot: "La notion de service public dans la jurisprudence économique du 

Conseil d'�tat", E.D.C.E., Nº 4. p. 77 y s.; Rivero: "Apolo¿lie pour les faiseurs de 
systemes", D., 1951, Chr., p. 99. 

20 Rivero: "Existe-t-il un crit�re du droit administratif ?", R.D.P., 1953, p. 279, 
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Pero para ello no es de ninguna manera necesario proceder 
a esta sistematización a partir de una noción única. En ninguna 
otra rama del derecho se ha tratado de realizar esta reducción a la 
unidad; es al rededor de varias ideas directrices, y no de una sola, 
que el derecho civil, el derecho mercantil, el derecho del trabajo, 
han llegado al alto grado de organización científica que poseen. 
Si el derecho administrativo se ha orientado hacia otra vía, no ha 
sido en virtud de una necesidad lógica, sino por9ue el problema 
teórico de su elaboración se ha confundido con el problema 
práctico de la competencia del juez administrativo: se deseaba 
un principio único para determinar esta competencia, lo que hu
biese simplificado la tarea de los recurrentes. Esto ha conducido 
a la búsqueda, entonces, de una noción clave que rinda cuenta 
de todas las particularidades Jel derecho administrativo. 

Ahora bien, esas particularidades, fuera de los casos donde 
ellas se explican por el hecho de que el derecho administrativo 
debe tratar cuestiones que no se plantean en otras ramas del de
recho, por ejemplo, la organización de las colectividades, parecen 
vincularse a dos órdenes de ideas o puestas. 

Por una parte, las reglas del derecho administrativo se dife
rencian de las rerr1as del derecho privado en que ellas confieren 
a los órganos públicos poderes que no podrían existir en las re
laciones entre particulares: es el conjunto de prerrogativas de la 
potestad pública. 

Pero en el sentido opuesto, el derecho administrativo impone 
frecuentemente a la administración, obligaciones mucho más es
trictas que aquellas 9ue el derecho privado hace pesar sobre los 
particulares. Por ejemplo, éstos eligen libremente el objetivo de 
sus actividades, mientras que la administración está restringida a 
la bús9u<?da del solo interés general; aquéllos escogen libremente 
a sus contratantes, mientras que para la administración, esta es
cogencia se hace, en general, en base a procedimientos de desig• 
nación automática. Podríamos multiplicar los ejemplos de estas 
derogaciones del derecho común que hacen a la adminisrración. no 
más poderosa, sino más ligada gue los particulares entre ellos. 

La casi totalidad de las reglas del derecho administrativo 
puede reducirse a una u otra de estas derogaciones del derecho 
privado -derogaciones en más, derogaciones en menos- y que 
pueden explicarse, además, unas y otras, por las necesidades del 
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interés general, y a veces por las del scrv1Cio público. De modo 
entonces, gue completaremos l:1 definición cJad11 arriba en el N9 16, 
de la siguiente manera: Las reglas de derecho. adminiJtrativo se 
caracterizan en rel,tción con I H .le/ de, et!Jo /JYll �,do. Jetl porque 
ellas confieren a la administraci6n prerrogatí-va fin equivalente en 
las relaciones privadas, sea porque ellas imponen (l JII libertad de 
accí6n, sujeciones más estrictas que aquellar " la1 q,,e e.rtán so
metidos los paYticulare.r entre el!o.f. 



PRIMERA PARTE 

LOS SUPUESTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES 
DE LA ACClON ADMINISTRATIVA 

Desde el punto de vista jurídico, la primera realidad de la 
acción administrativa es la existencia de las personas públicas, a 
través de las cuales esta acción se ejerce (Título I). La regla de 
derecho le asigna su fundamento y su límite (Título II). En este 
esquema, las personas públicas manifiestan su voluntad por medio 
de actos jurídicos (Título III). El juez controla su conformidad 
con el derecho (Título IV) y sanciona los daños causados a otros 
mediante la responsabilidad administrativa (Título V). 





TITULO I 

TEORIA GENERAL DE LAS PERSONAS PUBLICAS 

33. - La personalidad moral en derecho administrativo. La
existencia de personas morales no es propia del derecho adminis
trativo, pero en él adquiere una importancia particular. En las re
laciones <le derecho administrativo, en efecto, el administrado, pue
de ser una persona física o una persona moral privada, por ejem
plo, un.t socieclad � en cambio, la Administr,1ción siempre está �-e
presentadtr. po-r una persona moralj los agentes públicos desaparecen 
detrás de las colectividades en nombre y por cuenta de las cuales 
ellos actúan: no es su situación jurídica personal, sino la de esta 
persona moral, la que se encuentra modificada por sus actos. Toda 
relación de derecho administrativo si1pone entonces, necesarfamen
te, al menos la presencia ele una per�ona moral; en dPrecho pri
vado, tal presencia no es, en njngún modo, necesaria. Hace falta 
entonces dar una visión de conjunto del fenómeno de la persona
lidad moral aplicado al derecho público. 



CAPITULO I 

LA PERSONALIDAD MORAL 

34. - El problema de la personalidad moral.1 La civiliza
ción occidental, esencialmente humanista, hace coincidir en prin
cipio, la cualidad de persona humana y la de sujeto de derecho. 
La personalidad moral hace fracasar esta coincidencia: ella con
sagra la existencia de sujetos de derecho 9ue no son personas 
humanas. 

Es esta particularidad la que explica las discusiones durante 
largo tiempo mantenidas entre aguellos que afirmaban que las 
personas morales eran personas reales y aquellos que veían en ellas 
simples ficciones. Inconscientemente unos y otros partían de la idea 
9ue los sujetos de derecho son normaJmentc las personas huma
nas; de ali í los esfuerzos de los partidarios de la ''realidad" por 
asimilar contra codo buen sentido, persona moral y persona física, 
de allí las conclusiones de aguellos 9ue constatando la diferencia 
evidente entre personas físicas y personas morales. negaban a éstas 
toda realidad. 

Este debate .tcadémico tenía un alcance muy práctico, e in
cluso político: si las personas morales son realidades, entonces 
el Estado no es libre de crearles o de suprimirlas: ellas se le im
ponen. Si por el contrario ellas son puras ficciones el Estado es 
entonces el gran señor. En las luchas desarrolladas, al final del 
siglo XIX, en Alemania y luego en Francia, alrededor de las per
sonas morales de carácter religioso, principalmente de las congre
gaciones, las dos tesis justificaban actitudes opuestas. 

Esta manera de plantear el problema lo ha oscurecido consi
derablemente. La historia enseña en efecto, que la unión entre la 
personalidad humana y la personalidad jurídica no es constante ni 

1 Michoud et 'frotabas: l,.1 rhéorie tic /.1 /;ersomu//itl morr,/e et 1011 applica
lion ,w droit fr11,1r,m, 3• edic., 1932. 
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necesaria: civilizaciones enceras han conocido sujetos de derecho 
que no eran hombres, y a negado a algunos hombres, por la es
clavitud, la cualidad de sujetos de derecho. La experiencia muestra 
igualmente que la personalidad jurídica puede existir sin los atri
butos de la personalidad humana, razón, libertad, voluntad: el re
cién nacido es sujeto de derecho e igual el demente. 

La cualidad de sujeto de derecho, la aptitud a la vida jurí
dica, es pues, una cualidad abstracta gue cada civilización vincula 
a las realidades que juzga dignas de la protección del derecho. La 
persona humana, en nuestra civilización, es la principal de estas 
realidades, pero otras, como los intereses colectivos, empresas y 
comunidades, pueden beneficiarse de la misma protección. 

De allí la definición de Waline guien ve, en la persona 
moral, un centro de intereJeJ jm·ídicamenfe protegidoJ. 

35. - Los elementos de la personalidad moral. En toda per
sona moral hay dos series de elementos. 

En primer lugar, la realídad de base gue hace falta proteger, es 
decir, una suma de intereses que no podrían reducirse a intereses 
individuales. En la mayoría de los casos, estos intereses corres
ponden a la existencia de un grupo humano gue posee una cierta 
homogeneidad (habitantes de una comuna). A veces tienen una 
realidad objetiva, pero sin gue una comunidad se haya formado 
alrededor de ellos (intereses de indigentes, de enfermos). 

El segundo elemento es el procedimiento juridico utilizado 
¡,ara /Jroteger eJoJ intereJeJ. Es compleramente falso decir que con
siste en tratarlos como los de una persona humana. En realidad, el 
otorgamiento de la personalidad moral tiene un efecro triple: 

1- Todos los actos gue conciernen a los intereses en cues
tión son vinculados a un so/e.- y mismo centro erigido en sujeto 
de derecho: es la persona moral. 

2. A este sujeto se le reconoce permanencia, a pesar de la
renovación incesance de los individuos interesados. 

3. Unos órganos son creados para actuar en nombre del su
jcco de derecho. 

36. - Personas morales y personas físicas. Ya poJemos
percibir las diferencias que las separan en el rerreno jurídico. 
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1 . L.t pcrson.1 moral escapa a la precariedad de las perso-
nas hum.111as, su duración no está limitada por la muerte natural. 

2. l\ tientr.1s l¡ue la persona humana es libre y puede per·
seguir cualquier objeto lícito, la persona moral no puede actuar 
sino en función de los intereses del servicio para los cuales ella 
es creaJa: es el principio de la especialidad de las personas 
mnrale.r.2

3. La personalidad jurídica la adquiere, de pleno derecho,
toda persona humana; por el contrario, sólo son llamados a la 
vida jurídica !os intereses juzgados dignos de una protección es
pecial. Es entonces la intervención de la autoridad pública la que 
en principio, otorga la existencia de la personalidad moral, sea 
d1rcctameme, sea fijando las condiciones que los particulares de
berán satisfacer para crear una persona moral de un cierto tipo 
(ley sobre las asociaciones, sobre las sociedades). Sin embargo, se 
admite que el otorgamiento de la personalidad moral por la ley 
pueda ser tácito: es suficiente que haya consagrado la existencia de 
un grupo y la licitud de su acción para que éste acceda de pleno 
Jcrecho a la personaliJad moral (Cns. civ. 28 de enero de 1954. 
D. 1954, J. 217).

·f. _Mientras c-1ue todas las personas físicas gozan normal
mente de la misma capacidad, la de las personas morales puede 
ser más o menos amplia, quedando el legislador con potestad para 
graduar la protección que él acuerda. 

J. C. Douence: "La spédalité de5 persones publiques·, R.D.P., 1972, p. 753.



CAPITULO II 

LAS DIVERSAS PERSONAS ilORALES

La distinción fundamental es entre personas morales ele de
recho privado y personas morales de derecho público. Aunque las 
primeras dependan de otras disciplinas diferentes del derecho ad
ministrativo ES necesario anaJizarlas aquí, someramente (§ 1) por 
dos razrn1es: es en relación con el las que se afirman los caracteres 
propios de bs personas de derecho público; y algunas de ellas 
interesan en forma primordial u la acción de la administración, 
sea por los controles que ésta ejerce sobre ellas, sea por la utili
zación ciuc la administración hace <le ellas, páncipalmentc, par�1 
su acción económica.:i Finalmente convendrá, luego de haber ca
racterizado a las personas públicas (§ 2), mostrar el acercamien
to gue ticnJe a producirse entre unas y otras (� 3 ). 

§ l. Las personas morales de derecho privado

37. - A. Caracteres generales. Todas las personas mor:t
les <le Jerecho privado tienen en común los razgos síguientes, que 
las oponen a bs personas públicas. 

1 11 Su creación resulta en principio de la iniciativa privada. 
La ley se limita a determinar las condiciones de esta creación; los 
particulares ponen en marcha las posibilidades que les son así ofre
cidas. 

2
º La libertad que preside la creación se encuentra igual

mente en la pertenencia al grupo: nadie está obligado a adherír
sele, y nadie puede ser constreñido a permanecer en él. 

s. N egrin: L' m1tn•entio11 des penonpes mornl eJ de droiJ privé dans /' aclion
�dmi'1istratit1e, 1971.
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3"' L, c,,pm id11d de lt1s persont1s morales, variable según su 
narnralcza, está siempre limitada a actos de derecho privado; ella 
excluye, normalmente toda prerrogativa de potestad pública. 

38. - R. Principales tipos. Estos razgos comunes dejan
subsistir profundas diferencias de régimen entre las diversas per
sonas privadas. La distinción esencial deriva del carácter lucrativo 
o no /11crativn del objetivo perseguido.

1" u,s personas morales con fin lucratit•o son las sociedades 
civiles y mercantiles; todas se caracterizan por la búsqueda de 
un beneficio pecuniario. Ellas han sido las primeras en conocer el 
favor del legislador del siglo XIX. Hoy en día aún, ellas se bene
fician de una capacidad muy extensa. Estas constataciones se ex
plican por la filosofía del Estado liberal, que lo presionaba a 
facilitar al máximo la búsqueda del beneficio, y por la evolución 
de la técnica, que exigía la concentración de capitales para per
mitir a las empresas la utilización de medios poderosos, pero one
rosos, gue esa técnica ofrecía. En el momento actual, este favore
omiento ha dado lugar al control cada vez más estricto de estas 
personas con fin lucrativo, el cual puede llegar hasta la asocia
ción, en el caso de las sociedades anónimas, de capitales • 1 

y de capitales privados ( economía mixta), o inclusive, en el lí
mite, hasta la nacionalización, o también a la creación, por las 
personas públicas, de sociedades, gue permanecen, según su for
ma como personas privadas, poseyendo así, una mayor libertad 
de acción. 

29 Lt,s ¡1ersom1s morales con fin no lucrativo. No han sido 
admitidas smo tardíamente por el lc_gislador francés. En su con
junto su régimen es más severo que el de las personas con fin 
lucrativo. 

Este recelo tiene causas históricas: el individualismo revolu
cionario condenaba los grupos en los cuales el hombre puede 
alienar una parte de su personalidad; la mayoría de los regímenes 
del siglo XIX temían que la libertad de asociación permitiera el re
agrupamiento <le los opositores; en fin, el liberalismo económico 
denunciaba el fenómeno llamado de las manos muertas: las per
sonas morales desinteresadas atraen las donaciones, sus patrimo
nios tienden a inflarse, y su carácter perpetuo lleva a poner los 
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bienes así acumulados fuera del circuito económico normal. Fue 
necesario llegar al final del siglo XIX para que cediesen estos di
vesos elementos de hostilidad. El desarrollo del régimen demo
crático, y el retroceso del individualismo en una sociedad donde 
la agrupación constituía un medio idóneo para atacar los nuevos 
problemas que se le planteaban al hombre, han llevado al legis
lador a autorizar el desarrollo de las personas morales con fin 
no l t1crativo. Sin embargo, sus regímenes, que varían según sus 
objetos, son menos liberales, en su conjunto, que los precedentes. 
Entre ellas se distinguen: 

a) Los sindical os pro f e.rionale s ( ley del 21 de marw de
1844, C. trav., L Libro IV, título I). Son agrupaciones que tienen 
por objetivo la defens:t de los intereses profesionales; ellos se be
nefician de un régimen particularmente favorable. Su estudio forma 
parte Jel derecho Je! trabajo. Ellos interesan al derecho adminis
rr:.itivo por numerosos puntos: excensión del derecho sindical a los 
funcionarios pí1blicos, y rol de los sindicatos de funcionarios en 
lo que concierne al régimen cJe la función pública; participación 
de los sindicatos en numerosos organismos administrativos, aso
ciación de sindicatos al ejercicio del poder reglamentario en ma
teria de régimen del trabajo por e l  procedimiento de la convención 
colectiva, etct

b) Lt,s a.rociacione s ( ley del P de julio de 1901) .3 Son agru
paciones que los individuos pueden crear libremente siempre que 
persigan un objetivo legal y no lucrativo. Si desean desarrollar 
su acción obteniendo la personalidad moral, ésta les es dada por el 
solo hecho de su declaración en I a prefectura; pero la capacidad 
de las asociaciones declaradas permanece limitada. Para aumentar 
esta capacidad la asociación debe obtener el reconocimiento de 
utilidad pública: acordada por decreto y que se acompaña de un 
control particular. Durante largo tiempo la administración no se 
ha ocupado de las asociaciones, sino para vigilarlas, en los límites 
fijados por la ley; hoy en día es frecuente ver a la administración 
confiar tareas de interés general a asociaciones, que ella somete 
entonces� a un control m,is estricto.ª A menudo incluso, la crea-

" M. Bazex: L'adminiJ1r11tion el les Syndicals
¡ 

1973, 
5 J. Rivero: Le1 liberlés publiq11e.r, T. 2, 1980, p. 363 y s.
0 J. M. Garrigou-Lagrange: Re,herches u,, leJ rapporu des ,1JJoda1ior1s tilVec 

tes po11voirJ publio, 1970; Les auocialions, 1976. 
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uon de una asociación de la ley Je L90 1 es un procedimiento 
al que recurren las personas públi<.,iS p,u,1 ,tdu,u en campos en 
que se requiere mayor flexibilidad que la pcrmmda por los pro
cedimientos administrativos. A las asoci,teioncs propiamente dichas, 
Jeben aproximarse diversos tipos <le agrupaciones c¡ue la Ley 
somete a un régimen particular, sea más severo ( congregaciones 
religiosas, asociaciones entre extranjeros), sea más liberal ( socie
dades mutualistas). 

e) Lils íundac:io11es. Un panicular afecta un patrimonio a una
iunción desinteresada, y organiza la gestión de este patnmonio en 
vista a esa función. La obra no puede funcionar si no obtiene la 
person;1li<lad. Es un decreto el que se le acuerda, declarándola de 
utilidad pública. Las fundaciones en Francia, enrran pues, en la 
categoría Je "establecimientos de utilidad pública". Se notará que 
aquí, la declaración Je utilidad pública crea la personalidad mien
tras gue en materia de asociaciones, no hace sino acrecentar la 
capaci<lad. Actualmente se realiza un esfuerzo para facilitar y de
sarrollar la i111c1auva privada en este campo.' 

§ 2. Las personas morales de derecho pí1blico

39. - A. Caracteres gci-1erales. Estos se oponen radicalme1!
rt: a los de las personas morales Je derecho privado. 

1" La ,:,.eación de personas <le derecho público no es nunca 
el resulrado de la iniciativa pnvada; es la autoridad pública, sola, 
1::i que procede. 

2n Los ¡,.irt1culares no tienen ·,1inguna liberlt.td de adhesión; 
ran pronto lumplan ciertas condiciones Je hecho, se vinculan ipso 
f r1Cto a la persona pública. Fijar el domicilio es hacerse parce de 
1� comuna, y del Jepartamento, en los que el domicilio está si
tuado. La perrenencia a esas colectividades se deriva de el lo 
necesariamente. 

3' Los fines asignados a las personas públicas no son de orden 
privado: siempre les ts confiada la satisfacción Je al,�ún intc-

7 Polilt'y: "La fondation de France'', ILJ., 1969, p. 237; 'Tacte de fondation 
en droit franr;ais", E.D.C.E., N� 21, p. 27. 
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rés general. De esto resulta que estas personas no persiguen 
nunca un fin puramente lucrativo; la realización de un lucro no 
podría justificar por sí sola la creación de una persona pública

1 
ni 

siquiera en el orden económico. 

49 La capacidad de las personas públicas, si ella varía, se ex
tiende siempre más allá de los medios de acción del derecho pri
vado; y tienen a su disposición prerrogativas de potestad pú
blica: poder de expropiar, de gravar, y de actuar por vía de 
auroridad. 

40. - B. Principales tipos. Las personas públicas se clasi
fican en dos grandes categorías: 

1 {l Las principales, desde el punto de vista de la organiza
ción administrativa, corresponden a las colectividades territoriales1 

grupos humanos ligados por la vida en común sobre un mismo 
suelo; tales son el Estado, personificación jurídica de la comuni
dad nacional; y también el departamento y la comuna. En prin
cipio, su campo de acción, se extiende al conjunto de los intereses 
generales de la colectividad, tal como los define la ley. El prin
cipio de especialidad, en lo que las concieme; se comprende pues, 
como una especialidad geográfica. 

2(1 Una segunda categoría engloba a las personas públicas 
encargadas de buscar satisfacción a una necesidad pública única 
y netamente diferenciada. Algunas funciones de interés general 
requieren por su naturaleza de la creación de una persona moral 

• como mejor medio de cumplir esas fuciones. El legislador confía
por tanto a una persona creada ad hoc, la satisfacción de una ne
cesidad pública determinada: estas personas públicas especializadas
forman la categoría de los establecimientos públicos (infra1 N,., 484
y ss.) . Según que la función que les sea confiada interese a la
nación entera, al departamento, o a la comuna, los establecimien
tos públicos se vinculan a la colectividad correspondiente, y se
ubican bajo su control ( establecimientos públicos nacionales, de
partamentales y comunales) .

Inicialmente, los establecimienros públicos aseguraban la ges
tión de servicios públicos de orden social (hospitales) o intelec
tual (Universidades) ; posteriormente, el procedimiento ha sido
utilizado para los servicios públicos industriales y comerciales
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(Electricidad de Francia). También ha sido aplicado a ciertos 
servicios de organización y de representación profesional ( Cá
mara de Comercio, de Agricultura). En fin, el legislador desde 
hace algunos años, ha calificado como establecimiento público a 
personas morales que reagrupan colectividades, comunas o depar• 
tamentos, con miras a resolver sus problemas comunes (infra,
N11 487). Tista multiplicidad de aplicaciones ha llevado a una gran 
diferenciación en el régimen jurídico de los diversos estableci• 
m1entos públicos. 

§ 3. la evolución de la distinción entre personas morales,
públicas y privadas 

41. - La tendencia al acercamiento.8 La distinción que a caba
mos de exponer permanece fundamentalmente exacta. Pero su apli
cación ha despertado siempre dificultades en algunos casos lími• 
tes: es el problema clásico de primera distinción entre el estableci
miento príblico y el establecimiento de utilídad pública. En la 
práctica, es muy difícil a veces, de decir si una persona moral (por 
ejemplo, un hospicio, una caja de ahorros, etc.) pertenece a una 
u otra categoría. Sobre esta distinción cf. inf1"a, N11 491.

Actualmente, un movimiento mucho más profundo tiende a 
acercar las dos categorías hasta el punto de hacer aparecer situa
ciones intermedias. 

A. - Respecto de las personas morales privadas. 19 En cuan
to al fin. Desde hace tiempo ya, el régimen de la concesión de 
servicio público llevaba a confiar a personas privadas la  gestión 
de un servicio público. Bajo formas renovadas, este estado de 
cosas se ha desarrollado ampliamente: es frecuente ver hoy en día 
personas morales privadas asumiendo la gestión de un servicio 
público (in/ ra, Nq 447). 

211 En cuanto a la creación. La autoridad pública toma fre
cuentemente la iniciativa de crear ella misma una persona moral 
privada, asociación, fundación, sociedad, con el fin de dar mayor 
flexibilidad a su acción en el campo confiado a este organismo. 

e Spiliotopoulos: Lá di11itwion des in1tilu1ion puhJiquet et des imrirurion 
privéet en droil franft1is, le.riJ, París, 1959. 
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Así la Fundación francesa de las Ciencias Políticas (Ord. del 9 de 
octubre de 194 5), la Asociación francesa por la producrividad, etc. 

311 En cuanto a la composición. Las personas públicas se 
asocian a menudo con particulares en el marco de una persona 
moral privada: es el caso, de las sociedades de economía mixta, 
cuyas acciones pertenecen en parte a inversionistas privados, y en 
parte a personas públicas. En el caso extremo, los particulares 
pueden ser totalmente excluidos sin que la persona moral pn 
vada pierda su carácter. Es el caso de las sociedades nacionales 
en las cuales el Estado detenta todas las acciones (infra, N11 506). 

4r.> En cuanto a los medios de acción. Algunas personas mo
rales privadas reciben prerrogativas de potestad pública, en razón 
del interés general que se vincula a su acción: ellas pueden bene
ficiarse de la expropiación, recuperar las cotizaciones de sus afi
liados por vía autoritaria, y dictar reglamentos como las autori
dades públicas. A veces1 también, participan en la acción de los 
órganos públicos; así, asociaciones cuyo objeto es la protección de 
la naturaleza y del medio ambiente (ley del 10 de julio de 1976, 
Arr. 40). Se llega, por diversas vías, a la categoría intermedia de 
personas privada1 de interés general ( C. E .  20 de diciembre de 
1935, Sté. des Etablissements Vezia, Gr. Ar., p. 227). 

B.- Respecto de las personas morales de derecho público, 
El hecho característico aquí es el desarrollo de establecimientos 
públicos cuyas actividades, análogas a las que se pueden proponer 

_ los particulares, tienen por efecto, someterlas, en gran parte, al 
derecho privado; es el caso de los establecimientos de carácter 
industrial y comercial. 

C. - El acercamiento que se ha efectuado ha tomado todo su
relieve con la creación, por el legislador, de personas morales a 
las que ha encomendado, sin precisar su naturaleza, la organización 
y la disciplina de las profesiones. Unas ( Comités de organización) 
desaparecieron con el régimen de Vichy que las había creado; pero 
las otras (las Ordenes profesionales de los médicos, arquitectos, ere.) 
se han mantenido. El Consejo de Estado no ha querido solucionar el 
problema de la naturaleza pública o privada de estos organismos; 
se ha limitado a afirmar el carácter de servicio público de la misión 
confiada a ellos, rehusándoles sin embargo, la calidad de esta-
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blecimicnro público (C. E. 31 de julio de 1942, Monpeurt, Gr. 
Ar. p. 266, para los comités de organización; 2 de abril de 1943, 
Bougen Gr, Ar., p. 2 7 3, para las órdenes profesionales). La doc
trina está dividida, algunos ven en ellas, personas privadas encar
gadas de un servicio público, otros ven personas públicas de nuevo 
tipo.9 Esta última concepción puede apoyarse además, sobre la crea
ción, por el legislador, de otros organismos públicos a los que 
rehúsa calificar de establecimientos públicos, pero otorgándoles 
personalidad: Agencia France Press (ley del 10 de enero de 
195 7), "Conjuntos urbanos" (ley del 10 de julio de 1970), etc. De 
este modo podría confirmarse la existencia de una nueva cate� 
goría de personas públicas innominadas. 

o Eisenmaon: "L'arret Montpeuír: Légende et réalité", Mélange1, Me11re, p. 221.



TITULO II 

LA REGLA DEL DERECHO 

42. - Visión de conjunto. La sumisión de la administración
al derecho se vincula, como se ha visto, a un cierto tipo de civi
lización, y respon·de a la voluntad de proteger a los individuos 
contra la arbitraríedad a la cual estarían expuestos si la adminis
tración no estuviera ligada por alguna regla preestablecida. Pero, 
al mismo tiempo, ella sirve a la coherencia de la acción administra
tiva, que estaría amena2ada si los agentes públicos estuviesen abando
nados a su inspiración personal. Ella significa, entonces, la sín
tesis entre las exigencias opuestas de la libertad de los adminis
trados y de la eficacia de la administración. En la regla de dere
cho, la acción administrativa encuentra a la vez su motor y su 
límite: su motor, en cuanto a gue la regla de derecho, al distribuir 
las competencias, da a cada agente el título que lo habilita para 
actuar, le asigna los objetivos a lograr, y le confiere los poderes 
necesarios; y su límite, en cuanto a que la acción administrativa 
no puede emprender nada en contra de la regla de derecho. 

Conviene precisar, por una parte, la naturaleza de las reglas 
a las que la administración está sometida -es el problema de las 
fuentes del derecho administrativo--1 y por otra parte, el alcance 
exacto de la sumisión de la administración al derecho: es el prin
cipio de la legalidad. 



CAPITULO I 

LAS FUENTES DE DERECHO ADMINISTRATIVO 

43. - Definición. Se entiende por fuentes del derecho, los
procedimientos mediante los cuales se elaboran las reglas de dere
cho. Existe, en efecto, para "hacer derecho", diversas técnicas 
pero en número limitado: la elalx>ración espontánea, que conduce a 
la regla consuetudinaria; la elaboración por la autoridad pública, 
que conduce a la regla escrita, de la que la ley es el prototipo; en 
fin, la elaboración por el juez, que conduce a la regla juris pru
dencial. Los diversos sistemas jurídicos -según el tiempo y el 
país- recurren de manera muy desigual a estos procedimientos, 
acordándole preponderancia a uno o a otro. 

En principio, es la Constitución la que determina las autori
dades competentes para dictar las reglas de derecho. Pero la prác
tica puede invalidar, o al menos completar, las previsiones consti
tucionales. Es esto lo gue ocurre en Francia con el derecho admi
nistrativo, donde al lado de las reglas escritas, ley y reglamento, 
elalx>radas por las autoridades constitucionales, las reglas jurispn1-
denciales, cuya existencia es ignorada por diversas constituciones, 
han tomado un desarrollo muy superior al que t ienen en derecho 
privado. Por otra parte, las fuentes escritas, y principalmente la 
distinción entre la ley y el reglamento, han sido objeto, en la Cons
titución de 1958, de reformas considerables que imponen un exa
men profundo. Se estudiará por lo tanto, en las cuatro secciones 
de este capímlo, las generalidades relativas a las fuentes escritas, 
la distinción entre ley y reglamento, el régimen propio de los 
reglamentos y en fin, las fuentes no escritas. 1

1 Ch. Debbasch: "T,es source-s du droit administratif, permanence et novation", 
D., 1971, Chr., p. 255. 
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44. - Enumeración. Son, la Constitución, la ley, los trata
dos internacionales regularmente ratificados a los que la Constitu• 
ción ( Are. 54) reconoce "una autoridad superior a la ley", y los 
reglamentos. 

La Constitttción es la fuente, directa o indirecta, de todas las 
competencias que se ejercen en el orden administrativo. Pero ade
más, ella contiene un cierro número de disposiciones fundamenta
les que interesan a la acción administrativa y que por tanto se 
imponen a ella, bajo una reserva: la obligación de conformidad 
a la Constitución no es sancionada, sino en caso de que el acto 
administrativo viole directamente y po1' si mismo la Constitución. 
Si la inconstitucionalidad que lo vicia se deriva de su aplicación 
en ejecución de una ley, esa misma inconstitucionalidad permanece 
sin sanción, ya que no se puede en este caso, censurar el acto, sino 
criticando la ley. Ahora bien, a ningún juez se reconoce en Francia 
el poder de ejercer el control de la constitucionalidad de la ley, 
que la Constitución de 1958 ( Art. 61) confía al Consejo Constitu
cional, requerido, antes de la promulgación, por el Presidente de 
la República, el primer ministro, el presidente de una de las dos 
asambleas o, desde la reforma constitucional del 29 de octubre 
de 1974, por sesenta diputados o sesenta senadores. 2 Bajo la Cons
titución precedente, la cuestión planteada era saber si los prin
cipios establecidos en el Preámbulo tenían valor constitucional. 
La jurisprudencia para imponer a la administración el respeto de 
dichos principios, se refería, no a la autoridad formal resultante 
de su consagración por los constituyentes, sino a su naturaleza de 
"principios generales del derecho" (inf1'a, NQ 73). 

La Constitución de 1958 ha mantenido en vigor el Preámbulo 
de 1946, y la Declaración de 1789 los cuales reafirman. El Consejo 
Constitucional, en su decisión citada anteriormente del 16 de julio 
de 1971, reconoció pleno valor constitucional a estas disposiciones, 
que no se prestan ya a discusión. 

2 Este control fue puesto en práctica por primera v� en el caso de una ley 
que modificaba la ley del 1 � de julio de 1901 sobre las asociaciones. El Consejo de 
Estado en una decisión del 16 de julio de 1971, afirmó la inconstitudonalidad de 
las pr1nci pales disposiciones de este texto ( A .J., octubre de 1971, y nuestra nota) . 
Sobre la reforma de 1974 ( l. Const. del 29 de octubre y l. 26 de diciembre de 
1974) Cf. Philipp: "L'elargissement de la sa1s1ne du conseil const1tutionnel" > 
A.JD.A., 19T5, p. 15.
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En cuanto a los tratados,S éstos se imponen a la ?,dministra
ción desde que han sido regularmente ratificados y publicados, y 
el juez censura la violación de éstos por un acto administrativo, 
cuando el litigio no afecta ni la interpretación del tratado ni las 
relaciones de Francia con los otros signatarios (C. E. 30 de mayo 
de 1952, dame Kfrwkood, R.D.P., 1952, p. 781) ni la no con
formidad del tratado con la Ley sobre el cual se basa el acto admi
nistrativo, cuando la ley es posterior al tratado (C. E., 2 2 de octu
bre de 1979, Union Democratique du Travail, A.]., 1980, N9 1, 
p. 40, y la nota). La misma regla se aplica a los acr,erdos en forma
simplificada aprobados por el presidente de la República (C. E.,
13 de julio de 1965, St. Navigator, A.J., 1965, p. 477).

Sea c:ual sea la importancia de la fuente constitucional y de las 
reglas internacionales -acrecentada en lo que concierne a éstas, 
por el desarrollo de la reglamentación europea, en el marco del 
Tratado de Roma que creó el mercado común, por las autoridades 
de la Comunidad económica europea-, las fuentes escritas del de
recho administrativo son esencialmente la ley y el reglamento. La 
elaboración y el régimen jurídico de la ley competen al derecho 
constitucional, no al derecho administrativo; por tanto, se estudia
rá, en las secciones siguientes, la distinción entre la ley y el regla
mento, y el poder reglamentario. 

45. - La codificación de las fuentes escritas."' La abundancia
y el enmarañamiento de los textos aplicables a una misma mate
ria hacen a menudo difícil su conocimiento y aplicación. El de
creto del 10 de mayo de 1948 ha previsto, para poner fin a este 
estado de cosas, un procedimiento que permite codificarlos por de
creto adoptado en ejecución de una ley. La codificación se limita a 
una puesta en orden de los textos, con las modificaciones de forma 
necesarias, pero sin tocar el fondo. Los textos legislativos y los 
textos reglamentarios, conservando su autoridad respectiva, son ob-

3 Virally: "Le Conseil d' l:tat et les traités internationaux", /.C.P., 19H, J. 
1.098; Heumann: '"Le controle juridictionnel du Conseil d'�tat sur I' application des 
traicés", E.D.C.E., W 7, p. 71; P. De La Pradelle: ''Juridiction administrative et 
droit international''• E.D.C.E., N9 16, p. 13; L. Dubouis: "Le juge administratif et 
les regles du droit intemational", Annuaire de droil internationa/J 1971, p. 9. 

t Ardant: "La codification permanente des lois, reglements et circulaires", 
R.D.P., 1951, p. 35; Ettori: '"Les codifications administratives", B.D.C.E., N9 10,
p. 41; Groshens; D., 1958, Chr .• p. D7.
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jeto, en cada Código, de dos partes,6 con una numerac10n distinta 
de los artículos, precedida de las letras L para la codificación le
gislativa y R para la parte reglamentaria ej.: Código de los bienes 
del Estado ( C. du domaine de l'Etat) artículo L. 6: articulo 6 de 
la parte legislativa de la codificación de los textos relativos a los 
bienes del Estado. Desde entonces un gran número de códigos 
han aparecido, éstos abrogan los textos que ellos reúnen y cons
tituyen, para la materia, el solo documento en vigor, lo cual faci
lita la búsqueda. Cf. por ejemplo: código de la administración 
comunal, de las elecciones, de minas, de la salud pública, de los 
tribunales administrativos, etc. 

SECCIÓN II. La distinción de la ley y del reglamento 

46. - Principio.6 Dos categorías de órganos tienen en el Es
tado, competencia para dictar reglas generales: por una parte el 
legislador, por otra parte algunas autoridades dependientes del 
poder ejecutivo, a nivel nacional o local. Es esta diferencia de 
origen Ja que fundamenta la distinción de la ley y del regla
mento: la ley es el acto elaborado por el órgano legislativo, el 
reglamento es el acto de alcance general elaborado por una auto
ridad ejecutiva. La distinción se refiere, pues, a la autoridad de 
la cual el acto emana; ella no es de orden material, ya que en 
los dos casos, se trata de actos que tienen en principio la misma 
naturaleza de regla general. Así se dice a veces que los regla
mentos son "leyes materiales". La fórmula no es enteramente 
exacta: el parlamento, soberano, puede darle forma de ley a una 
medi<la individual. La ley, si bien es, a menudo, un acto de al
cance general, no lo es necesariamente. El reglamento, en cambio, 
tiene un alcance general por naturaleza. 

De estas definiciones resulta que las relaciones entre ley y 
reglamento van a variar necesariamente con respecto a las re
laciones establecidas por el régimen constitucional entre el poder 

is A veces, incluso tres, los reglamentos de la Administración Pública y los 
decretos simples son codificados por separado, bajo lns letras R y D. 

6 Carré de Malberg: lA loi exprenion de la volo111é générale, 1931; Burdeau: 
"Essaí sur l'évolution de la notion de loi en droit fran�ais", Archives de phi/osophie 
du droil, 1939; Maspétiol: "Le probleme de la loi et ses développements récents dans 
le droit public franc-ais", E.D.C,E., Nº 3, f:J. 50. 
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legislativo y el poder ejecutivo. La primada constitucjonal del 
parlamento en relación con el gobierno tiene por corolário la su
bordinación rigurosa de la regla dictada por éste a la regla votada 
por el parlamento. Esta subordinación sólo se atenúa cuando el 
equilibrio de los poderes evoluciona en un sentido favorable al 
gobierno. Tal es precisamente la evolución que se ha producido 
en Francia y que debe revisarse para comprender la solución 
actual. Esta evolución no afecta sino a los reglamentos adoptados a 
nivel nacional por las autoridades constitucionales, ella no interesa 
a los reglamentos locales adoptados por las autoridades adminis
trativas, que escapan a los vaivenes de la evolución política, y que 
se verán más tarde. 

§ 1 . La distinción clásica

En la concepción democrática inicial, el parlamento, directa
mente surgido de la voluntad de la nación, es el órgano soberano; 
el gobierno aun cuando posea atribuciones propias, permanece, 
respeao de aquél, en una cierta subordinación. Esta situación de
termina el régimen respectivo de la ley y del reglamento, en el 
doble sentido de su fuerza jurídica y de su dominio. 

47. - A. Fuerza jurídica. Obra del parlamento, la ley es
la expresión directa de la voluntad general; ella constituye, pues, 
la regla suprema respecto a la cual todas las demás le están su
bordinadas, e incluso es regla soberana a la cual todo le es jurí
dicameme posible. Ciertamente, la Constitución le es teóricamente 
superior; pero en la tradición francesa, a ninguna autoridad, antes 
de la creación del Consejo constitucional, se reconocía competencia 
para apreciar la constitucionalidad de la ley. El reglamento, por el 
contrario, emanación de una autoridad sobordinada, está some
tido a la ley; la tradición constitucional vincula el poder re
glamentario a I a fórmula que confía al ejecutivo el cuidado de 
"asegurar la ejecución de las leyeJ.''. De ello resulta que el regla
mento normalmente, no puede ser adoptado sino sobre la base 
de una ley, para reglar las modalidades de su aplicación; que, por 
otra parte, no puede ni modificar expresamente la ley, ni contra
decirla; y finalmente que el juez puede siempre verificar la con
formidad del reglamento a la ley, y censurar la ilegalidad del 
reglamento. 
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48. - B. Dominios respectivos. De lo que precede resulta 
necesariamente, que en la concepción tradicional no era posible
asignar a la ley un dominio propio; el legislador, soberano, puede,
necesariamente regular cualquier materia y dictar las reglas que 
considere necesarias. 

En este sistema, tampoco puede haber dominio reservado al 
poder reglamentario, pues su campo es función propia de la ley, 
;especto de la cual, aquél no puede sino asegurar la ejecución, y 
el legislador tiene siempre el poder, sea de descender, hasta los 
detalles de su aplicación, sea de limitarse a plantear los principios, 
ampliando, por tanto, el campo del poder reglamentario. 

Este, sin embargo, se ve totalmente excluido de un cierto 
número de cuestiones que en virtud, sea de textos constitucionales, 
sea de la tradición, corresponden integral y exclusivamente al legis
lador. Se rrata de materias que se considera, afectan íntimamente 
la seguridad de los individuos para que el ejecutivo pueda pre
tender se le reconozca alguna competencia: la determinación de 
los delitos y de las penas, el régimen de las libertades públicas, 
el establecimiento de los impuestos, etc. 

§ 2. La evolución de la distinción inicial

Esta se ha producido en varias etapas. 

49. - A. Los reglamentos autónomos. Ante todo, ha de
bido reconocerse al gobierno un poder reglamentario rraut6ncmo", 
es decir, el poder de reglamentar materias respecto de las ruales el 
legislador no había considerado necesario regular. En este caso 
no se podía, evidentemente, vincular el reglamento a la ejecución 
<le UJM ley, ya que, por hi pócesis, no existía ninguna en la materia. 
Se ha creído posible fundamentar este poder en el principio de 
la ejecución de las leyes en general, lo cual exige siempre un mí
nimo de orden en el Estado: el reglamento autónomo se justificaba 
por la necesidad de mantener en un campo descuidado por el 
legislador ese orden, sin el cual se hubiese comprometido el con
junto de la ejecución de las leyes. Esca es la solución consagrada 
por el Consejo de Estado en la sentencia Labonne, del 8 de agos
to de 1919 ( Gr. Ar., p. 160), a propósito del decreto que consti
tuía el primer "código de carreteras''; los poderes propios del jefe 
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del Estado lo habilitaban, en este aspecto, para adoptar, incluso 
en ausencia de la ley, las medidas generales exigidas poMa segu· 
ridad de la circulación. 

50. - B. Los decretos-leyes.· A partir de 1926, resulta que
el legislador no está en capacidad de enfrentar enteramente su 
misión. La multiplicación de las intervenciones del Estado supone 
una producción legislativa mucho más abundante que aquella de la 
época liberal: el procedimiento parlamentario no permite respan-
der al aumento de esas necesidades. Además, la situación econó
mica y polfrica plantea problemas urgentes que exigen soluciones 
rápidas ante las cuales, la acción del legislador es lenta. En fin, las 
medidas a tomar imponen a menudo sacrificios que arriesgan o 
exponen a sus autores a la impopularidad: los parlamentarios están 
por lo general poco dispuestos a asumir esta responsabilidad. 

De allí, se ve aparecer, a intervalos, que se hacen cada vez 
más breves, una técnica nueva, la de las leyes de plenos poderes, 
mediante las cuales, el Parlamento confiere al gobierno, durante 
un lapso de tiempo determinado, el poder de realizar par vía re
glamentaria todas las modificaciones a las leyes en vigencia que 
pueda exigir el restablecimiento de la situación. Esta extensión de 
competencia n<lemás de estar encuadrada en un período relativa
mente breve, está provista de condiciones que buscan, sea el cum
plimiento del fin que se persigue ( aunque éste está siempre defi
nido en términos muy amplios), sea el procedimiento a seguir 
(por ejemplo, decretos deliberados en consejo de ministros, obli
gación de someterlos a las cámaras para su ratificación, etc.). 

En este sistema, el acto que modifica la ley es, formalmente, 
un acto <lel ejecutivo, sometido por tanto al control del juez; pero 
desde el punto de vista de su autoridad, adopta las características 
de la ley. Es por ello, gue la práctica le da el nombre de decreto
ley. 

Es posible dejar de lado en esrn evolución, el paréntesis que 
constituye entre 1940 y 1946, el régimen de Vichy y el del gobierno 
pf'ovisorio de la Rep,íblica. Uno y otro -por motivos, por cierto, 
totalmente diferentes- llegaron a reunir, en las manos <le la misma 

7 Bajo la III República: Delvolvé: Les délégaJions de maJieres en droil 
pub/ir, tesis, Toulouse, 1930; Mignon: La pratique des décrets-/oh el les prindpes 
xénéraux du droiJ public, tesis, Lille, 1938. 
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autoridad el poder legislativo y el poder ejecutivo, restándole así 
a la distinción entre la ley y el reglamento su fundamento esen
cial, es decir, la dualidad de órganos y reduciéndola a una simple 
diferencia de procedimiento, ya que la misma autoridad daba a 
sus decisiones, la calificación legislativa o reglamentaria. Se lle
gaba, pues, en la práctica, a una confusión entre las dos categorías. 

51. - C. La Constitución de 1946.8 En reacción contra
una práctica acusada de haber facilitado la vía al régimen de 
Vichy, esta Constitución trató de restaurar en su plenitud la so
beranía del legislador y regresar a la distinción clásica. Ella pros
cribía, pues, el procedimiento de los decretos leyes; tal era la sig
nificación de su artículo 13: "la Asamblea es la (mica que dicta 
la ley ; ella no puede delegar este derecho". Pero las necesidades 
que se habían manifestado entre 1926 y 1940 no cesaron de dejarse 
sentir, e incluso lo hicieron con mayor fuerza. 

Hizo falta, entonces, buscar las fórmulas que permitieran al 
gobierno modificar la ley, aparentando respetar la letra de la Cons
titución; de allí una gama extensa de procedimientos que trataban, 
por artificios de forma o de presentación, cambiar su verdadera 
naturaleza. A medida que uno se aleja de 1946, estos artjficios 
parecen menos necesarios. Algunos de los procedimientos emplea
dos durante este período conservan, sin embargo, su interés, ya que 
prepararon directamente las soluciones actuales. 

1. La noción de dominio reservado al pode1· 1·eglamentario .
. Ei artículo 6 de la ley del 17 de agosto de 1948 trae una larga 

lista de materias "que tienen por naturaleza un carácter reglamen
tario". Si la ley estatuía sobre estas materias, ello sucedía, por 
error, y el gobierno tenía siempre la libertad de derogar, de mo
dificar, o de reemplazar las disposiciones en vigor, por decreto 
adoptado en Consejo de Ministros, previa la opinión del Consejo 
de Estado, Por esca vía, se llegaba a conferir de manera perma
nente al ejecutivo el poder de modificar la ley en amplios domi
nios. Pero desde el punto de vista jurídico, la noción de "materia 
reglamentaria por naturaleza'', despertaba vivas objeciones, por 

8 Pinto: "La loi du 17 aout 1948", R.D.P., 1948, p. 517; Chapus: ··1.a loi 
du 11 j uillet 19.H et la question des décrets-lois", R.D.P., 19'3, p. 954; A. de 
Labaudere: "Des pleins pouvoirs am,: demis décrets-lois", D.

1 
1952, Chr, p. 35; 

Soubeyrol: Les dk,els-loi.I so111 l.1 [Vi> Rép11bliq11e, tesis, Bordeaux, 1955. 
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cuanto ello parecía contradecir el principio, hasta ese momento 
indiscutible, de la soberanía del legislador, y de la universali4ad de 
su campo de acción. 

2. Las leyes cuttdro,0 Se designa con este nombre, a aquellas
leyes que, en un campo determinado, se limitaban a definir los 
principios de las reformas a realizar, a trazar su ''marco", y en
cargaban al gobierno, habilitado para ello, a modificar la ley, pro
cediendo por decreto a realizar aquellas reformas ( Cfr., por ejem
plo, la ley cuadro del 23 de junio de 1956, en lo que concierne a la 
reforma del estatuto de los territorios de ultramar). 

3. Las delegaciones de competencia limitadas. Un dictamen
del Consejo de Estado del 6 de febrero de 1953 (R.D.P., 1953, 
p. 170) ha dado, al artículo 13 de la Constitución, una interpre
tación muy flexible que permitía eliminar los escrú pulas jurídicos
que originaba todavía este texro, y a fundamentar, así, un regreso,
al procedimiento del decreta ley, manteniéndolo sin embargo den
tro de límites razonables. La ley de habilitación no debía, según
este dictamen, conferir al gobierno el poder de regular las mate
rias reservadas al legisla.dar por la Constitución o la costumbre;
ella debía, además, evitar en el enunciado de los objetivos asig
nados a los poderes especiales, de conferirles una generalidad y
una impresión que hubiese conducido a rransf erir, al gobierno,
"el ejercicio de la soberanía nacional". En eStc dictamen se inspi
rnron -más o menos fielmente- las numerosas leyes de plenos 
poderes que aparecieron después de 1953 (leyes del 11 de julio 
de 1953, del 14 de agosta de 1954, del 2 de abril de 1955, del 
16 de marzo de 1956 en lo que concierne a Argelia). 

4. Debe recordarse, la ley del 3 de junio de 1958, última
ley de plenos poderes de la IV República: ella habilita al go
bierno del General De Gaulle a adoptar, durante seis meses, "por 
decretos denominados ordenanzas, las disposiciones juzgadas ne
cesarias para la reconstrucción de la nación, que podrán derogar, 
modificar o reemplazar" las leyes en vigor. Sin embargo, son ex
cluidas de esta delegación "las materias reservadas a la ley por la 
tradición constitucional republicana resultante principalmente del 

• Charpenticr: ··Les lois-cadres et la fonction gouvernementale", R.D.P., 1958,
p. 220.
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preámbulo de la Constitución de 1946 y de la declaración de los 
derechos de 1789"; el texto menciona expresamente: "el ejercicio 
de las libertades públicas y sindicales, la calificación de los críme
nes y delitos, la determinación de las penas, el procedimiento cri
minal, la ordenación de las garantías fundamentales acordadas a 
los ciudadanos, la legislación electoral". 

§ 3 . La distinción entre la ley y el reglamento
en la Constitución de 1958 

52. - Principios generales. 1º La Constitución de 1958 no
alteró las definiciones de la ley y del reglamento. Tanto la una 
como la otra se caracterizan siempre por la autoridad que los ela
bora: la ley es el acco dictado por el Parlamento ( artículo 34) ; 
el reglamento es el aao adoptado en ejercicio del poder reglamen
tario atribuido en principio al Primer Ministro por el artículo 21. 

Pero el nuevo equilibrio establecido entre los poderes llevó, 
como hemos visto, a un fortalecimiento considerable de la auto
ridad de los órganos tradicionalmente designados bajo el nombre, 
en adelante impropio, de "ejecutivo", presidente de la República 
y gobierno: sus competencias exceden ampliamente la sola "ejecu
ción de las leyes". La autoridad del Parlamento sufrió una dismi
nución correlativa. 

Esta nueva situación se tradujo en una transformación profunda 
de las relaciones entre la ley y el reglamento, al menos a nivel de 
principio. Pero la. aplicación práaica de las disposiciones constituw 

• cionales ha disminuido sensiblemente su alcance.

53. - A. El régimen normal. La transformación esencial
afeaa los dominios t'espectivos de los dos aaos; a la inversa su auto
ridad_ jurídica respectiva permanece signada por las soluciones
antenores.

10 Morange: "La hiérarchie des textos dans la Constitution de 1958". D.,
1959, Chr., p. 21; P. Durand: "La décadense de la loi dans la Constitution de la
v� Republique", f.C.P., 1959. I, N9 t.470; J. De Soto: "La loi et le reglement
dans la Constitution du 4 octobre 1958", R.D.P., 1959, p. 240; Waline: R.D.P., 
1959, p. 699; Bertrand: "Propos autour des artides 34, 37 et 41 de la Constitution", 
ED.C.E., N� 13, p. 29; Chapus, Chronique au D., 1960, p. 119; Charlier: "Vicissitu
des de la loi", Méla11ges, i\fauri, 1960, T. II, p. 305; L. Hamon: Ch,onique, au
D., 1960, p. 253; Lachaumc: Lt hierarc-hie des t«Jes aáminislrstli/J, 1966; Vincent: 
"De l'inutilité de rartide 34". A.J., 1965, p. 564; Luchaire: "les sources des 
compétences legislatives et reglementaires". A.J., 1979, N() 6. p. 3. 
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54. - 1 º Dominios respectivos de la ley y del reglamento.
a. La ley.- Ella podía, en el régimen anterior, intervenir en
cualguier materia; en adelante, ella es encerrada en un dornioia
delimitado por el artículo 34. Este texto enumera limitativamente
las materias para las cuales el legislador es competente; distingue,
por una parte, aquellas en relación con las cuales la ley "fija las
reglas" (por ejemplo: los derechos cívicos, la nacionalidad, la
determinación de los crímenes y delitos), y por otra parte, aquellas
en relación con las cuales la ley no puede sino "determinar los prin
cipios fundamentales" (por ejemplo: organización general de la
defensa nacional, enseñanza, derecho del trabajo).

En este "dominio de la ley", el legislador es el único dueño; 
pero al mismo tiempo, es su prisionero, pues siendo solo compe
tente para regular las materias que le están reservadas, es incom
petente en relación con todas las demás. 

55.- b. El reglamento. Según el artículo 37, "las otras 
materias dif eren res a las del dominio de la ley tienen un carácter 
rtglamentario". El dominio del reglamento se deduce pues, a con
trario

) 
de la enumeración de las materias legislativas establecidas 

en el artículo 34: y no está limitado sino por esta enumeración. 
De esto resulta: 

-Que la autoridad reglamentaria posee en adelante la com
petencia de derecho común en lo que concierne a la elaboración 
Je las reglas generales, no ejerciendo el legislador, sino una com
petencia de atribución. 

-Que en las materias reglamentarias, el Gobierno ejerce en
principio una competencia incondicionada y regula con una li
bertad análoga aquellus del legislador, ya gue ningún texto de na
turaleza legislativa viene a limitar esta libertad. 

-Que el nuevo dominio así abierto al poder reglamentario
deja sin embargo subsistir su campo de acción tradicional, definido 
por "la ejecución de las leyes": como en el pasado, le pertenece, 
en materias legislativas, adoptar los reglamentos gue pueda exigir 
la aplicación de los textos dictados por el Parlamento: pero aquí 
no ejerce sino una competencia subordinada y limitada. 

56. - c. Sanciones de la delimitación. Estas son precisas
y rigurosas: la Constitución ha previsto un conjunto de procedi-
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miencos principalmente destinados a impedir al legislador desbor• 
darse fuera de su dominio: 

-Las leyes anteriores a 1958 que hubiesen regulado sobre
materias que ahora son reglamentarias, pierden su fuerza propia: 
ellas pueden ser modificadas por decreta, bajo la sola reserva de 
la opinión del Consejo de Estado. 

-El gobierno puede oponer la inadmisibilidad a toda inicia•
tiva parlamentaria juzgada por él, extraña al dominio de la ley; 
en caso de desacuerdo, el Consejo Constitucional decide soberana
mente a cuál de los dos dominios compete la materia (Art. 41). 

-Si el gobierno, no utilizando este procedimiento, estima
luego que el texto legislativo que ha permitido dictar invade el do• 
minio reglamentario, el Consejo Constitucional puede todavía ser 
llamado a pronunciarse, y si su respuesta es afirmativa, la ley podrá 
ser modificada por decreto ( Art. 3 7, § 2) . De esto resulta que de 
ahora en adelante, la fuerza legislativa no se vincula necesaria
mente a la forma legislativa: para que una regla tenga la autoridad 
de la ley, es necesario no sólo que haya sido votada por el Parla
mento, sino que además estatuya en materia legislativa. 

A estas sandones se añade aquella tradicional, que resulta de 
la posibilidad para el Consejo de Estado, requerido por la vía del 
recurso por exceso de poder, de anular un reglamento viciado de 
i!egalidad por el hecho que hubiese regulado una materia reser
vada al legislador. 

57. - d. Valor práctico de la delimitación. Las reglas que
acabamos de indicar parecen haber producido un vuelco radical. 
En realidad éste ha sido sensiblemente atenuado, tanro por la Juris
prudencia del Consejo Constitucional como por la práaica guberna
mental y parlamentaria. 

-El Consejo Constitucional ha dado, de acuerdo con el ar•
tículo 34, una interpretación casi siempre favorable a la compe
tencia legislativa. Por otro lado, ha eliminado prácticamente la 
diferencia entre materias en las cuales la Ley "fija las reglas" y 
aquellas donde establece "los púncipios fundamentales", adoptando 
como criterio general de distribución de competencias, la diferencia 
entre la modificación de disposiciones anteriores, reservadas al Parw 
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lamento y su ¡,uesJa en p,·áctic,1
1 

que pertenece al poder reglamen
tario. Para la aplicación de este criterio se inspiró en la práctica 
seguida antes de 1958. La Jurisprudencia del Consejo de Estado 
se orienta en las mismas direcciones. 

-Los gobiernos cuando poseen una mayoría parlamentaria,
rara vez utilizan los procedimientos de los artículos 41 y 37 (2Q ). 
Una voluntad de simplificación los ha llevado frecuentemente 
a incluir, en sus proyectos de Ley gue sabían serían adoptados sin 
dificultad, disposiciones que deberían haber correspondido a la 
competencia reglamentaria. 

-Sin embargo, si la idea. de base de la reforma as1 mterpre
rada es justa -al legislador, lo gue es importante y al reglamen
to, lo que es accesorio-, la  poca precisión de los términos del 
ardculo 34 origina todavía dificulrades.11 

Ella impone, a los órganos encargados de preparar una re
forma, un Jelicado trabajo de diferenciar entre lo gue debe apa
recer en el proyecto de Ley y lo que corresponderá al decreto. F i
nalmeme, incitando al legislador a aislarse en la esfera de los 
principios, se corre el riesgo de reducir la Ley a declaraciones 
de intención que la autoridad reglamentaria, en la etapa de su 
puesta en práctica que sólo cuenta para los administrados, podrá 
retardar o hasta deformar. I2 

58 . - A . Autoridad respectiva de la ley y del reglamento. 
Sobre este punto esencial, la solución tradicional subsiste amplia-

11 t rn ejemplo reciente de estas dificultades fue la oposición entre el Consejo 
ri:onstitucional, el Con.<:eJo de Estado y la Corte de Casación para saber si la com. 
petencia para adecuar no sólo las penas de multas sino también las penas de prisión, 
las infracciones a los reglamentos corresponde al legislador ( tesis del C.C.) o al 
poder reglamentario (solución de otras 2 jurisdicciones). Sobre este tema: J. Rivero:
"Peines de prison et pouvoir rceglementaire", A.J.D.A ., 1974, p. 229. Con el texto 
de las 3 decisiones. 

12 En general sobre estos problemas, el estudio básico es: Le domaine de la 
ioi ,1 du régieme111, 1·i11gt anJ d' app/ fration de Ja Co,m;tulion de 1958, coloquio de 
A.ix-cn-Pro�·ence, 1978. Cf. también: L. Favoreu y L. Philipp: Les grandes dedsfons 
d11 ConuiJ ConJ/iJuliotmel, 197'- � y las crónicas de la Jurisprudencia del C.C., de 
los mismos autores, en la R.D.P.; Franck: Les fo nctrom ¡uridtclione/Jes dN e.e. el 
d11 C.E., dan.r l'ordre cons1iJu1io1m1/, 1972; Les grandes déci.rio,u de la i1'risprudence, 
droit conslitutionel, 1978; Cohen: "La jurisprudence du C.C.", R.D.P., 1963, p. 
745; Víncent: "De l'inutílíté de l'artide 34". A.D.J.A ., 1965, p. 564: Favoreu: 
"Le C.C.: Régulateur de l'activité normatives des pouvoirs publics", R.D.P., 1967, p. 
S¡ Memard: ''Dixans de judsprudence du C.C.", A.¡.D.A.

1 
1970, p. 259. 
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mente: la ley conserva, en la jerarquía jurídica, una autoridad su
perior a la del reglamento. 

a) La solución es evidente para los reglamentos adoptados
no sobre la base del artículo 3 7, en el dominio reglamentario, sino 
sobre la del artículo 21, para "asegurar la ejecución de las leyes": 
sobre este punto la subordinación tradicional del reglamento a 
la ley permanece entera. 

b) Teniendo en cuenta la jurisprudencia analizada supra,
NQ 57, sucede lo mismo para los reglamentos llamados a regular 
materias en las cuales la ley, según el artículo 34, fija solamente 
"los principios fundamentales": aunque lo que excede a estos prin
cipios entra en el dominio reglamentario, y el gobierno al estatuir, 
permanece ligado por la ley que los ha establecido. 

c) El mismo principio se aplica a los reglamentos adopta
dos sobre la base del artículo 3 7 en las materias exclusivamente 
reglamentarias. Ciertamente, en estos dominios, el gobierno estatuye 
con una libertad vecina a la del legislador, ya que no existe, por 
definición, ninguna ley que rija la materia, y que por lo tanto 
no encuentra por encima sino una sola regla escrita: la Constitu
ción. Pero su decisión permanece siendo un acto del poder ejecu
tivo, sometido como tal a la censura del juez, que puede sancionar 
su irregularidad, y que por esta vía puede sujetarlo al respecto 
de los principios generales del derecho, in fra, Nq 7 5 (C. E. 26 
de junio de 1959, SyndicaJ General des ingenieurs conseils, Gr. 
Ar., p. 484; 12 de feb. de 1960, Ste Eky, D. 1960, p. 263). 

Por el contrario, la ley escapa, apenas promulgada, a todo 
control, aun cuando pueda ser sometida al Consejo Constitucional 
en el curso de su elaboración. Ella permanece, pues, en su domi
nio, siendo un acto soberano, mientras que el reglamento, incluso 
en el suyo, no posee jamás esta cualidad: a diferencia de la ley 
el reglamento no deja de ser incuestionable. 

d) En resumen, el reglamento permanece subordinado a la
ley, en tadas las materias en las que las dos competencias, re
glamentaria y legislativa son llamadas a ejercerse; éstas son, to
mando en cuenta la Jurisprudencia del Consejo Constitucional, las 
más numerosas en la práctica. Incluso cuando no le está subor
dinada, en las materias de las cuales está excluida toda com pe-
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tencia legislativa, él permanece siendo inferiot· en cuanto a su fuerza 
jurídica. 

e) Esta conclusión, jurídicamente indiscutible, provoca-;---sin
embargo, algunas reservas desde el punto <le vista de la práctica. 
La ley, cuando ella se limita a fijar los principios fundamentales, 
lo que es frecuente, no puede recibir aplicación, sino cuando el 
reglamento ha sido dictado para traducirla concretamente. Es par
ticularmente cierto en lo que concierne a las leyes llamadas n de 
orientación", que conllevan, en una gran parte, declaraciones de 
intenciones sin alcance inmediato.18 En estos casos, el Parlamento 
concientemente o no, remite a los reglamentos la tarea de encon
trar medios para convertir las fórmulas verbales en aplicaciones 
prácticas. En estas hipótesis, es del poder reglamentario que de
pende en definitiva, la puesta en aplicación de la ley, lo que con
tradice el principio de la supremacía jurídica de ésta ( infra, N9 67, 
19). Pero la elaboración de los reglamentos es muchas veces ex
tremadamente lenta.H Además, también ocurre que ellos no tra
ducen sino de manera imperfecta la intención del legislador, cuando 
no ocurre que sea alterada voluntariamente. 

59. - B. Los regímenes excepcionales: las ordenanzas.1-'• 

Si el gobierno en el marco del régimen normal que se acaba de 
analizar, no puede en el dominio legislativo intervenir por la vía 
reglamentaria sino para asegurar "la ejecución de las leyes", él 
no queda sin embargo excluido de manera permanente: el artícu
lo 38 consticucionaliza y organiza, en el marco del nuevo régimen 
la antigua práctica de las leyes de habilitación y de los decretos 
leyes ( suprd. NQ 50). Para la ejecución de su programa el gobierno 
puede pedir al Parlamento la sanción de una ley que lo autorice 
a tomar, durante un lapso limitado, medidas que competen nor
malmente al dominio de la ley. 

60. - 1 . Las condiciones de la habilitación. En cuanto
a la forma, las decisiones tomadas por el Gobierno en virtud de 
la habilitación toman el nombre de Ordenanza.r: deliberadas en 
C_..onsejo de ministros con opinión c.lel Consejo de Estado, ellas 

13 C/. por ejemplo la Ley de orientación del Comercio y de la Artesanía, del 
27 de diciembre de 1973, Título IQ ; Mesnac-d: 'La notion de loi d'orientation sous 
la V9 Republique", R.D.P., 19i1, p. 1139. 

ª Guibal: "Le retard des textes d'application des lois", R.D.P., 1974, p. 1039. 
10 Touscoz: "La notion d'ordonnance", P.111des de Droil P11blic, 1964. 
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deben ( Art. 13) ser firmadas por el Presidente de la República. En 
cuanto al fondo, la ley de habilitación delimita el campo abierto a 
la acción gubernamental en el dominio legíslativo. Según la tradi
ción de los regímenes anteriores, la ley de habilitación del 4 de febre
ro de 1960 ha procedido mediante definición de los objetivos asig
nados a esta acción, en términos por cierto sumamente amplios. 
El procedimiento ha sido de nuevo aplicado por la ley del 22 de 
junio de 1967, pero el campo abierto a la competencia del gobierno 
ha sido delimitado, esta vez con más precisión. 

A las condiciones que se derivan del artículo 38, el legislador 
puede añadir otras: así, en la ley del 4 de febrero de 1960 la ha
bilitación fue acordada al gobierno en función, lo que implicaba 
su caducidad en caso de cambio de gobierno; la ley exigía, para 
las ordenanzas, la firma del General De Gaulle, lo que implicaba 
que un cambio <le Presidente de la República hubiese constituido 
otra causa de caducidad; en fin, la autorización sería cancelada en 
caso de disolución de la Asamblea. La habilitación, además, puede 
resultar, no de una ley dictada por el Parlamento, sino de una ley 
adoptada por el pueblo en base a un referéndum: se habla enton
ces de ordenanzas referendarias. 

61. - 2. Efectos de la habilitación. Estos son dobles: en
el campo que le es permitido, el gobierno estatuye con la misma 
libertad que el legislador; él puede, pues, modificar la ley. Simé
tricamente, el Parlamento está desprovisto de competencia: él no 

_ puede modificar las ordenanzas por vía legislativa, sino hasta la 
expiración de la habilitación. 

62. - 3. Fuerza jurídica de las ordenanzas. Su entrada en
vigor es inmediata. Sin embargo, ellas caducan si  el  gobierno no 
consigna ante el Parlamenro, antes de la fecha fijada por la ley 
de habilitación, un proyecto de ley tendiente a su ,.,,tificación. 

Hasta c.1ue el Parlamento haya decidido sobre el proyecto 
de ratificación, las ordenanzas conservan su naturaleza propia de 
actos del poder ejecutivo: su regularidad puede ser, pues, cuestio
nada ante el juez, principalmente por la vía del recurso por exceso 
de poder; pero el control del juei, es en cuanto al fondo, nece
sariamente I imitacio, dados los términos demasiado amplios em
pleados tradicionalmente por las leyes de habilitación. Las mismas 



70 IA REGLA DEL DERECHO 

soluciones se aplican a las ordenanzas dictadas en base a la habili
tación Ja<la por vía de referéndum: el Consejo de Estado no hace 
distinción entre éstas y las ordenanzas dictadas en base a una Tey 
de habilitación votada por el Parlamento. El Consejo de Estado 
no ha dudado en anular una ordenanza "referendaria" (C. E. 19 
de oct. de 1962, Canal, Gr. A1·., p. 519). Luego de esta anul� 
ción, y para borrar su efecto, la ley del 15 de enero de 1963 vino 
a dar retroactivamente "fuerza de ley" a las ordenanzas dictadas 
en virtud de la ley ·•referendaria" del 13 de abril de 1962. 

La ratificación tiene por efecto conferir, a la ordenanza, la 
naturaleza jurídica de la ley: ésta escapa, como consecuencia, a 
todo control jurisdiccional. La negativa de ratificación conlleva, 
igual que la ausencia de consignación del proyecto de ratificación, 
la caducidad de la ordenanza, la cual pierde, a partir de esa fecha, 
toda fuerza jurídica. 

Al producirse la expiración del lapso abierto por la ley de 
habilitación, el gobierno está desprovisto de competencia: las or
denanzas no pueden ser modificadas sino por la ley. 

4. Deben recordarse, a título ilustrativo, las ordenanzas
dictadas por el gobierno, sobre la base del artículo 92 de la Cons
titución de 1958, entre su promulgación y la puesta en marcha defi
nitiva, de las instituciones que creaba. A diferencia de las que 
resultan de una ley de habilitación ordinaria o de un referéndum, 
a estas ordenanzas se les reconoció por el artículo 92 "fuerza de 
ley", lo que las sustraía a todo control jurisdiccional. 

63 . - C .  Los regímenes excepcionales: el artículo 16. 16

l. El artículo 16 y la distinción entre la ley y el reglamento. Se
sabe que en virtud de este texto, el Presidente de la República,
en caso de crisis nacional grave, "adopta las medidas exigidas por
las circunstancias''.

La aplicación del artículo 16 desborda ampliamente el pro
blema de la distinción entre la ley y el reglamento: en efecto, 

16 Lamarque: "La théorie de la nécessité et l'article 16", R.D.P., 1961, p. 
558; "Légalité constitutionnelle et controle juridictionnel des acres pris en vcrtu 
de l'art. 16", J.C.P., 1962. I, 1711; Morange: Chr., en D. 1962, p. 109. M. Voisset: 
L' article 16, 1969. 
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ella conduce a poner a disposición del Presidente de la Repú
blica, la totalidad de los poderes que se ejercen en el Estado o 
más precisamente de aquellos que él juzga necesarios para enfren
tar la crisis. 

Como consecuencia, las "medidas" adoptadas por él pueden 
comprender no solamente las decisiones generales en los campos 
tanto legislativo como reglamentario y modificar o completar los 
textos anteriores, sino además decisiones particulares, conforme o 
no a las leyes y reglamentos. 

Es necesario destacar que el recurso al artículo 16 no tiene 
necesariamente un alcance general: en la medida en que las cir
cunstancias permiten todavía el funcionamiento regular de las ins
tituciones, y allí donde el Presidente de la República no juzga ne
cesario estatuir personalmente, el legislador y al poder reglamen
tario pueden durante el período de aplicación del artículo 16, con
tinuar ejerciendo sus competencias según las reglas normales: tal 
fue la situación entre la decisión del 23 de abril de 1961 que 
inició esta aplicación, y la del 29 de septiembre de 1961 que le 
puso fin. 

64. - 2 . Régimen jurídico de los actos dictados en virtud
del artículo 16. Estos actos que han recibido el nombre de "de• 
cisiones", son dictados luego de la opinión del Consejo Constitu
cional, y bajo la sola firma del Presidente de la República. 

El problema de su naturaleza jurídica, muy discutido en doc
trina, fue resuelto por el Consejo de Estado sobre la base de una 

• distinción:

a) La decisión de puesta en vigor del artículo 16 constituye
un acto de gobierno ( infra, N11 15 5), y escapa, por ello, al control 
del juez. 

b) Las decisiones dictadas sobre la base del artículo 16 per
manecen definidas por la materia sobre la que ellas tratan: si esta 
materia es legislativa, la decisión adopta la naturaleza de la ley, 
y no puede ser conferida al juez; si ella es reglamentada, la decisión 
es considerada como un reglamento, y su conformidad al dere
cho puede ser verificada (C. E., 2 de marzo de 1962, R11bin de

Servens, Gr. Ar., p. 509). La solución demuestra la preocupación 
que ruvl, el Consejo de Estado por mantener en un marco de 
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legalidad en la medida de lo posible, el ejercicio de poderes que, 
a priori, parecían tener que escapársele, pero sea rual sea su valor 
de principio, su alcance práctico no pudo ser sino débil ( en este 
sentido: C. E., 13 de julio de 1965, Gauthier, A. J., 1965, p. 473). 
En efecto, aquellas decisiones que en el derecho anterior, constituían 
los más graves atentados, principalmente en materia de libertades, 
corresponden necesariamente por ese mismo hecho, al dominio 
de la ley y escapan al control del juez. 

SECCIÓN III. El poder reglamentario 

65. - A. Definición y fundamento.11 Es el poder de regu
lar, por vía general, acordado a autoridades distintas del Par
lamento sean nacionales o locales. 

En lo que concierne a las primeras, el problema del funda
mento jurídico del poder reglamentario está resuelto en términos 
expresos por el artículo 21 -precitado- de la Constitución. En lo 
que concierne a las autoridades locales, su competencia resulta de 
la ley. la jurispn1dencia en fin, asigna a la cualidad de "jefe de 
servicio" el poder de tomar las medidas reglamentarias necesarias 
al buen funcionamiento del servicio (C. E. 7 de febrero de 1936, 
/amart, Gr., p. 235); escas medidas, a diferencia de las preceden
tes no se imponen al conjunto de los ciudadanos, sino solamente 
a aquellos que entran en relación con el servicio. 

66. - B. Titulares. l. Para el Estado, la Constitución de
1958, confirmando en este punto la de 1946, atribuye en princi
pio el poder reglamentario al Primer Ministro ( Arr. 21). Sin em
bargo, los reglamentos que adoptan la forma de decretos en con
sejo de ministros deben estar firmados por el Presidente de la Repú
blica; esta disposición ha sido interpretada como transfiriéndole, 
f-n este caso, la competencia reglamentaria que se encuentra así 
compartida. 

17 Moreau: Le reglement admírú1Jra1íf, 1902; Douence: Rechenhes su, /1 
pouvoir régleme11Jaire de l'admíníst,aJion, 1967; Waline: "les reglements d'appli
cation", Mélanges, Sayagués Laso, 1969, p. 643; Rainaud: La dísúncJíon de i'a&l1 
,e,.JemenJaíre et de l'acu índít1Íd11el, 1970; Auby: "les aspccts nouveaux du pouvoir 
réglementaire", Mélanges, S1assíT1opoulos1 1974, p. 9; M. Hecquard-Théron: Eulli 
su, la notíon de ré1.Jemen1a1íon, 1977. 
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,Además, la práctica ha consagrado la posibilidad para el 
Presidente de adoptar decretos reglamentarios en ciertos dominios 
que no exigen la deliberación del Consejo de Ministros. 18 los de
cretos reglamentarios emanan entonces, sea del Presidente de la 
República, sea del primer ministro; ellos deben estar refrendados, 
en ambos casos, por los ministros encargados de su ejecución. 

2. Los ministros 19 no poseen propiamente un poder regla
mentario general; ellos participan solamente, por el ejercicio de 
refrendar con el primer ministro y con el Presidente de la Repú
blica. Pero en la práctica, esta participación basta para poner este 
poder a su disposición: los reglamentos son la mayoría de las 
veces elaborados por las oficinas de los ministerios, y el primer 
ministro sólo los sanciona. Por otra parte, algunos textos acuerdan 
a ciertos ministros un poder reglamentario propio sobre una ma
teria determinada. En fin, la jurisprudencia que reconoce a los 
jefes de servicio un poder reglamentario en lo que concierne "al 
buen funcionamiento de la administración bajo su autoridad", be
neficia en primer lugar a los ministros (C. E. 6 de octubre de 
1961, Union nationale des parents d'eleves de l'enseignement libre, 
R.D.P., 1961, p. 1.271). Todo esto les confiere en la práctica,
competencias importantes en el ejercicio del poder reglamentario
a nivel nacional. Sin embargo, estas competencias parecen insu
ficientes. De allí la multiplicación de disposiciones de alcance ge
neral -reglas obligatorias para los subordinados, o directrices, más
flexibles (infra, N11 92rer_ formuladas por ellos en circulares.
El juez, a pesar de que admite la utilidad de estas prácticas no ha
creído poder llegar hasta legitimarlas reconociéndole a los minis
tros el poder reglamentario general que los textos no les confieren
(C.E. 23 de mayo de 1969, Ste. Destillerie Brabant, Rec.1 p. 264,
conclusiones de Mme. Questiaux).

3. Las autoridades locales. Algunos textos de ley reconocen
a los prefectos y a los alcaldes el poder de regular por via general 
para todo el territorio en donde se ejerce su competencia, en los 
límites que se derivan del principio de legalidad. 

18 P. Avril: "Les décrets réglementaires du président de la République non 
délibérés en conséil des ministres". A.J.D.A., 1976, p. 116, 

19 Wiener: Le pouvoi, réglemenfaire deJ miniJJres, 1968. 
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4. Algun:is autoridades profesi011&tles (por ejemplo, la Orden
de los médicos, infra, N" 515) obtienen, <le la ley, un poder de 
reglamentación en el marco de la profesión. 

5. Más recientemence, la jurisprudencia ha admitido, a pro•
pósito del estatuto del personal de Air F rance, que las decisiones 
de alcance general tomadas por el Consejo de Administración de 
un organismo de derecho privado, en la medida en que se refieran 
a la organización del servicio público confiado a este organismo 
tenían el carácter de reglamentos administrativos (T. C., 15 de 
enero de 1968, Air Ft'ance contra Epoux Barbier, Gr. Ar. p. 542). 
Esta jurisprudencia ha seguido confirmándose (T. C., 22 de abril 
de 1974, Blanchet. A.f .D.A.> 1974, p. 439, y el comentario de 
F. Moderne, A./.D.A., 1975, p. 4� C.E., 22 de Nov. 1974, Fede
ration des industries de sport, A.f .D.A., 1975, p. 45). Esta jurispru
dencia plantea un problema grave, en la medida en que consagra
en favor de personas privadas una de las prerrogativas esenciales
de la potestad pública.

67. - C. Las modalidades de e1erc1c10 del poder regla
mentario. 

l "' Desde el punto de vista de la competencia, la elaboración 
de un reglamento es, a veces discrecional, a veces legalmente obli
gatorio para la autoridad competente: así, el alcalde comete una 
ilegalidad cuando se niega a adoptar un reglamento de policía ne
cesario para el mantenimiento del orden o de la salubriclad (C. E., 
23 de Oct. de 1959, Doublet, D. 1960, p. 195). Igualmente, el 
gobierno actúa ilegalmente y compromete la responsabilidad del 
Estado, cuando retarda más allá de un "lapso razonable" la ela
boración de un reglamento necesario para la aplicación de una 
ley ( Cf. Normand, Sur le caractere discrétionnaire de l'élaboration 
des acles l'églementaires, tesis, París, 1968). Pero de hecho, la ra
reza de los recursos en esta materia, y la indulgencia del juez en 
la apreciación del "lapso razonable" privan a esta regla de alcance 
práctico, y dejan al ejecutivo una libertad que llega a menudo a 
retardar abusivamente la aplicación efectiva de la ley (supra, Ni:- 58). 

29 Desde el punto de vista de la forma, los reglamentos adop• 
tan aquella que se asigna al conjunto de actos de }-a autoridad de 
la cual emanan: el decreto para los reglamentos dictados por el 
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Presidente de la República o el Primer Ministro, la resolución 
ministerial, prefectoral o municipal, para los reglamentos dictados 
por los ministros, prefectos o alcaldes. 

Es necesario, aquí, tener cuidado de la confusión cometida 
frecuentemente entre la forma del acto y su naturaleza: decreto y 
resolución son formas a través de las cuales se puede adoptar una 
decisión reglamentaria o una decisión individual. Un decreto es 
reglamentario cuando establece una regla general, y es individual 
cuando se refiere a una persona designada individualmente (por 
ejemplo, el nombramiento de un alto funcionario). Algunos de
cretos requieren formalidades particulares; así se distinguen: 

- Los decretos en consejo de ministros, que deben llevar la
firma del Presidente de la República; 

- los decretos dictados con opinión previa del Consejo de
Estado; 

- los decretos que requieren la opinión de otro organismo
consultivo, o de varios. 

Cuando estos procedimientos son prescritos por los textos, su 
omisión, o alguna irregularidad en su cumplimiento, constituyen un 
vicio de forma que conlleva la nulidad del decreto; la ausencia de 
consulta del Consejo de Estado se considera incluso como un caso 
de incompetencia. 

39 Desde el punto de vista del contenido, hay que separar los
rtglamentos de policía, que tienen por objeto imponer a la libertad 
de los ciudadanos, las limitaciones exigidas por las necesidades 
del orden público; éstos se benefician automáticamente de una san
ción penal: la desobediencia a sus prescripciones constituye una 
contravención respecto de la cual el artículo R. 26-1Y1 del Código 
Penal ( antiguo artículo 471-159), prevé la represión. 

49 Desde el punto de vista de la autoridad del reglamento. 
Se encuentran de nuevo aquí; en lo que concierne el ejercicio del 
poder reglamentario a nivel nacional, las distinciones que resultan 
de los artículos 34 y 3 7 de la Constitución ( supra_, N9 58). 

a) En la5i materias exclusivamente reglamentarias el gobierno
goza de una libertad, limitada solamente por la Constitución y los 
principios generales del derecho. 
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b) En las <lemás materias, las ol ucíones anteriores subsisten.
Por una parte, el legislador puede enc.1 rgar .ti primer ministro de 
dictar los reglamentos necesarios para l.1 aplicación de la ley; en-, 
esce caso, la entrada en vigor de la ley esr�í. subordinada en gene
ral, a la publicación de esos reglamentos. El primer ministro debe 
ejercer su poder reglamentario, y está ligado, por los términos de 
la ley, la cual debe completar, pero c.¡ue no puede contradecir. El 
legislador puede imponerle la obligación de no adoptar esos regla
mentos de aplicación, sino después de oída la opinión de la asam
blea general del Consejo de Estado; la ley precisa entonces que 
deberá estatuirse mediante reglamento de ttdministracíón pública. 2º 
Esta expresión designa, pues, un reglamento c.1ue el primer ministro 
está obligado a adoptar� en virtud de una ley, para su aplicación, 
y que desde el punto de vista procedimental, está sometido a la 
asamblea general del Consejo de Estado; esta última regla ha sido 
suavizada, sin embargo, por un decreto dd 30 de julio de 1963, que 
previó la posibilidad de recurrir a la unidad competente del Con
sejo y no a la asamblea. Aunque dictado en base a la invitación del 
legislador, el reglamento de administración pública continúa sien
do un acto administrativo, sin carácter legislativo; y sometido, co
mo tal, al control del juez (C. E. 6 de diciembre de 1907

1 
Cíe des 

chemins de fer de l'Est, G,. Ar., p. 75). 
Por otra parce, e incluso si la ley no lo ha previsto expresa

mente, la misión de "asegurar la ejecución de las leyes" que le 
incumbe siempre al primer ministro, lo habilita a dictar espontá
neamente las disposiciones reglamentarias que pueda exigir la apli
cación de una ley; en este caso, como en el caso precedente, la 
conformida<l a la ley condiciona la validez del reglamento. 

c) En cuanto a los reglamentos de las autoridades locales,
éstos deben respetar la ley y las disposiciones reglamentarias dicta
das por una autoridad superior. 

SECCIÓN IV. Las fuentes no escritas 

68. - Generalidades. Tradicionalmente se cita como tales,
a la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. En derecho admi-

20 Herzog: "La loi et le réglement d'administration publique", R.D.P., 1938, 
p. 643: Sfet: "Le reglement d'administration publique", P.111de1 de Droil Public, 1964.
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nistrativo la costumbre es prácticamente desdeñable. En cuanto a 
la doctrina, es decir, la opinión de los principales autores no es 
una fuente de derecho propiamente: la opinión de un jurista 
jamás adquiere por sí misma, fuerza jurídica. Pero actuando por 
persuasión sobre la autoridad competente para dictar la regla, la 
doctrina ha jugado un rol esencial, aunque indirecto en la elabora
ción del derecho administrativo; un gran número de reglas que 
la ley o la jurisprudencia han hecho pasar al derecho positivo tie
nen su origen en las opiniones de los autores.21

Este rol se ejerce, mediante las obras y artículos jurídicos, y 
por la enseñanza. En estos dos aspectos, es asumido principal
mente, por los profesores de las Facultades de Derecho y por 
numerosos miembros de jurisdicciones administrativas, que al mis
mo tiempo que ejercen sus funciones oficiales, escriben o enseñan 
a título privado. La tarea de la doctrina, particularmente impor
tante en un derecho no codificado y ampliamente jurisprudencia! 
como el derecho administrativo, consiste, por una parte, en orga
nizar este derecho de manera sistemática, destacando los princi
pios que inspiran las soluciones legislativas y jurisprudenciales; por 
otra parte, en divulgar el derecho así organizado -que sin ello 
sería difícil de conocer- y finalmente en juzgar este derecho, bajo el 
triple punto de vista de su coherencia, de su adecuación al fin 
social que persigue, y de su conformidad con la justicia, preparan
do así la vía a las reformas de las que saldrá el derecho de maña
na. En esta triple función, la doctrina asume un rol que no se puede 
reemplazar. Sin su esfuerzo de sistematización, en lugar de un de
recho administrativo constituido en disciplina inteligible, no habría 
sino una yuxtaposición de textos y de decisiones desprovistas de 
coherencia, y por consiguiente inasimilable y privada de eficacia. 

De esto resulta, entonces, que de las tres fuentes tradicio
nales del derecho administrativo, la jurispn1dencia permanece como 
la única directamente creadora; pero es necesario, entre las reglas de 
origen jurisprudencia!, poner aparte aquellas que han recibido el 
nombre de principios generales del derecho público. 

21 J. Rivero: •· Jurisprudeoce et docrrine dans I'élaboration du droit admi
nistratif. E.D.C.E., N" 9, p. 27. Sobre la obra de los dos principales maestros del 
derecho administrativo francés, los decanos Maurice Hauríou y león Duguit: L 
Sfe2: E.uai 1ur la ,011Jribu1io11 du doyen Hauriou au droil adminiIJralif, 1966; 
J. Rivera: "Hauriou et le droit administratif", A1111ale.1 Fa,. Dr. Toulou.1e1 1968, p.
141; E. Pisier-Kouchner: LeI fondemems de la 11otio11 de 1er11fre publfr dam l'oeul/1'e
de L. Duguil, 1972.
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§ 1. La jurisprudencia

69. - El problema de la creación del derecho por el juez. 2z

Igual que el juez judicial, el juez administrativo no tiene el poder 
de establecer reglas generales. Su rol se limita a solucionar los 
litigios particulares gue le son sometidos; a decir, en cada caso 
concreto donde está el derecho; su Jecisión no incide sino sobre 
la especie que la suscita. 

Pero la decisjón supone necesariamente una regla preexistente. 
El acto jurisdiccional implica la confrontación, con la regla de de
recho, de las pretensiones opuestas de las partes. El juez deduce, 
de esta confrontación, cuál de estas pretensiones está conforme con 
el derecho. 

Ahora bien, dados los caracteres particulares de la ley admi
nistrativa, sucede a menudo gue ninguna regla escrita haya pre
visto el caso sometido al juez. Este, sjn embargo, no puede abs
tenerse de juzgar; se considera como obUgado, al menos moral
mente por el artículo 4 del Código Civil, gue prohíbe al juez 
escudarse, detrás del "silencio u obscuridad de la ley", para rehu
sarse a decidir. Debido a esto, el juez administrativo no tiene sino 
un recurso: formular él mismo la regla general gue le permita 
decidir. 

70. - A. La témica de elaboración de la regla jurispruden
cia!."" l. Cuando la solución del litigio puede deducirse de un 
texto de ley o de reglamento, el juez administrativo, como el juez 
judicial procede a la interpretaci6n de ese texto. En este caso, no  
hay, por su  parte, creación de  una regla jurisprudencial propia
mente dicha; la autoridad Je su interpretación se confunde con la 
del texto interpretado. Pero el juez administrativo ha hecho prue
ba a menudo de una gran libertad en su rol de intérprete. 

2. En ausencia del texto aplicable al litigio, el juez no siem
pre formula, en los considerandos de su sentencia, la regla en la 

22 Waline: "Le pouvoir normatif de la jurisprudence", Méldnges, Sul/e, t. II, 
p. 613; Rivero: "Le juge administratif fran�.tis: un juge qui gouverne?". D,1 1951,
Chr., p. 21: "Sur la rétroactivité de la regle jurisprudentielle". A.J., 1968; Dupey
roux: "La jurisprudence source abusive de droif'. Mél.mges, Mauri, 1960, II, p. 349, s.; 
"La doctrine franr;aise et le probleme de la jurisprudence source du droit", Mé/anges, 
Marty, 1979, p. 463. 

ze Latournerie: "Essai sur les méthodes juridictionnelles du Conseil d'Etaf', 
Li11rt j11bi/aire, p. 177. 
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que se inspira; en este caso, la regla se desprenderá. a la larga, del 
conjunto de soluciones dadas a litigios semejantes. Pero a menudo, 
la regla es formulada de manera expresa. Se denomina sentencia 
de principio* aquella en la cual el juez, a propósito de una cuestión 
nueva, o en relación con el replanteamiento de una cuestión vieja, 
enuncia la regla que él pretende aplicar al caso concreto, y a todos 
aquellos que planteen el mismo problema. La sentencia de princi
pio no se distingue por ningún signo exterior sino a veces por la 
autoridad de la sección de la cual emana, infra, N9 198; es su 
redacción ilustrada por las conclusiones del comisario del gobier
no y los comentarios de la doctrina· la que la hace reconocible. 

71. - B. Los caracteres de la regla jurisprudencia!. El pri
mero es la flexibilidad; al juez administrativo no le gustan las 
fórmulas rígidas, que tienen el inconveniente de  vincularlo para el 
futuro de manera más estrecha; él procura reservarse la posibili
dad de tener en cuenta las particularidades de cada especie, en 
las sentencias que él adoptara más tarde sobre l a  misma cuestión. 
Además, la flexibilidad de la regla responde a la preocupaci6n 
constante de eq11ilib1·io que guía a su autor: la conciliación entre 
Jas necesidades de la acción administrativa y los derechos y liber
tades de los ciudadanos, que es la directriz general en la cual se 
inspira, y que prohíbe las fórmulas definitivas, y reclama ciertos 
matices. 

La regla jurisprudencia! por otra parte, se caracteriza por un 
cierto hermetismo; las fórmulas por las cuales ella se expresa no 
son siempre inteligibles por sí mismas; hace falta, para compren
der1as, familiarizarse con el lenguaje del juez administrativo. 

72. - C. La autoridad de la regla jurisprudencia!. Desde el
punto de vista formal ya se ha visto que ningún texto habilita al 
juez para crear el derecho; cada sentencia estatuye solo para la 
especie en la que interviene. Algunos han concluido que la juris
prudencia no es una verdadera fuente de derecho. 

El análisis material desmiente tal conclusión; en efecto: 

1 9 Es cierto que el juez no está jurídicamente ligado por la 
regla que él establece, de la misma manera que lo está por la 
regla escrita. A diferencia de lo que ocurre en países como en 

• Arrét de Principe.
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Gran Bretaña, en donde la autoridad del precedente lo obliga a 
no separarse de la jurisprudencia ;mtcrior. ;llJuÍ en cambio, el juez 
puede siempre estatuir en un sentido diferente. Pero en la práctica, 
cuando el Consejo de Estado enunci.1 una regla, es porque él la 
cree buena, y pretende en lo adelante atenerse a ella: el espíritu 
de continuidad que caracteriza a los grandes organismos del Es
tado, la preocupación por la seguridad jurídica de los particula
res, imponen al juez esta fidelidad a su propio pensamiento. Sin 
duda, ella no excluye los virajes de la jurisprudencia. Puede su
ceder que el juez decida cambiar la regla que aplicaba hasta ese 
momento; pero la posibilidad de modificar una regla, reconocida 
a la autoridad de la que ésta emana, no altera en nada el carácter 
obligatorio de esta regla. 

211 Si el juez en teoría, no está vinculado por su propia re
gla, la administración y los particulares, en cambio, están prácti
camente obligados de conformarse a ella, porque cuando ellos la 
infringen, el juez aplica a esta violación las mismas sanciones que 
a la de las reglas escritas: quizás, incluso, se muestre más rigu
roso cuando la regla desconocida emana de él, ya que es su auto
ridad la que está en juego. Ello provoca en los administrados y 
en los administradores el mismo sentimiento de obligación, respec
to de la regla jurisprudencia! que respecto de la regla escrita vin
culado a la identidad de la sanción. Así, la regla jurisprudencia!,
bajo el doble punto de vista objetivo -existencia de una san
ción- y subjetivo -sentimiento de obligación que pesa sobre los 
obligados-, presenta todos los caracteres de la regla de derecho. 

§ 2. Los principios generales2
•

73. - A. Definición. Junto a las reglas por él elaboradas,
el juez administrativo afirma desde 1945 (C. E. 26 de Oct. de 
1945, Aramu, D., 1946, p. 158), la existencia de "principios ge
nerales del derecho administrativo", cuya violación por la admi-

2• B. Jeanneau: Les príncipes géntJraux du droit dms la ;u,isprudence adminis• 
lrati11e, tes.is, Poitiers, 1953; Letourneur; "Les principes généraux du droit dans la 
jurisprudence du ConseiJ d'l!tat'', E.D.C.E., N9 5, p. 19; Braibant: "L'arr�t Syndicat 
des ingenieurs conseils et la théorie des prindpes généraux", E.D.C.E., N9 16, p. 
67. Mescheriakoff: "La notion des príncipes généraux clu droit dans 1a jurisprudence
récente", A.¡.D.A., 1976, p. 596.
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nistración, él sanciona. Estos principios son tomados en su mayo
ría, sea de la tradición liberal de 1789 ( igualdad de los ciuda
danos ante la autoridad pública, libertad de conciencia, posibili
dad para un ciudadano amenazado e.le una sanción de defenderse 
contra los agravios alegados en su contra), sea de las necesidades 
de la vida social ( continuidad de los servicios públicos, control 
del superior sobre los actos del inferior), sea de los imperativos 
de la equidad (principio del enriquecimiento sin causa, C.E. 14 de 
abril de 1961, R.D.P.

1 1961, p. 666). El control ejercido por el 
Consejo de Estado sobre los reglamentos que tratan de otras ma
terias distintas del derecho administrativo, lo ha llevado a extender el 
alcance de la noción, y a enunciar principios generales de derecho 
civil, de derecho penal, de procedimiento civil y penal, de derecho 
del trabajo, sobre la base de los cuales censura los reglamentos 
que los desconocen.25 El Consejo constitucional ha hecho suya la 
teoría de los principios generales (C.C., 26 de junio de 1969, A.f .'D. 
A., 1969, p. 563 ), y no duda en ampliar la lista. 

74. - B. Caracteres jurídicos. l. Los principios genera
les del derecho tienen fuerza obligatoria respecto a la administra
ción: aquellos de sus actos que los transgreden son anulados, y 
pueden comprometer la responsabilidad administrativa si han cau
sado un daño. Ellos tienen, pues, valor de derecho positivo. 

2. Esta fuerza no les viene de su vinculación a una fuente
escrita. El Consejo de Estado los declara "aplicables, incluso, en 
ausencia de texto"; su autoridad es independiente de todo elemen-

• to formal.

3. No se trata de reglas consuetudinarias: el juez no se re
fiere tampoco ni a la tradición, ni al consentimiento de la opinión. 

4. ¿Se trata de reglas jurisprudenciales? El juez parece ex
cluirlo: él presenta los principios como si existieran fuera de él, 
siendo su rol, no de crearlos, sino de constatarlos. Es cierto que 
el juez no extrae de su propio fondo los principios cuya existen
cia afirma; hay en la raíz de todo sistema de derecho, una concep-

2G J. Rivera: "le juge administratif: gardien de la légalité administrative, 
ou gardien admin¡stratif de la legalité?", Mélange.r, Waline, t. II, 1974, p. 701. 
Para una aplicación reciente: C.E., 4 de octubre de 197-1, Dame David: D., 1975, J. 
p. 369, nola Auby (Principios de la Publicidad de los debates judiciales},
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ción del hombre y del mundo, c¡ue implica un cierto número de 
postulados. Es a este fondo ético que se vinculan los principios ge
nerales. Pero la constatación realizada por el juez es en realid� 
ampliamente creadora: al afirmar la existencia de un principio, el 
juez le añade la sanción de la gue estaba desprovisto, y lo inserta 
así en el derecho positivo. 

7 5. - C. Autoridad de los principios generales. Antes de 
1958, la mayoría de los comentaristas reconocían, a los princ¡pios 
generales, una autoridad igual a la de la ley. Desde esa época, 
sin embargo, se ha manifestado que el juez reconoce, a los prin
cipios una cierta preeminencia sobre las mismas leyes, ya que es a 
ellos que se refiere para interpretarlas: aquellas que los deroga
ban, se consideraban, como excepciones y recibían una interpretación 
estricta; de ese modo el juez ha podido, en algunos casos, hacer 
prevalecer los principios sobre la ley (ej., por ejemplo, C.E., 17 
de febrero de 1950, dame Lamotte, Gr. Ar., p. 336). La cuestión 
ha vuelto a tomar importancia con la aparición de los reglamentos 
autónomos del artículo 37 de la Constitución, que en principio no 
están sometidos a la ley. Reconocer a los principios generales un 
valor solamente legislativo, podía conducir entonces a admitir que 
estos reglamentos escapaban a su autoridad, solución esta que hu
biese conferido al gobierno, en las materias reglamentarias, un 
poder prácticamente ilimitado, contrariamente a la definición del 
Estado de Derecho. Consciente de este peligro, el Consejo de Es
tado no ha dudado en afirmar la subordinación de estos regla
mentos a los principios generales (C.E., 26 de junio de 1949, 
Syndical général des ingénieun conseils, Gr. Ar., p. 484; 12 de 
febrero de 1960, Soc. Eky, D. 1960, p. 123). Algunos han con
cluido que los principios generales por lo tanto, tenían valor cons
titucional. Las sentencias precitadas, al tener en cuenta la inser
ción de algunos principios en el preámbulo constitucional, contra
riamente a decisiones anteriores, parecen confirmar esta interpre
tación. 

E l  problema se ha replanteado con la Jurisprudencia del Con
sejo Constitucional. Esta Jurisprudencia distingue dos categorías de 
principios generales: los principios "de valor constitucional que 
surgen normalmente de los textos a los cuales se refiere el pre
ámbulo de 1958 y los principios de valor solamente legislativo·•. 
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La distinción es capital en lo que respecta a la competencia 
del legislador: al Consejo Constitucional le impone el respeto de 
los principios de valor amstitucional ( cf., particularmente C.C.; 16 
de julio de 1971, precitado), pero le reconoce el poder <le derogar 
los principios generales de nivel inferior ( e.e., 26 de junio Je 
1969, Favoren et Philipp, Gr. Ar. C.C., p. 221). Por otro lado, 
la distinción no tiene incidencia respecto del régimen de los regla
mentos: los principios generales, sea cual fuere su nivel; se impo
nen, igualmente a ellos. 

En este sentido se puede decir, en una perspectiva pragmá
tica, que su naturaleza juridica intrínseca, constitucional o simple
mente legislativa, no altera de ninguna manera su autoridad frente 
a los actos del ejecutivo. Para el Juez administrativo, todo ocurre 
como si situaran en la jerarquía <le las reglas de derecho, por 
debajo de la Ley -puesto que él no puede sancionar directamen
te la violación de los principios generales por el legislador-, pero 
por encima de todos los actos del ejecutivo, decretos u ordenanzas. :is

26 Chapus: "Valeur juridique des principes généraux du dtoit'', D.
1 

1966, Chr., 
p 66, 



CAPITULO 11 

EL PRINCIPIO DJZ LEGALIDAD 

Tres cuestiones se plantean: en primer término, ¿cómo, en la 
práctica, se combinan las diversas categorías de reglas que se aca
ban de analizar para definir el marco legal de la acción adminis
trativa? Luego, ¿cuáles son los límites de la sumisión de la ad
ministración al derecho? En fin, ¿cuáles excepciones admite esta 
sumisión? 

SECCIÓN I. Significado práctico del principio de legalidad 

76. - A. El carácter jerarquizado de las reglas de derecho.z7

Las diversas reglas que se han reseñado en el capítulo precedente 
no tienen la misma fuerza jurídica; todas concurren a definir la 
legalidad, pero no en el mismo rango. Mejor que la imagen de 
un "bloque", a menuJo evocado a este propósito, conviene a la 
legalidad la imagen de una pirámide: desde la cima hasta la ba
se, las reglas, según el nivel en que se sitúan, deben respetar las 
reglas superiores, y se imponen a la de los niveles subordinados. 
Así, las exigencias de la legalidad aumentan a medida que se des
ciende en la ;erarquía de las reglas. 

En io más bajo de la escala de los actos jurídicos, por el con
trario, las clecisiones individuales, cualquiera que sea la autoridad 
de la cual emanen, están vinculadas por el conjunto de reglas 
generales, las cuales rigen también las actividades materiales de la 
ad ministración. 

21 Carré De Malberg: L.r ihéorie d� la formatio11 d11 droil p,1r degrh, 1933: 
Ch. Eisenmann: "De droit administratif et le príncipe de légalité", E.D.C.E., N� I 1, 
p. 25.
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77. - B. Carácter principalmente formal de la jerarquía de
las reglas escritas. El lugar que ocupan las reglas escritas está 
determinado desde el punto de vista formal, por la jerarquía y por 
la mayor o menor autoridad de quien las dicta: en la cima, la Cons
titución; por debajo, las leyes orgánicas; enseguida, las leyes or• 
<linarias; luego, los reglamentos. Pero si bien la Constitución se 
impone a todas las autoridades administrativas, su violación sólo 
es sancionada cuando ella deriva de un acto administrativo que 
aplica una ley inconstitucional. En cuanto a la ley, su superiori
dad teórica respecto del poder reglamentario se desvanece por de
finición en lo que respecta a las ordenanzas del artículo 38, salvo, 
claro está, respecto a la ley de habilitación. La categoría de los 
reglamentos está también jerarquizada; el reglamento dictado por 
la autoridad superior se impone a aquél que dicta la autoridad 
subordinada: en orden descendiente, los reglamentos del Presi 
dente de la República y del Primer 1\1inistro, de los ministros, pre· 
fectos, y finalmente, de los alcaldes. Cada autoridad no puede sino 
completar y adaptar, sin contradecirlos, los reglamentos de la auto
ridad superior; además, 1a misma autoridad debe respetar la je
rarquía vinculada a la mayor o menor solemnidad de las formas, 
según las cuales ella puede ejercer su poder: el reglamento de ad
ministración pública se impone al decreto reglamentario ordinario, 
aun cuando ambos emanen del Primer Ministro. 

78. - C. Fuentes no escritas y jerarquías de las reglas.
¿cómo se insertan, en esta jerarguía, las reglas no escritas? 

Las reglas jurisprudenciales y, esencialmente, los principios 
generales se imponen, como hemos visto, a todos los actos some
tidos al control del juez. La ley se le escapa, dejando a salvo la 
posibilidad ya señalada, para el juez, de interpretar restrictivamente 
las leyes que derogan los principios. Por el contrario, el conjunto 
de actos reglamentarios le permanecen subordinados, comprendi
das las ordenanzas, incluso, las derivadas de una 1ey refedendaria 
( sentencia Canal, supra, NQ 62), y las decisiones reglamentarias 
dictadas en virtud del artículo 16 (sentencia Rubin de Servens, 
supra, N9 64). 

79. - D. Jerarquía de las reglas y actos particulares. Los
actos particulares están sometidos, en principio, al conjunto de re
-glas generales. Esto conlleva tres consecuencias: 
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19 Cada autoridad administr.1tiva cst.í obligada a respetar, 
en sus actos individuales, las reglas ge. ncr,tles adoptadas por las 
autoridades superiores, salvo SJ estas rc�las han previsto la pos� 
bilidad de 'derogaciones, solt1ci6n f rc<.:uC'nte por ejemplo, en el de
recho de urbanismo. 

29 Cada autoridad administrativ.1 está sometida a sus pro
pios reglamentos: es la regla t11 patere legem q11am feciJti ( respeta 
la ley que tú has hecho) . El I a no puede, por lo tanto, por una 
decisión particular, transgredir la regla general que ella ha adop
tado. 

39 La autoridad superior no puede tomar una decisión indi
vidual contraria a la regla legalmente dictada por la autoridad 
inferior: el Consejo de Estado anuló una decisión tomada por el 
ministerio de finanzas con motivo de la jubilación de un funcio
nario municipal, en contravención con el reglamento comunal ( mu
nicipal) aplicable a este funcionario (C.E., 3 de julio de 1931, 
Comm11ne de Clamart1 Rec, p. 723). 

49 Un último punto debe precisarse: cuando se dice de un 
acto que debe respetar la regla que le es superior, se entiende por 
ello dos cosas. Por una parte, el acto debe con formarse a las 
disposiciones que le conciernen directamente, planteando, princi
palmente, las condiciones de competencia y de forma que condi
cionan su validez. Por otra parte, el acto, en su contenido, debe 
respetar las reglas superiores aplicables a la misma materia: él 
no puede contradecirlas de manera expresa y tampoco implícita; 
sólo pueden completarlas, precisarlas, adaptarlas a situaciones con
cretas, o aplicarlas al caso particular. 

SECCIÓN II. Alcance del principio de legalidad: 
el poder discrecional 28 

Si las exigencias de la legalidad se extendiesen a todos los 
elementos de la acción administrativa, ésta sería puramente pasiva; 

28 Michoud: '"Etude sur la pouvoir discrétionnaire de l'administration", Re• 
v,u générdle d'adminisfralion, 1914, III, 1915. I; Bonnard: "Le pouvoir discré
tionnaire des autorités administratives et le recours pour exces de pouvoir", R.D.P., 
1923. p. 363: Giraud: "Etude su r la notion pouvoir discrétionnaire". Ref.!ue géné
raJe d'adminislrdt10n, 1924, p. 193; A. Hauriou: "Le pouvoir discrétionnaire et sa 
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el rol de la administración se reduciría a la elaboración mecánica 
de los actos particulares impuestos a ella por la regla general; 
toda libertad de apreciación, toda iniciativa, le serían prohibidas. 
En la realidad, esto no es así; la sumisión de la administración 
al derecho deja subsistir en su beneficio una zona de libertad; es 
el poder discrecional. 

§ 1 . La noción del poder discrecional

80. - .A. Poder discrecional y competencia reglada. A ve
ces sucede que la ley impone a un agente público, una vez llenadas 
las condiciones que ella enumera, la obligación de decidir en un 
cierto sentido. En este caso, el agente no puede sino verificar la 
existencia de estas condiciones: y una vez que él las constata, su 
comportamiento le está completamente determinado. En el caso, 
por ejemplo, de la entrega de una planilla de declaración de una 
asociación (supra

1 
N9 38): la administración no se puede rehusar, 

ni siquiera teniendo dudas sobre la legalidad de los fines que per
sigue la asociación (T. A., París, 25 de enero de 1971, A.f.D.A., 
1971, p. 229; e.e., 16 de julio de 1971, precitado). La compe
tencia del agente está reglada: la ley no deja ningún lugar a su 
libertad.29 

En otros casos, la ley, al crear una competencia, deja al agente 
al cual se la confía, libre de apreciar, en vista de las circunstancias, 
si debe utilizarla y cómo: por ejemplo, los jurados de exámenes, 
competentes para decidir la admisión de los candidatos, son libres 

. de calificar según su juicio personal el valor de las pruebas. Esta 
libertad de apreciación constituye lo que se denomina el poder 
discrecional de la administración, por oposición a la competencia 
reglada. 

justification", MéJange.r, Carré de Malberg, p. 2�;; Nicolas: "Le pouvoir discré
tíonnaire de l'administration", MélangeJ, Lamber/, t. IT, p. 361; Waline: "Le pouvoir 
discrétionnaire de I' administration et sa limitation par le controle juridictionnel", 
R.D.P .. 1930, p. 197; "Etendue et limite� du contrc'He du juge administratif sur les
actcs de l'administration", E.D.C.E., Nq to. p. 25; Dubisson: La diitinction entre 1.:a
Ugalité eJ l'oppa,JuniJi da,u le recours Pour excis du t,ouvoir, tesis, París, 1955;
Venezia: Le po11voir di1crélionnane, tesis, París, 1956; Bockel: "Contribution a
l'étude du pouvoir discrétionnaire de l'administration", A.]., 1978, p. 355; M.
Walíne: "Plaidoyer pour le pouvoi r discrétionnaire", E.rtudios de derecho adminfr
/rativo, T. 1, Montevideo, 1979, p. 519.

29 Kornprobst: "La compétence liée", R.lJ.P., 1961, p. 935; Di Qual: La com
phen<e lile, 1964; Timsit· "Compétence liée et prindpe de legalité", D., 1964, 
Chr., p. 217. 
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Existe competencia reglaJa cu.indo la regla de derecho im
pone a los agentes la decisión que se deriva de la reunión de las 
condiciones gue ella deiine. Existe puder discrecional en la me
dida que la regla de derecho les Jcj.1 un.1 c:irrta liberta<l de apre
ciación en el ejercicio <le su competencia. 

81. - B. Necesidad de un equilibrio. La acción de
}
la ad

ministración no puede acomodarse a una genera liz.ación de la com
petencia reglada: le es necesario adaptarse, permanentemente, a 
circunstancias particulares y cambiantes, gue I a regla de derecho 
no ha podido prever. A la inversa., una administración demasiado 
discrecional no ofrecería a los administrados njnguna seguridad: 
ella estaría tentada por la arbitrariedad. De allí la necesidad de 
una dosificación entre las dos. 

§ 2. Medida del poder discrecional

82. - La situación acn1al. 1? Y ,a no existen más actoJ ad,

ministratitJOS enteramente discrecionales. Se designa así al acto 
respecto del cual la legalidad no impondría ninguna condición a 

• la administración, y que escaparía, por consiguiente, a todo con
trol jurisdiccional; el Consejo de Estado ha <lejado de admitir la
existencia de tales actos desde comienzos del siglo XX (C.E., 31 de
enero de 1902, Grazietti, S.. 1903, III, p. 113, nota Hauriou).
Todo acto, en efecto, está sometido como mínimo a dos condicio
nes impuestas por el derecho; una, relativa a la autoridad com
petente para dictarlo; y la otra, relativa al fin que él debe per
seguir, y que necesariamente es el interés público; en relación a
estos dos puntos, al menos, la administración está siempre reglada.

2� Incluso en los actos más vinculados por la regla de de
recho, la administración conserva un mínimo de poder discrecio
nal: es lo que llama ''la selección del momento". Ella que<la 
libre de apreciar, según las necesidades de su funcionamiento, 
cuándo podrá adoptar la decisión que se le impone, al menos 
dentro de los límites razonables, a veces fijados por la ley. 

3� Entre este máximo y este mínimo, la ley en la mayoría 
de los casos, si bien fija a la administración ciertos elementos de 
decisión, le deja, respecto de algunos otros, su libertad de apre-



EL PR[NCIPIO D:E LEGALIDAD 89 

ciación; esta libertad se refiere, sea al ejercícío mismo de la com
petencia (la adminístración tiene la escogencia entre la acción y 
la abstención), sea sobre el contenido de la decisión, por ejemplo, 
sobre los medíos a utilizar en vista del fin buscado. La compe
tencia de un jurado de examen está reglada en cuanto a los pro
gramas, al número y a la naturaleza de las pruebas, etc.; ella es 
díscrecíonal en cuanto a la aprecíación de los méritos de los can
didatos. 

§ 3. Alcance jurídico del poder discrecional

83. - Poder discrecional y legalidad. 1 '1 El poder discrecio
nal no es susceptible <le grador; en el sentido de que no es más rJ

menos discrecional; tendrá ese poder si la ley deja a la admínistra
ción dueña de su ejercicio; pero no lo es si ella le dícta las condi
ciones. Ahora bíen, dentro de un acto, puede haber más o menos 
poder discrecional, según 9ue la ley deje más o menos elementos 
de la decisión, a la libre apreciacíón de la adminístracíón. 

zc;i Por lo tanto, la existencia del poder discrecional no está 
en contradicción con el principio de legalidad. El se define, en 
relación a las exígencias de la legalidad, de manera residual: él 
comíenza allí donde éstas terminan. Cuando la administración ac
túa discrecionalmente, ella no actúa contra la legalidad, ya que, 
por definición, su libertad resulta de que la legalidad, en relación 
a este punto, no le imponga nada.. La medida del poder discrecio
nal es, pues, para cada acto, ínversamente proporcional a las exi

gencias de la legalidad respecto a este acto. 

3º • El control del juez, siendo un control de la legalidad, se 
detiene allí donde ella se detiene: no se extiende, pues,· al poder 
discrecional, que depende de la apreciación de la o portu
nidad, extraña a la misión del juez. Sin embargo, no debe 
olvidarse que el juez administrativo crea reglas de derecho: 
él puede, entonces, allí donde la ley escrita no impone nada, sus
traer del poder díscrecional algunos elementos del acto, sometién
dolos a. una regla jurisprudencial. En la práctica, el Consejo de 
Estado, por esta vía, ha reducido consíderablemente la zona del 
poder discrecional, y constituye el verdadero regulador, según gue 
extienda más o menos su control sobre tal o cual categoría de 
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actos. Se verá (infra, N9 265) que el Consejo de Estado va incluso 
en ciertos campos, hasta ejercer, bajo la ,Lpariencia de un control 
de la legalidad. un verda·dero control de la oportunidad, esfuman
do así, en la práctica, el trazado de la frontera que separa las dos 
nociones" .ao 

49 El esfuerzo del juez para reducir el poder discrecional 
se enfrenta a obstáculos renovados en los dominios nuevos de la 
acción administrativa: urbanismo, orientación de la economía, or
denación del territorio, etc. En estos campos, reglas demasiado 
rígidas, arriesgan con comprometer la toma en consideración 
de la diversidad de los casos partícufores, o <le la evolución de 
los hechos. De allí la frecuencia de textos que se presentan, asi
mismo, como no obligantes (planificaciones flexibles) o que, 
si bien establecen reglas, autorizan a la autoridad encargada 
de ejecutarlas, para derogarlas. Este poder de derogaC1ón, muy am� 
plio en materia de urbanismo, puede llegar a graves abusos.31 

Al margen de las leyes y reglamentos, las "directrices" adopta
das por una autoridad investida de un poder discrecional (infra, 
Nq 92), establecen ellas también, principios sobre el uso que ellas 
entienden hacer de este poder pero reservándose la posibilidad de ·des
cartarlos teniendo en cuenta cada caso. Estas actirudes, que tíendc::·n 
a sustituir a 1 a le,galidad tradicional por una legalidad "flexible", 
menos rigurosa para la administración, respünde a ciertas necesi
dades de las que la jurisprudencia tiene en cuenta, al admitir, 
por ejemplo, que el trazado de una autopista se separe del esquema 
director de ordenación de la región, cuando no sea "incompatible"
con ese documento (C.E., 22 de febrero de 1974, Adam_, R.D.P., 
1974, p. 1.784, nota Waline). Ellas presentan peligros no menos 
graves de arbitrariedad que el juez tiene dificultad en controlar, 
al extremo, de que ellas cuestionan la misma noción de legalidad.ª2 

5 9 Desde el punto de vista del adminútrado, éste puede exigir 
de la administración, en los casos de competencia reglada, el cum
plimiento del acto para el cual llena las condiciones legales. Por 
el contrarío, no tiene ningún derecho respecto del acto en rela
ción al cual juega el poder discrecional. 

30 A. de Laubadere: "Le controle j urí<lictionnel du pouvoir discrétionnaire
dans la jurisprudence récente du C. E,", Mélanges, W�ine, 1974, t. II, p. 531. 

:n L. J. Chapuiut: "Le droit administratif a l'épreuve de l'urbanisme déro• 
satoire", A.j.D.A., 1974, p. 3. 

�2 R. Savy: ''Legalité et permis de consu uire .. , D., 197S, Chr., p. 63.
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6'> Finalmente no hay que perder de vista el hecho de que 
cuando sea la administración la que elabore una regla de derecho, 
es tentador para ella utilizar esta competencia para facilitar su 
tarea y para imponer obligaciones a los particulares más, que para 
hacer un instrumento de limitación de su poder. El principio de le
galidad se convierte, entonces, al contrario de su razón de ser ini
cial, en una forma para la administración de aumentar su autori
dad. Sin embargo, es ella quien, en la práctica, elabora en esencia 
los actos reglamentarios. Mas aún, ella está estrechamente asocia
da con frecuencia, a la preparación <le los proyectos de leyes c¡uc 
el gobierno somete al Parlamento. En esta forma ella puede des
viar de su fin normal el principio de I a legalidad y utilizarlo para 
su provecho. El alcance concreto del principio puede entonces in
vertirse, según que la regla que hipotéticamente se imponga a la 
administración, sea elaborada fuera de ella o refleje esencialmen
te su propia voluntad ( C/. sobre esta evolución, J. Rivera: L' admi

nistration et le Drnit, R./.S,A.
1 

1978, NQ 1-2, p. 149). 

SECCIÓN III. Las restricciones al principio de legalidad: 
Teoría de las circunstancias excepcionales 

84. - El problema. El principio es la sumisión de la admi
nistración al derecho. A este principio se le pueden concebir dos 
tipos de excepciones, sea en cuanto a su generalidad -ciertos actos 
le escaparían-, sea en cuanto a su permanencia en el tiempo: 
ciertas circunstancias liberarían a la administración del respeto al 
derecho. 

1 9 En relación al primer punto de vista, ya se ha señalado 
la desaparici6n de los actos discrecíonales (supra, N9 82). Queda 
la categoría llamada de los actos de gobierno; se entiende por ellos 
ciertos actos que interesan a las relaciones internacionales o a las re
laciones entre el Parlamento y el gobierno, y que escapan a todo 
recurso, ante cualquier jurisdicción. Pero el hecho de que el prin
cipio de legalidad no sea efectivamente sancionado en lo que con
cierne a estos actos, no resulta de ninguna manera que ninguna 
regla de derecho les sea aplicable; la teoría de los actos de go
bierno constituye entonces una excepción, no al principio de lega
lidad, sino a la competencia del juez, y será estudiada cuando se 
se desarrolle ese punto (infra

1 
N(I 155 s.). 
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2º ¿Est.í. l.1 adm111istración ornt t1d.1 ,11 derecho sea cuales
sea11 las circ1111.rtemcias? Los textos mismos prevén, en benefícro 
de las autoridades aJministrativas, dertas l'xtcnsiones de compe
tencia en hipótesis de peligro rúbl ico ( regímenes del estado de 
sitio y del estado de urgcm:i.t, .1pl1c.1nón del artículo 16 de la 
Constitución, supra, N9 63 s., infra, N9 413) . Pero no hay en estos 
casos atentado al principio de le�,tl idad, 1 ,1 t1ue es la ley la que 
ha previsto y orgarnzado estos regímenes: hay solamente sustitu
ción de una legislación por otra. 

�1ás delicados son los problemas planteados por la teoría JU
risprudencial llamada ele las circunstancias excepciona/es.ss 

85. - A. Definición. En algunas situaciones de crisis el
respeto a la legalidad podrá paralizar la administración, al pro
hibirle tomar las medidas necesarias o retardándolas. ¿ Es necesa
rio, entonces, escoger entre la eficacia y el respeto al derecho? F,l 
Consejo de Estado ha preferido tratar de conciliados: admite 
que las situaciones excepcionales autorizan a la administración a 
infringir las leyes a las cuales normalmente debería someterse; pero 
los actos dictados en estas circunstancias, aunque escapen a la le
gislación ordinaria, no dejan por ello de estar sometidos al dere
cho: solamente lo están a un derecho especial, distinto del que se 
aplica en tiempo ordinario. 

Por circuntancias excepcionales se entienden entonces ciertas si
tuaciones de hecho que tienen el doble efecto de suspender la auto
ridad de las reglas ordinarias respecto de la administración, y de 
desencadenar la aplicación a estos actos de una legalidad particu
lar en relación a la cual, el juez define las exigencias. 

86. - B. ¿Cuándo hay {'circunstancias excepcionales"?. La
Ktterrrt es la primera que ha sido considerada por el juez como 
creadora de circunstancias excepcionales. En la sentencia del 28 de 
junio de 1918, He:vries (Gr. Ar., p. 139), el Consejo de Estado se 
basa sobre "las condiciones en las cuales se ejercían los poderes 
públicos durante la guerra" para proclamar la legalidad de un de
creto por el cual el gobierno suspendió las garantías disciplinarias 

aa Mathwt I..a théone des circonstaoces exceptionnelles", Mélange.r, Meslre, 
p. 413; Mlle. Birat: La theorie de1 circomta11c8I exceptionnelleJ dam la ;uriipru
denc� du C.E. tesis, Potiers, 1950; Fahmy Mc:da.ny· La théorie de1 rircons/ances ex
n/1/ionneJln eu droiJ frat1r,1is et egyp1fo1. te�is, Paris, 1954; Roif: L,i 1heorie
der árronrltttJceJ cxcep1io1melles, tesis. París. 1958; Nizar<l tesis, París. 19'59.
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instituidas por la ley en beneficio de los funcionarios, con el fin 
de hacer posibles las sanciones rápidas exigidas por las necesidades 
de la defensa nacional. Cf., también en materia de libertades pú
blicas, C.E., 28 de febrero de 1919, Dlle1 Doi et Laurent. Gr. Ar.! 
p. l 53. La jurisprudencia nacida entre 1914 y 1918 se confirmó a
propósito de la guerra de 1939-1945; ella se ha extendido a otras
situaciones de hecho: tensión política después de la Liberación (T.C.,
27 de marzo de 1952, dame de la 1Wurette, G,-, Ar., p. 382), ame
naza Je huelga general (C. E., 18 <le abril <le 1947, Jarrigion.
S., 1948, III, p. 33, nota Rivera), problemas sociales, etc. El Con
sejo de Estado se rehusó, sin embargo, <le calificar de "excepcio
nales" las circunstancias del mes de mayo de 1968; él las declaró
simplemente "particulares", pero pese a este eufemismo, les atri
buyó los mismos efectos que las circunstancias excepcionales ( 12
de julio <le 1969, Chambre de Commerce de Saint Etienne, A.J.D.A.,
1969, p. 565).

En todos estos casos se encuentran los mismos elementos: una 
situación anormal, que impone a la administración la obligación de 
actuar bajo pena <le comprometer el interés general, y que no per
mite la observancia de las reglas ordinarias, sea por imposibilidad 
material ( interrupción de las comunicaciones con la autoridad su
perior, por ejemplo), sea por<.1ue arriesga, al retardar la acción 
necesaria, <le afectarla de ineficacia. 

87. - C. Efecto de las circunstancias excepcionales. Este
es doble: 1 i:i La autoridad administrativa está dispensada de la ob
servancia <le aquel las reglas legales que comprometerían su acción: 
reglas dP competencia (puede actuar más allá de su competencia 
normal), reglas de forma y de procedimiento; reglas de fondo (pue
de atentar contra las libertades públicas). El juez se reserva hacer la 
selección entre aquellas reglas cuyo desconocimiento impondrían las 
circunstancias, y aquellas que permanecían obligatorias. El lo hace con 
mucho realismo, llegando a admitir que las circunstancias pueden 
conferir a los actos de simples particulares que se han sustituido 
a las autoridades faltantes, la calidad Je actos administrativos re
gulares (C. E., 7 de enero de 1944, Lecoq, R. D. P., 1944, conclu
siones Leono.rd, nota Jéze). 

2\> La autoridad administrativa está vincula<la por la "lega
lidad de crisis", igualmente definida por el juez. De esta le�alidad, 
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los elementos fundamentales c:onc:iemen
t 

por llna parte, al fin per
seguido -el acto del tiempo de crisis debe necesariamente buscar 
a enfrentar la crisis-, y por la otra, .1 los medios puestos en mar
cha, los cuales deben estar adaptados a ese fin. 

39 Sobre el terreno, no ya de la legalidad sino de la respo!!:..
sabilidad administrativa, debe señalarse desde ahora, que las cir
cunstancias excepcionales conllevan toda llna sefle de consecuencias: 
ciertos actos, erróneos en periodo normal, dejan de comprometer la 
responsabilidad; otros, que, por su gravedad, constituirían normal
mente vías de hecho dependientes de la competencia del juez ju
dicial, se reputan simples faltas y entran bajo la competencia ad
ministrativa. (T.C., dame de la l\'Iurette, precitado); a veces, en 
fin, los :1ctos que causan daños, dictados en períodos de excepción 
aun cuando reconocidos como no errados, comprometen, sin embar
go, la responsabilidad administrativa sobre la base del riesgo. 

88. - D. Control del juez sobre los actos dictados en pe
ríodo de excepción. Este es uno de los elementos esenciales de 
la teoría; manteniendo su control sobre estos actos, el juez hace 
efectiva su sumisión a la legalidad. El control se ejerce para comen
zar, sobre la existencia de las circunstancias excepcionales alegadas 
por la administración; el juez en cada caso concreto� decic\• si la:; 
circunstancias invocadas merecían verdaderamente esta calificación, 
y a partir de qué momento se opera el regreso a la normalidad. 
Por otra parte, verifica, sobre la base indicada, si las medidas ata
cadas responden a las exigencias de la "legalidad de excepción", y 
en caso contrario, las anula. 

89. - E. Alcance jurídico de la teoría. Ella no constituye,
en definitiva, una verdadera excepción al principio de legalidad. Se 
observa, a justo título, que querer aplicar los textos a situacio
nes que sus autores evidentemente no habían tenido en vista al 
elaborarlos, es desconocer sus verdaderas intenciones. Se añade 
que la sobrevivencia del Estado condiciona toda legalidad y que 
comprometer esta sobrevivencia por un apego formalista a la regla 
ordinaria, sería en definitiva, destruir la base de la legalidad. Fi
nalmente la teoría de las circunstancias excepcionales se acerca a 
otras construcciones jurisprudenciales que proceden de concep
ciones análogas: incluso en período normal, la legalidad de una 
decisión administrativa depende frecuentemente de circunstancias 
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de hecho en las que intervienen: la. urgencia ( en materia de po
licía principalmente) y la realidad de la vida local (por ejemplo, 
en lo que concierne a las iniciativas económicas de las comunas), 
justifican extensiones de competencia. En materia de contratos ad
ministrativos, circunstancias imprevisibles pueden conllevar una sus
pensión de las obligaciones contractuales ( teoría de la imprevi
sión). La teoría de las circunstancias excepcionales es la expresión 
más acabada de estas tendencias. Ella ofrece, sin embargo, un pe
ligro: la administración puede cubrir, con el pretexto de "circuns
tancias excepcionales", medidas arbitrarias, y el control del juez, 
que 
tentativas._

e eJerce a posteriori, no está en la medida de detener estas 





TITULO 111 

LOS ACTOS DE LA ADMINISTRAQON 

90. - Definición. La actividad de la administración como
toda actividad humana, adopta dos vías: la de la decisión y la "de 
la operación. Administrar es a la vez, elaborar los actos jurídicos 
que fijan los derechos y las obligaciones respectivas de las personas 
públicas y de los particulares, y cumplir la masa de operaciones 
tanto materiales como intelectuales que exige la satisfacción del 
interés general. 

Las operaciones administrativas son múltiples y multiformes, 
sea que precedan y preparen las decisiones ( estudios previos), sea 
que constituyan la ejecución de éstas, y más ampliamente, el cum
p limiento del servicio. 

Pero sea cual sea su importancia práctica, su rol jurídico per
manece secundario: si ellas pueden dar nacimiento a obligaciones, 
es de manera indirecta -por ejemplo al causar un daño que abra 
un derecho de reparación en beneficio de la víctima-; a menudo 
ellas son la ejecución material de obligaciones preexistentes. 

El acto jurídico de la administración, por el contrario es, como 
todo acto jurídico, un acto de voluntad destinado a introducir un 
cambio en las relaciones de derecho que existen er, el momento 
en qrte él interviene, o mejor, a modificar el ordenamiento jurídico. 

91. - Oasificación de los actos administrativos. Para clasi
ficar los actos administrativos es posible ubicarse bajo varios pun
tos de vista. 

1 1t Tomando en cuenta su objeto
1 

el decano Duguit y sus 
discípulos distinguen los actos que tienen por objeto una dispo
sición general (acto-regla, cuyo tipo es el reglamento), una situa
ción jurídica individual ( acto subjetivo cuyo tipo es el contrato), 
o la aplicación de un régimen general a un caso individual ( acto-



98 LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACIÓN 

condid6n, así denominado porque co11d1ciofü1 la aplicación de ese 
régimen al caso particular, siendo el tipo, el nombramiento de un 
funcionario) . 

2º El punto de vista más generalmente a<l1nitido se refiere 
más que al objeto, a la formación del acto: se <listingue el acto uni-___ 

lateral,' que es obra de una sola voluntad, sea individual, sea co
lectiva ( deliberación de una asamblea) y el acto bi-o-pltt rílc1teral 
que se forma por el encuentro <le dos o varias voluntades: el tipo 
de éstos es el contrato. El acto unilateral ocupa en el derecho 
administrativo un lugar mucha más importante que en el <len�
cho privado; bajo la forma <le la decisión ejectttofia, constituye el 
modo de acción normal de la administración; sin embargo, el pro
cedimiento contractual es frecuentemente utilizado por ella, sea que 
realice contratos ordinarios, sea que recurra al régimen jurídico 
particular de los contratos administrativos. 

3,:, La distinción precedente permanece esencial. Ella deja, sin 
embargo, lugar a un cierto margen de indeterminación.2 

-En ciertos casos, el acto aparentemente unilateral no hace
otra cosa sino registrar el resultado de un acuerdo logrado luego 
<le una negociación entre la administración y los interesados: así, 
por ejemplo, en materia de aumentos en las remuneraciones en 
la función pública. 

-Los actos gue se presentan bajo una forma contractual son
considerados como unilaterales por la jurisprudencia: el Consejo 
de Estado, con respecto a un acuerdo celebrado entre la adminis
tración y un grupo de profesionales en materia <le fijación de pre
cios en el marco de la ordenanza del 30 de junio de 1945, pudo 
hablar de "un acto reRlamentario tomado en acuerdo" con los 
interesados (23 de octubre de 1974, Valet, A. /.

1 
1975, p. 63). 

-Finalmente, la política denominada "de la administración
contractual" (infra, N� 107-4¡;,) hace aparecer, en el terreno .de la 
economía y del ordenamiento del territorio, en particular, actos 

1 G. Dupuis: "Définition de l'acte unilatéral'', Méhmges, Eire11mt1tm, 19n,
p 205. 

2 Sobre las situaciones intermedias: Y. Madiot: Aux frofflíe,eJ du wnJraJ eJ 
de f acJe admi11islrdlif unílaJéral, 1971; A. de Laubadere: "Les difficultés actuelles 
de I' identif ication du contrat administratif ', Estudios de Derecho Admí11i!lr.1JÍl o-, 
T. l, p. 69, Montevideo, 1978.
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que si bien registran un acuerdo, no presentan las características 
jurídicas de un contrato. Podríamos preguntarnos si no se trata de 
una nueva categoría de actos administrativos. 

Pero éstas no son más que tendencias. La acción administra• 
tiva sigue dominada por la distinción clásica entre la decisión 
ejecutoria y el contrato administrativo. Los estudiaremos sucesi
vamente. 



CAPITULO I 

LA DECISIÓN EJECUTORIA 

Por regla general nadie, en las relaciones entre particulares, 
puede ver su situación jurídica modificada sin su consentimiento, 
por la sola voluntad de otro. El acuerdo de voluntades es el pro
cedimiento normal de la acción jurídica privada. A veces sucede 
que un particular pareciera adoptar una decisión unilateral que 
tiene efecto en relación con otro; pero esto sucede -al menos en 
troría, y salvo raras excepciones, de las que la mayoría se refieren 
( adopción, emancipación) al derecho de familia-, sea en vir

tud de un consentimiento previo dado por el interesado ( ejemplo: 
el asalariado, por el contrato de trabajo acepta someterse a las 
decisiones gue adopte el patrón en mate ria disciplinaria), sea bajo 
reserva de un consentimiento ulterior ( aceptación de un testa
mento, de una donación). 3 Estas reglas traducen un postulado fun
damental: la igualdad "jurídica de las voluntades humanas. 

En el derecho administrativo, al contrario, la administración 
puede modificar las situaciones jurídicas por su sola voluntad, sin 
el consentimiento de los interesados. Es esta una prerrogativa ca
racterística de la potestad pública. La decisión ejecutoria es el 
acto por el cual ]a administración pone en marcha este poder de 
modificación unilateral de las situaciones jurídicas. Es el procedi
miento tipo de la acción administrativa, el más utilizado en la 
práctica y el más característico desde el punto de vista doctrinal.''" 

8 Martin de la Moute: L'aae tmiiatéral en droiJ prit1é, tesís, Toulouse, 1951.

• L:i.vialle: L' ét-olu1io11 de la ,·o,uep1iot1 de la dédsion exécuroire etz droit
admi11is1ra1if frmi(ais, 197·1: Py; Le róle de !a volonlé «(lfJS le1 a,1e1 admínis1,a1if 
u11il,JJé,·.-1ux, 1976.
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SECCIÓN l. Caracteres generales 

92 bis. - Circulares e instrucciones de servicio. 2Q Con el 
constituyen una decisión. Es necesario, en primer lugar, distinguir 
la decisión ejecutoria de los actos administrativos unilaterales que 
no constituyen una decisión. La distinción, fácil en la mayoría de 
los casos (! ?), origina problemas más delicados, en relación, por 
un lado con las circulares ( 29), y por el otro, con las directri

ce .s o directivas ( 3Q). 

19 Un cierto número de actos unilaterales no constituyen 
decisiones, porque sus autores, al tomarlos, no han querido mo
dificar las situaciones jurídicas existentes. Pertenecen a este grupo: 

-Los actos puramente declarativos. Es el caso de los pronun
ciamientos ( voeux) emitidos por una asamblea deliberante. 

-Los actos que preceden y prepa,-an una decisión: las opi
niones previas (infra, NQ 317) y bajo reserva, las instrucciones de 
servicio (infra, 2Q). La jurisprudencia ubica en esta categoría a los 
rractos-tipos": 5 se designan como tales, modelos que una autoridad 
superior propone, y de hecho impone, sea a una autoridad jerá.r
quicamen te subordinada, sea también a una autoridad descentra
lizada, para las decisiones que corresponden a su competencia. Me
diante esta técnica, el superior confisca, prácticamente en su pro
vecho, los poderes de las autoridades inferiores. El acto-tipo no 
puede ser menos que considerado como un acto preparatorio. 

-Los actos que son la continuación necesaria de la decisión,
• pero que no le añaden nada: tal es el caso de la notificación de la
decisión individual a su destinatario.

92 bis. - Circulares e instrucciones de serviáo. 2Q Con el 
nombre de cir culares, o de instrucciones de servicio, se designan 
las comunicaciones por las cuales un superior jerárquico, normal
mente el Ministro, hace del conocimiento de sus subordinados sus 
intenciones sobre un punto relativo a la ejecución del servicio o 
a la interpretación de una ley o de un reglamento.º La circular 

5 P. Rongert:: Le prorédé de /'arJe-Jype, 1967.
R J. T. Chevallier: L' imJrurJio11 de 1en,i,11 eJ le recour1 t,our exces de porwoir,

tesis, Nancy, 1924; J. Rivero: Les me1ure.r d'ordre i111érie11r c1dmi11islrttliver, tesis, 
París, 1931: Levant:il: "L'annulation ¡,our exccs de pouvoir des circulaires adminis
tratives", D. 1954. Chr., p. 99; Charlier: "Circulaires, instruction de services et 
autres prétendues mesures d"ordre intérieur", ].C.P., 1954, J, N9 1169. 
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es, en principio, w1 acto puramente interno destinado solamente 
a los agentes del servicio que deben sujet,1rse .1 la misma, en virtud 
de la obediencia jerárquica, pero sin ekcto, en relación Gºº los 
administrados, quienes seguramente los i,gnoraban antes de} que la 
ley del 17 de julio de 1978 (infra, N9 95 bis) viniera a organizar 
su publicación. Sin embargo, aunque ellos estén informados, de 
las circulares, no pueden ni prevalecerse de su violación, ni pedir 
su anulación. De todos modos, ha sucedido que mediante la for
ma de circulares, los Ministros hayan modif 1cado la situación de 
los administrados; en este caso, el Consejo de Estado no ha du
dado en encontrar, en la circular, una verdadera decisión regla
mentaria, contra la cual ha declarado admisible el recurso por 
exceso de poder (C.E., 29 de enero de 1954, Institución N. D. du
Kresker, Gr., Ar.; 413; Conclusiones Tricot, R.D.P.A., 1954, 50: 
"por la circular . . . el Ministro no se ha limitado a interpretar los 
textos en vigor, sino a. . . fijar nuevas reglas"), lo que lo ha 
llevado a anular la circular por incompetencia, ya gue los Minis
tros no tienen un poder reglamentario general (C.E., 13 de enero 
de 1975, Da Silva et C.F.D.T., A.f.D.A.; 1975, p. 258, para las 
circulares Fontanet sobre los trabajadores inmigrantes, 7 de julio, 
de 1978, Essaka, A. J., 1979, NQ 1, p. 47, para la circular autori
zando la detención de los extranjeros antes de la expulsión). 
Con el objeto de evitar este resultado, que puede ser inconve
niente si la circular en cuestión presenta una utilidad práctica, la 
jurisprudencia ha subordinado a condiciones cada vez. más estric
tas el reconocer, en una circular, su carácter de decisión (C.E., 
8 de febrero de 1967. Syndicat national de 11 Enseignement secon
daire, A. /., 1967, p. 408). 

92. ter. - Directrices7 o Directivas. 39 De l•as circulares, L1
jurisprudencia distingue las directrices, las cuales toman con fre
cuencia de aquéllas su forma ( C.E., 11 de diciembre de 1970, Crt!
dít foncier de France, Gr. Ar., p. 550). Se trata de disposiciones me
diante las cuales una autoridad, investida de un poder discrecional, 
cuyo ejercicio le impone, en principio, el examen <le las situaciones 

-: Sobre la dtrectriz: J. Boulou1s "Sur une catégorie nouvelle d'actes juridi
ques; les duectives", Mélange1, Eilemn,mn, 1975, p. 191; P. Delvolvé: ''La notion
de directive", A.J.D.A., 1974, p. 459; Pavlopoulus: Les diret1ives- en droiJ adminis• 
lrllli/, 1978.
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individuales a las cuales se aplica, da a conocer los criterios genera
les a los cuales ella subordinará sus decisiones, sin que por ello se 
abstengan de derogarlas en un caso particular sí estima que éste lo 
exige. Por ejemplo, el Ministro indica las condiciones bajo las cuales 
él acordará, en principio, cierta subvención económica, pero rt-se.rván
dose la posibilidad de dársela a cierta empresa que no respon
diera a estas condiciones, si estima que el interés general lo jus
tifica. El juez se niega a ver, en la directriz, una decisión pro
piamente dicha: el recurso por exceso de poder no es admisible 
contra ella (C.E., 29 de junio de 1973, Sté Gea, R.D.P., 1974, p. 
'.547, nota Waline). Es por ello por lo que no se impone la pu
blicación, solución que la ley del 17 de julio de 1978 felizmente 
descartó, organizando su publicación. Pero el juez, sin embargo, 
vincula a la directriz algunos efectos jurídicos: l.-1. decisión indi
vidual tomada con referencia a una directriz es legal, salvo sí la 
directriz misma es considerada como ilegal; al contrarío, la nega
tiva de aplicar a un particular una directriz cuando responde a los 
criterios que ella prevé es ilegal, salvo si aspectos particulares 
justifican esta derogación. Estamos entonces en presencia de una 
noción híbrida, por la cual la administración tiende a disciplinar 
el  ejercicio de su poder sin vincularse por ello, y cuyos contornos 
jurídicos están lejos de ser fijados. Además, la noción se encuen
trn oscurecida por el hecho de que el legislador califica, a veces, 
directrices en materia de urbanismo y de ordenación del territorio, 
especialmente como verdaderas decisiones reglamentarías. Este es 
el caso de las "directrices de ordenamiento nacional" previstas 

"por el Código de Urbanismo (C.E., 31 de enero de 1975, 1\1inist1·e 
de l'amenagernent du territoire, A. /., 1975, p. 140). 

93. - B. La decisión ejecutoria, decisión administrativa.
19 El punto de vista orgánico. El carácter administrativo de la 
decisión ejecutoria deriva, esencialmente, de la cualidad del órga
no del cual emane: en principio solamente las autoridades admi
nistrativas, que detentan el poder público, pueden tomar decisio
nes ejecutorias. Pero la expresión debe ser entendida en sentido 
amplio. Ella no designa solamente las autoridades investidas de 
un poder general de decisión: Primer Ministro y Ministros de 
Estado, Prefecto y Consejo General en el Departamento de Jefe 
Civil y Concejo :Municipal en la comnna, ya que los jefes de 
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servicio, en las diferentes escalas, pueden decidir unilateralmente 
en el marco de su competencia. 

2., El punto de vista material. Como una. excepcíóJ1 a h 
regla anterior, ciertas personas privadas han recibido el mismo 
poder para el ejercicio de la misión de servicio público que les ha 
sido confiada. Esta prerrogativa, acordadas, en un primer momento, 
a los colegios profesionales (infra, N'? 515). ha sido extendida a 
asociaciones o a sociedades que gestionan servicios públicos ad
ministrativos, y a sociedades que gestionan servicios industriales 
y comerciales para cuestiones relativas a la organización del ser
vicio. Ciertos autores han concluido en que el carácter administra
tivo de la decisión, debe definirse, sin embargo, no en función 
del órgano del cual ella emana, sino por su relación con la misión 
del servicio público. (C.J., conclusiones de M. Khan, T.C., 3 de 
marzo de 1969, Sté lnterlait, A. J., 1969, p. 307). Esta interpre
tación tiene el error de haberse basado, no sobre la situación más 
general, sino sobre casos específicos que no son más que excepcio
nes respecto de una regla firmemente establecida.ª 

94. - C. Las diversas categorías de las decisiones ejecuto
rias. El punto de vista esencial para diferenciar las decisiones 
ejecutorias, es el punto de vista material, es decir, la naturaleza 
de las modificaciones que ellas introducen en el orden jurídico. 

1" La distinción más importante es aquella que distingue 
entre las decisiones reglamentarias, que establecen un regla gene
ral, y las decisiones individuales, que rigen para una persona es
pecialmente designada. Resal ta a menudo el carácter de gene
ralidad común al reglamento y a la ley, para definir al regla
mento como "una ley material". La expresión no tiene sino un 
interés limitado, ya que el derecho francés, a diferencia de algu
nos derechos extranjeros, ve en el reglamento un acto adminis
trativo sometido al mismo régimen que el acto individual. Esta 
unidad de régimen da lugar, sin embargo, a algunas excepciones 
que le dan, a la distinción entre las dos categorías de actos, su 
importancia práctica. Las principales se refieren a la forma de pu
blicidad (ínfra, N., 101), a las rondiciones de derogación o de 

8 Sabourin: "Peut-on dresscr le constat de déces du critcre organique en
droit administratif", R.D.P. 1 1971, p. 589. 
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retiro (N9 102), a la competencia de los tribunales judiciales en 
lo que atañe a la interpretación y la apreciación de su legalidad 
(N"' 181, s.). La distinción, clara en un principio, se revela deli
ca·da en ciertos casos extremos, particularmente cuando el acto 
tiene por objeto una situación particular, pero no individual, como 
por ejemplo, la declaración de utíli<la<l pública previa a una ex
propiación (C.E., 14 de febrero de 1975, Epoux i\1erlin, .ti.. J., 
1975, p. 235).º 

Los actos colectivos son una yuxtaposición de decisiones in
dividuales solid:1.rias las unas de las otras ( por ejemplo, lista de ad
misión a un concurso, lista de ascenso de funcion:uios). 

2� Las decisiones pueden crear una situación nueva, modi
ficar una situación existente o suprimirla. 

39 Por otro lado se debe distinguir, ya que su ejecución 
plantea problemas diferentes (infra, N9 98), las decisiones que 
crean, en beneficio de los particulares, derechos o facultades (por 
ejemplo: otorgamiento de un grado universitario, autorización),
de aquellas que le imponen obligaciones, sea de dar ( requisición 
de bienes), sea de hacer ( requerimiento de servicio), sea de no 
hacer (prohibiciones) y de aquellas, por último, que confieren un 
estatuto en el cual derechos y obligaciones se encuentran mezcla
dos ( nombramiento de funcionarios). 

SECCIÓN II, La elaboración de la decisión ejecutoria 

§ 1. El procedimiento de la elaboración

95. - A. El procedimiento administrativo no contencioso.1º
Las formalidades que son impuestas a las diversas autoridades en 
virtud de los textos o de la jurisprudencia varían considerable
mente según la decisión examinada: consultas obligatorias de di
versos organismos (infra, N9 317), concertación entre las admi
nistraciones concernientes; a veces encuestas entre los interesados, 
tanto en procesos que tienden, bien sea a asegurar la calidad de 

9 Ber�eres: "Les actes non réglementaires", A.J., 1980, N9 1, p. 3. 
10 Auby: "La procedure administrative non contentiense", D., 1956, Chr

., p. 
27; bajo el mismo título la obra de Y. Isaac, 1968; Hostiou: Proc,dur, el forme.r 
dt> /',,ele cidmi,úslr111if 1miJa1érn/, 1974; C. Wiener: Verr une codificalion de /(J 

Jiroc"edu •e admitlÍJJratit.1e, 1975. 
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la decisión, bien sea a otorgar garantías a los particuhtr.es. Duran
te largo tiempo se ha subestimado la importancia, más amplia
mente admitida en el extranjero donde se han esparcido, de los 
códigos del Procedimiento Administrativo. En Francia, es sólo 
desde hace algunos años que un esfuerzo Je sistematización ha 
sido emprendido por la doctrina, particularmente, en la perspec
tiva de una mejor protección <le los administrados, mejor asegu
rada por las garantías previas a la decisión que por los recursos 
ejercidos a posteriori, Se designa a ese conjunto de estas reglas, 
bajo el término de procedimiento administrativo no-contencioso, 
para distinguirlo de las reglas del procedimiento contencioso que 
se aplican ante los tribunales administrativos. 

Las diversas formalidades previas, que resulten <le los textos 
o de la jurisprudencia, son o facultativas -es el caso de la ma
yoría de aquellas que no tienden sino a mejorar o a facilitar para
la administración la toma de decisiones-, o bien obligatorias, cuan
do ellas constituyen garantías para los particulares. Su omisión,
en el último caso, conlleva la anulación de la decisión, si ella es
sometida al juez) por vicio de forma (infra, N9 257).

95 bis. - B. El secreto administrativo.1l 1 1,1 La elabont
ción de la decisión, aparte de los casos excepcionales respecto de 
los cuales los textos preveían expresamente ciertas formas de pu
blicidad, era como la encuesta pública en materia de expropiación, 
dominada tradicionalmente por el principio del secreto. El inte
resado no estaba en capacidad de conocer las distintas fases del 
proceso que habían determinado el sentido del acto. 

2 ,;, Una primera excei:x:ión a esta regla se había establecido 
en el caso de decisiones por las cuales la administración sanciona 
una falta en el comportamiento. A partir de los textos relatívos 
a las sanciones disciplinarias contra los funcionarios, la jurispru
dencia ha hecho, del respeto de los derechos de la defensa,ª un 
principio general del derecho, que otorga a la persona afectada 
por la medida sancionadora, la posibilidad de conocer las acusa
ciones formuladas contra ella, y de presentar los argumentos a su 
favor (C.E.. 5 de mayo de 1944, Dame Tromp;e,-Gravier, Gr. 
A,-.. p. 283). 

11 .Moninge: "Je secret en droit public franc;ais", D., 1978, Chr., p. 1. 
12 Odent· "l.cs droit.s de la défense", E.D.C.E., 1953, p. 55. 
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3Q La regla del secreto, difícilmente aceptable en una ad
ministración gue se dice democrática, abandonada en varios países 
(Suecia en el siglo xvm, Estados Unidos en 1969, etc.) había te
nido un primer retroceso, luego de diversas iniciativas guberna
mentales y parlamentarías, con la creación, por medio de un de
creto del 11 de enero e.le 1977, de una comisión encargada de 
favorecer la comunicación al público de documentos administra
tivos. 

La reforma decisiva fue realizada por la ley del 17 de julio 
de 1978 (Título P) : 13 ella hace de la publicidad la regla y del 
secreto la excepción. Asimismo, los motivos guc justifican la ex
cepción son limitados, en cuanto a su número ( artículo 6). Una 
comisión de acceso a los documentos administrativos es la encar
gada de velar por el  respeto de estas reglas. Ella puede ser re
guerida, bien sea por las administraciones en cuanto a los proble
mas que surgen de la aplicación de la ley, bien sea por los par
ticulares que se tropiezan con un rechazo de comunicación. Ella 
dirige, en este caso, una opinión motivada a la administrtación in
teresada destacando el fundnmento de una posible demanda. Sí esa 
opinión no es respetada, el juez administrativo será llamado a re
solver. 

La ley organiza, por otro lado, la publicación regular de 
las directrices, circulares e instrucciones. 

Esta reforma capital siguió la misma línea gue la ley del 
6 de enero de 1978, relativa a la informática, gue permite a cual
guier persona conocer, y I legado el caso, cuestionar las infor
maciones nominativas gue le concíen1e y gue figuran en un fichero 
automatizado. H Con la ley del 18 de julio de 1979, sobre la 
obligación de motivar l::is decisiones (infra, N9 96 bis), ella cons
tituye una etapa determinante en la vía de adaptación de la ad
ministración a los imperativos de una sociedad democrática. 

§ 2. La forma de las decisiones administrativas

96, - A. Principios generales. La decisión ejecutoria no 
está sujeta a una forma determinada. No existen formas comunes 
a todas las decisiones administrativas. Cada autoridad debe regir-

13 Sobre la ley. A. de Laubadere: "Crónica de legislación", A.J., 1978, p. 495. 
H Kayser et Frayssinet: R..D.P., 1979, p. 629, 
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se por aquellas que le son prescritas de manera general, � even
tualmente, por la decisión considerada. Normalmente, las deci
siones del Presidente de la República y del Primer Ministro to
man la forma de decreto, las de los ministros, prefectos y alcaldes
la forma de ,·esolt1ci6n, Jas de las asambleas, la forma de delibe
raci6n: pero ocurre que la decisión pue<le ser tomada fuera de
estas formas, por escrito o verbalmente. Ha y decisión ejecutoria
desde el momento en que la autoridad competente manifiesta de
manera no equívoca su voluntad de producir un cierto efecto
jurídico. 

La decisión puede� por otra parte, ser puramente tácita: cuando
la administración requerida por una solicitud, no ha respondido
en un plazo de cuatro meses, su silencio es normalmente inter
pretado como un rechazo, y excepcionalmente, cuando es previsto
en un texto, como una aceptación. 

La decisión expresa, cuando emana de una autoridad indi
vidual, debe llevar la firma de ésta ( sobre la delegación de la fir
ma, infra, N9 256). La firma, en el caso de decisiones del Pre
sidente de la República o del Primer Ministro, deben ser refren
dadas por los ministros concernientes. Por otra parte no hay
que perder de vista que, si el rito de la firma da al acto su fuerza
jurídica, la ·dete-rminación de su contenido resulta de un proceso
complejo; el autor real es aquel que fijó el sentido de la decisión
y no siempre se corresponde con el autor jurídico. El estudio de 
estos procesos de decisión es uno de los objetos importantes de la
ciencia administrativa. 1� 

96 bis. - B. La obligación de rnotivar. 1 i:i Así como b
decisión del juez conlleva obligatoriamente la exposición de mo
tivos en las cuales se funda, la administración no está obligada a
motivar las suyas, salvo en los casos en los cuales los textos dis
ponen lo contrario. El Consejo de Esta<lo se negó siempre a ver
en estos textos las aplicaciones de una obligación general de mo
tivar. Los ha interpretado al contrarío, como excepciones a la regla 
de la no-motivación. Sin duda, reservaba al juez administrativo
hL posibilidad, si lo estimaba necesario, de exigir al autor de un

lli B.raibant et Wiener: "Processus et procedu.re de décision'', Mélange.r, S1a.r

sinopoulo1. 1974, p. 463; Moderne: "Proposition et décision", Mé/,111ge1, W nlme, 
1974, T. JI, p. 595. 
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acto impugnado, Je revelarle los motivos (infra, NQ 266). Pero 
esta obligación, ligada al ejercicio del recurso, no existe sino frente 
al juez. Esta no podía confundirse con la motivación obligatoria, 
destinada a esclarecer al administrado sobre las razones de la de
cisión 9ue le concierne. El Consejo de Estado había atenuado un 
poco el rigor de su posición: decidió 9ue, aunque no hubiera 
texto, las decisiones de un organismo profesional deberían ser 
motivadas ( 27 de noviembre de 1970, Agence maritime MarJeille
Fret, A. J., 1971, p. 44) y extendió esta obligación a otros orga
nismos "en razón de su composición, de su naturaleza y de sus 
atribuciones'' ( 13 de noviembre de 1974, Guizelin, A. /., 1975, 
p. 32). A la vez mantenía igualmente firme el principio de la
ausencia de obligación de motivar ( 10 de febrero de 1978, Risch
mann) .16 

29 La ley del 18 de julio de 1979 1
• puso fin a esta pre

rrogativa abusiva
t 

9ue acentuaba el carácter autoritario de la de
cisión ejecutoria, en los casos 9ue resultaban particularmente 
chocantes. La obligación de mencionar en el cuerpo de la decisión 
"las consideraciones de derecho y de hecho que constituyen su 
fundamento", se aplica en a-delante: 

-A todas las decisiones individuales desfavorables, tales como
medidas de policía o restrictivas de las libertades, sanciones, retiro 
o derogación de una decisión creadora de derecho, etc. La lista

<.. 

detallada de las decisiones correspondientes a los rubros apuntados 
en el artículo 1 e;, de la ley ha sido determinada de una manera muy 
completa por las circulares del 31 de agosto de 1979 y del 10 de 
enero de 1980. 

-A las decisiones individuales 9ue contienen derogación de
una regla general. 

En todos estos casos, la no-motivación conlleva la ilegalidad 
de la decisión por vicio de forma. Así ocurre, salvo cuando un 
secreto protegido por la ley ( secreto de la defensa nacional), pro
híbe la revelación de los motivos, cuando la extrema urgencia lo obs
taculiza, o bien, cuando se trata de una decisión implícita, 9ue es 

16 Sm: "Sur I' obli�ation de motiver les actes administratifs", .A.J., 1974,
p. 349; Dupuis: "Les motifs des actes administratifs", E.D.C.E., 1974-75, p. 16.

17 Sur: "Motivation ou non motivation les actes administratifs", .A.]., 1979,
N9 9, p. 3.
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resultado del silencio <le la aJministración. Pero en estos dos íil
timos casos, el autor de la 'decisión debe, a solicitud del interesado, 
darle a conocer los motivos en el curso del mes. 

No obstante las dificultades que tenga que confrontarse para 
su aplicación, la ley constituye una etapa decisiva en la adapta
ción de la administración a las necesidades y mentalidades de los 
:1 dm in istr a dos. 

SECCIÓN III. Efectos de la decisión ejecutoria 

En sus efectos es que la Jecisión ejecutoria presenta netamen
te la marca de la potestad pública: de una parte, ella modifica uni
l,1teralmente la situación jurídica a la que se dirigei.& (§ 1); pero 
además, la admi·nistración dispone de prerrogativas exorbitantes 
Jet derecho común para traducir en hechos el nuevo or<len juríd1co 
así creado, es decir, para ejecutar Ja decisión. ( § 2) . Pero estos 
efectos est{m limitados por una cierta dur,,ción (§ 3). 

§ 1. La decisión ejecutoria modifica el orden jurídico

97. - El privilegio de la presunción previa. (Le privilége du
préalable) . La decisión ejecutoria goza, antes de to<la verificación 
por el juez, 'de una {'resunción de confonnidad con el den:cho. De 
lo gue derivan varias consecuencias: 

1 � La afirmación de la situación jurídica nueva, crea inme
diatamente esta situación. El particular afectado por la decisión se 
encuentra, desde que ella interviene, titular del derecho o de la 
obligación que ella ha querido establecer: él es acreedor, o deudor, 
obligado de hacer o de no hacer, investido de un nuevo status, etc. 

2'! El particular puede hacer caer la presunción de legali
dad que autoriza este efecto, realizando ante el juez, la prueba 
de la no conformidad de la decisión con el derecho, normalmente 
por el recurso por exceso de poder, eventualmente por el juego 
de la excepción de ilegalidad. 

3() Pero, por una parte, el recurso no es suspensivo: la de
cisión produce su pleno efecto hasta el momento en que el juez 

111 Lefébne; Le poui·oir d'acJio,, 1miJa1érnle de /'admi11iJJr.11ion en d-roit 
f,-ancai1 et (fnglah, tesis, París, 1957, 
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constata la ilegalidad; por otra parte, la administración, en este 
recurso, está en situacíón de demandada: le corresponde al par
ticular hacer la carga de la prueba de la ilegalidad que él afirma, 
bajo la sola reserva de las atenuaciones que pueda aportar a esta 
regla, el poder de ínstrucción que corresponde :il juez administra
tivo (infra, N9 226). 

En general se desígna como prí-vilegio de la pt'estmción previa, 
la situación en que se encuentra la administración por el hecho 
de la autoridad que se asigna a su decisión, pt'eviamente a toda 
verificación por el juez. El decano Vede! utiliza la expresión 
autoridad de cosa decidida,1 9 por analogía con la autoridad de 
cosa j11zgada. 

§ 2. La ejecución de las decisiones ejecutorias

98. - Las diversas hipótesis. La decisión dictada, queda por
ejecutarse, es decir, por traducirse en hechos la situación creada. 
Desde este punto de vista, hay que distinguir varias situaciones 
de hecho. 

1 (! La ejecución incumbe, en totalidad o en parte, a la ad
ministración misma. En este caso le corresponde adoptar todas las 
medídas necesarias; por ejemplo: el pago de la subvención que la 
decisión ha acordado, cesación del pago del sueldo a un funcio
nario después de la decisión de destitución o remoción, etc. 

29 La decisión acuerda a un particular un derecho o una 
facultad (por ejemplo: autorización de ocupar una parcela del 
dominio público, permiso de construcción, permiso de caza): en 
este caso es al particular a quien corresponde usar su derecho, la 
administración sólo está obligada a no poner obstáculo. 

3., La decisión asigna a un particular una obligación. Es el 
problema más difícil: en este caso, el particular puede poner obs
táculo a la ejecución, la cual depende de él. ¿Cómo puede la ad
ministracíón constreñirlo a obedecer? 

99. - l.a ejecución de las obligaciones por los particulares.:!º
1(· El principio frn1damental, que· se deriva de la presunción de 

19 Schwarzenberg: L'auJorilé de  chose décidée, 1969. 
20 Chinot: Le privílege d' acJío,r d'office de /' rtdtnit1isiraiio11, tesis, París, 19�4. 
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legalidad, referida anteriormente, es que el particular está obligaaf: 
a ejecutar: "'1 la administración no tiene nunca necesidad, para cons
treñirlo, de recurrir al juez para obtener un titulo ejecutorio, 
como sí lo tienen que hacer los particulares entre ellos. Es este ca
rkter el que pone en pleno relieve el término mismo de decisión 
ejecutoria. 

2'' Normalmente la administración cuenta con el temor a la 
sanción penal para vencer las desobediencias eventuales: el parti
cular si se rehúsa a ejecutar, es llevado ante el juez represor que 
lo condena a la pena prevista. Se espera que esta perspectiva sea 
suficiente para constreñirlo a obedecer. 

39 Por supuesto que esta vía supone conforme a la regla 
fundamental de la represión penal, nulla poena sine lege, que un 
texto haya consagrado como infracción, la desobediencia a la de
cisión administrativa, y haya precisado la sanción correspondiente.
Es el caso de los reglamentos de policía para los que el artículo 
R. 26-15� del Código Penal prevé la sanción; otros textos parti
culares hacen lo mismo en lo que concierne a otras categorías de
decisiones.

49 Al lado de la sanción penal la administración puede prever 
sanciones de carácter administrativo, 22 cuyo temor debe tener el 
mismo efecto indirectamente coercitivo ( ejemplo: retiro de las 
cartas profesionales obligatorias en ciertas profesiones organizadas, 
como sanción a una falta a las obligaciones impuestas por la ad
ministración a los profesionales: retiro de la licencia de conducir 
por decisión del prefecto) . 

5Q Pue<le suceder, o bien que el temor o incluso la aplicación 
misma de sanciones penales o administrativas no sean suficientes 
para provocar la obediencia del particular, o que ningún texto 
haya establecido tales sanciones respecto a una cierta categoría <le 
decisiones, o, en fin, que la urgencia no permit:i. esperar el fun
cionamiento de la represión penal y exija una ejecución inme
diata. En estos casos, la administración dispone de una arma par-

21 Salvo si Ja autoridad administrativa a.cepta no sancionar eJ no respeto even
tual de 1a decisión, Cf. L. Tallineau: ''Les tolérances administratives", A./., 1978,
p. 3.

za Colliard: "La sanction administrative", Anna/eJ F,ic. Dr. Aix, 1943;
Munch: LA !flnctíon Cldmi11í11r111í,1e, tesis, París, 1947; Mourgeon: f--4 réf)reuion ad
minhtrdJitie, 1967. 
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ticularmente enérgica: ella puede poner la coerción al servicio de 
la ejecución. Si ésta no es rigurosamente personal, de manera que 
la ldministración pueda proceder a su ejecución en lugar del par
ticular que se rehúsa, ella puede sustituirlo y ejecutarla de oficio 
( ejemplo: remolque de un vehículo estacionado irregularmente 
sobre la vía pública); si la ejecución implica un acto estrictamen
te personal ( ejemplo: orden de requisición de un inmueble que 
obliga al ocupante a desocupar el lugar); ella podrá usar, contra 
el contraventor, la coerción material: es entonces la ejecución for
zosa, propiamente dicha. 

100. - Condiciones para recurrir a la coeroon. Tanto la
ejecución de oficio como la ejecución forzosa, entre las cuales la 
jurisprudencia parece no distinguir, constituyen ciertamente graves 
amenazas para la seguridad jurídica de los particulares. Sin em
bargo, no puede dejarse a la administración desarmada en pre
sencia de b resistencia de los intereses privados. Algunas leyes 
han solucionado el problema autorizando expresamente la ejecu
ción forzosa en las materias a las que se refieren. Fuera de estas 
hipótesis excepcionales, y en caso de silencio de los textos, la ju
risprudencia, aunque autorizando la ejecución por la coerción, la 
encierra dentro de condiciones precisas, que han sido sistematiza
das en las conclusiones del comisario del gobierno, Romieu, en la 
ocasión de una sentencia del Tribunal de Conflictos el 2 de di
ciembre de 1902, Societé inmobiliére de Saint / ust ( Gr. Ar., p. 47; 
Rec., p. 713, con las conclusiones). 

19 La decisión a ejecutar debe tener su base en un texto de 
alcance general. 

2� La administración debe estar enfrentada a una resistencia 
activa o pasiva; si no, el recurso a la coerción sería una vejación 
inútil. 

39 La resistencia no puede ser vencida por otros medios, sea 
que los textos no prevén sanciones penales ( era el caso en el 
asunto señalado, Societé de Saint-/ust, relativo a una expulsión de 
religiosos en ejecución de la ley de 1901 sobre las congregaciones 
que había omitido de prever las sanciones), ni sanciones adminis
trativas (C.E., 23 de enero de 1925, Anduran, D., 1925, III, p. 43, 
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conclusiones de Josse), sea que las sanciones ya aplicadas perma-
nezcan ineficaces. 

49 La urgencia reemplaza, ella sola, l.1s condiciones preceden
tes: ella autoriza siempre a la ejecución de oficio o forzosa, in
cluso sin resistencia a vencer y sin recurso previo a la sanción penal. 
Ella autoriza incluso a la administración a actuar de oficio sin 
haber dictado, previamente, una decisión ejecutoria que se hubies� 
tropezado con la desobediencia del particular. En el caso del de
comiso de un periódico o el retiro de afiches juzgados como peli
grosos para el orden público: la administración procede a reti
rar el período o a destruir los afiches; la medida tomada no 
está motivada por una desobediencia; no hay allí e;ecución, sino 
acción de oficio (T. C., 12 de mayo de 1954, o¡¡;ce publicitaire de 
France, f. C. P., 1954, Ilt N"' 8.382, nota de Rivero). 

59 En toda hipótesis, e incluso en el caso precedente, las 
medidas tomadas no deben sobrepasar el fin buscado (T. C., 8 
de abril de 1935, Action FranftlÍse, Gr. Ar., p. 230: irregularidad 
del decomiso de un periódico en todo el departamento del Sena, 
siendo el caso que los problemas que habían provocado este de
comiso estaban localizados en el centro de París). 

69 La extensión del dominio reglamentario realizado por la 
Constitución de 1958 tuvo algunas repercusiones sobre esta teoría: 
a partir de entonces, la determinación de las contravenciones y de 
las penas que le son aplicables compete, no ya a la competencia 
legislativa sino del poder reglamentario.2:1 ( C. E., 12 de febrero de 
1960, Ste Eky, D. 1960, /., p. 263. Sobre la divergencia que se 
manifestó a propósito de la ampliación de esta competencia regla
mentaria entre el Consejo de Estado y el Consejo Constitucional,
cf. supra, p. 63, nota I). 

Por el contrario, no aparece que la administración haya ad
quirido el poder de autorizarse ella misma por vía reglamentaria, 
para recurrir a la ejecución forzada: este recurso, en efecto, conlleva 
necesariamente una limitación a las libertades públicas o a la 
propiedad, que el artículo 34 mantiene en el dominio legis
lativo. 

ta Levll5seur: "Une révolution ro droit pénal: le nouveau régime des con
traventions", D., 19,9. Ou., p. 121. 
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§ 3. Duración de los efectos de la decisión ejecutoria

¿A partir de cuándo y hasta qué momento una decisión eje
cutoria produce sus efectos? 

101.--A. La entrada en vigor de las decisiones ejecutorias.2: 

1 9 La <lecisión produce su efecto desde el momento que ella es 
Jictada. La administración, desde ese instante está obligada a rn
meterse a ella. Pero esa decisión no puede oponerla a los particu
lares, es decir, aplicárselas, sino cuan<lo se las haya da<lo a conocer. 

La publicida<l toma diversas formas: para las decisiones re
glamentarias, la publicación, deberá realizarse, sea en el Diario 
Ofrcial, sea en un boletín administrativo, por cartel o en la prensa; 
para los actos particulares, se procederá a la notificación individual 
a los interesados, al menos cuando ello es materialmente posible. 

29 El acto no produce efectos sino hacia el futuro: es la 
regla de la no retroactividad de los actos administrcdivos del que 
el Consejo de Estado ha hecho un principio general de derecho 
(25 de junio de 1948, Société du journal L'Aurore, Gr. Ar., p. 
312) .25 La administración no puede hacer remontar el efecto de 
su acto más allá de la fecha en la que intervino, sino cuando la 
ley la ha autorizado expresamente para ello; en su defecto, el juez 
anula la decisión en la medida en que pretende producir efectos 
retroactivos. El Consejo constitucional ha confirmado esta solución 
excluyendo la retroactividad del campo <le la competencia regla
mentaria (24 de octubre de 1969, A. J., 1969, p. 693). 

La regla de la no-retroactividad no se aplica, sin embargo, 
cuando un acto es anulado por el juez 1 uego de un recurso por 
exceso de poder: en este caso, la ejecución de la sentencia obliga 
a veces a la administración, a tomar decisiones retroactivas para 
restablecer ta situación como si el acto anulado no hubiese jamás 
sido dictado. 

2♦ Eiserunann: "Sur l'entrt:e en viguer des normes adminístratives unilaté•
rales". Mél., Stas1inopo"lor, 1974. p. 201. 

u Auby: "L'incompétence ratione temporis". R.D.P., 19'.>3, p. 5; Letourneur:
"Le principe de la non-rétroactlvit é des actes administratífs", E.D.C.E.

1 
Nº 9, p. 37;

O. Dupeyroux: LA régle de la non-rt!troa,tit!ilé de1 a,tes administra1if1, tesis tou
louse, 19'.>4; Delvolve: "Le príncipe de non-rétcoactivité dans la jurisprudence éco
nomique du C.E.'', Mél.. W aJine, 1974, t. 11. p. 3:S �-
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102. - B. El fin de los efectos de la dedsión.2
t1 P Una 

decisión puede fijar ella misma la duración de su aplicación de 
manera explícita (por ejemplo: autorización acordada por un año) t 

o implícita ( ejemplo: prohibición Je una reunión prevista para una
cierta fecha); en este caso, sus efectos cesan ipso facto, según sus
propias disposiciones.

2� En el caso contrario, que es el más frecuente, el prin
cipio es que la decisión se aplica sin límite Je duración, �alvo anu
lación por el juez o por el superior jerárquico en caso de recurso, 
o hasta que su autor le ponga fin.

3q Para poner fin a los efectos del acto, su autor puede 
darle un alcance variable: por la derogacióu, busca desaparecer la de
cisión para el fut11ro

1 
sea reemplazándola por un decisión diferen

te ( en este caso, la abrogación puede ser tácita y resultar de la 
contrariedad entre la antigua y la nueva decisión), sea suprimién
dola pura y simplemente. Por la revocación, la administración 
adopta la decisión de manera retroactiva, a contar del día en que 
intervino: con ello, hace desaparecer totalmente los efectos, como 
puede hacerlo el juez que anula una decisión ilegal en base a un 
recurso por exceso de poder. La práctica, equivocadamente, utili
za, a. veces, indiferentemente, b palabra "revocación" para estas 
dos series de efectos que son muy distintos. 

,11' Ni la derogación, ni la revocación, so-:1 enteramente diJ

crecionales. Si la administración pudiera, con toda libertad, poner 
fin, en todo momento, a las situaciones que ella ha creado, los 
particulares estarían privados de la seguridad necesaria en toda 
vida social. A la inversa, no se concebiría una administración li
gada a perpetuidad por sus decisiones: el interés general exige 
una adaptación constante a las realidades que cambian. Las reglas 
de la derogación y de la revocación, tal como han sido fijadas 
por la jurisprudencia, establecen un equilibrio entre estas exigen
cias contrarias; ellas varían, según que los actos sean, por una 
parte, legales o ilegales, y por la otra, reglamentarios o individualer, 

2Cl Delbez: "La révocation des actes administcatifs", RD.P., 1928, p. 463; 
P. Louis-Lucas: .. Le retrait des actes administratifs individuels", D . ., 1952, Clu.,
p. 107; Waline: "Le retrait des actes administratifs", Mé/., Maestre, p. 563; Auby:
"L'influence du changement de circonstances sur la validité des actes administratifs",
A.]., 1968, p. 342; Guillan et Bringuier: ''Le pouvoir de retcait des actes admi
nistratifs", A.J .. 1978, p, 300.
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y en fin, según gue hayan creado o no de,.echos, es decir, que ha
yan conferido, sea al destinatario del acto, sea indirectamente a 
un tercero (por ejemplo: al funcionario nombrado en el cargo va
cante por la destitución del titular), una situación jurídica más 
favorable gue su situación precedente. 

I 03. - Las condiciones de la derogación y de la revocación. 
5Q La. derogación es relativamente fácil. El acto reglamenbrio pu<'.
de ser siempre derogado y nadie puede oponerse a la modifica
ción, hacia el futuro, de una situación general e impersonal, sean 
cuales sean los derechos gue el reglamento haya podido hacer 
adguirir mientras estaba en vigor. Ella procede si es ilegal, por 
demanda del interesado, o por iniciativa de su autor. (C. E., 
12 de mayo de 1976, Debouche, A. J., 1977, p. 261). El acto 
individual, si no ha hecho adguirir un derecho, puede siempre 
ser derogado, si ha hecho adguirir el derecho, él puede serlo sólo 
en los casos y en las formas previstas, y no de manera discrecio
nal, simplemente porgue la administración haya cambiado de opi
nión. Desde el punto de vista formal, la decisión gue pone fin 
a los efectos de un acto debe emanar, en principio, de la autoridad 
gue ha dictado ese acto, decidiendo según el mismo procedimien
to: es el principio llamado del paralelismo de las fof'mas.27 

6? La revocación está sometida a reglas más estrictas, lo gue 
explica su carácter retroactivo. La distinción esencial es entre los 
actos creadores y no creadores de derechos. 

El acto gue no ha creado derechos puede ser revocado en 
todo momento por la administración y por cualguier motivo. La ju
risprudencia considera como no creadora de derechos, la decisión 
adoptada por una autoridad inferior: el superior, en virtud de 
su poder jerárguico, puede imponer su retiro (C.E., 28 de marzo 
de 1968, lv1anuf act11re de Pnetnnatiques lv1ichelín, A. /., 1968, p. 
342); de la misma manera "implica reconocimiento .. y no es crea
dora, la decisión gue se limita a establecer las consecuencias de una 
decisión precedente: las decisiones puramente pecuniarias, por ejem
plo, gue fijan una indemnización en virtud de un texto anterior 
(C.E., 15 de octubre de 1976, Buissiere, A. J., 1976, p. 568, y la  
nota, p. 557). Entre los actos creadores de de,·echos, hay que dis
tinguir a su vez� aguellos gue son regulares los cuales no pueden ser 

:7 Basset: ú príncipe de l't1cl11 ,ontr4Íre, tesis, París 1968.



118 LOS ACTOS DE LA ADMINIS'l'RM ION 

objeto de retiro por la Administración. Ac¡ud los que son irregula
res, por el contrario, pueden ser retir.ldos t·n r,i.d111 de esas irre
gularidades; se quiere permitir a la admini tr,Kión corregirlos 
ella misma, como el juez pudiera hacerlo. Pe-ro no se puede, 
evidentemente, reconocerle un poder superior al poder <lel juez; 
por eso su derecho de revocación se establece, en el tiempo, a 
semejanza <lcl po<le r de anulación por la vb contenciosa� b re
vocación es posible mientras pueda intentarse un recurso con
tencioso, es <lecir, en los dos meses siguientes a b decisión, y 
si un recurso ha sido efectivamente intentado, hasta que el 
juez haya 'decidido. Más alhí, la revocación se vuelve irregu
lar: la decisión, incluso ilegal, queda definitivamente firme. La 
jurisprudencia estima la seguridad jurídica como más importante 
que la legalidad misma (C.E., 3 de noviembre de 1922, dame 
Cachet, Gr., Ar., p. 172). Yendo más lejos aún en esta vía, la 
jurisprudencia ha suprimido toda facultad de revocación a la ad
ministración respecto de una categoría particular de actos creado
res de derecho: las autorizaciones implícitas que se derivan de la 
expiración de un cierto plazo. Incluso si son ilegales, éstas no 
pueden ser revocadas, aun en los dos meses (C.E., 14 de noviem
bre de 1969, Eve, A.J.D.A., 1969, p. 694). 

79 La decisión irregular <le derogación o de revocación, pue
de ser anulada en base al recurso por exceso de poder, por el 
juez administrativo, lo que lleva a devolverle todos sus efectos a 
la decisión derogada o revocada erróneamente. 

SECCIÓN IV. La validez de las decisiones ejecutorias 

104. - Las diversas formas de la ilegalidad. :is La decisión eje
jecutoria, como todas las formas de la acción administrativa, está 
sujeta al respeto de la regla de derecho, en virtud del principio 
de legalidad (supra, Nt1 76 y s.). El recurso por exceso de poder 
<la al principio su sanción normal, haciendo verificar por e 1 juez 
la conformidad de la decisión con el derecho. 

De ello resulta l1ue es en el marco del recurso por exceso 
de poder que han sido definidas y clasificadas las diversas formas 

28 J. De Soto: Conlribu1ion a la théorie d1s nfJllitls der acles adminislratif1
unila1lrea1Jx, tesis, París, 1941. 
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de ilegalidad que pueden viciar la decisión. Sus condiciones de 
validez se deducen a contrario: es legal la decisión que no está 
viciada por uno de los motivos que el juez que conoce del exceso de 
poder sanciona mediante la anulación. La teoría <le la validez de las 
decisiones ejecutorias se confunden, pues, en cuanto al fondo, con 
la de los casos de anulación en materia de recurso por exceso de 
poder, tal como será expuesta (infrá, N11 2 52 y ss.); estos casos 
son I a incompetencia, el vicio de forma, la violación de la ley, 
y la desviaci6n de poder. Sin embargo, esta distinción tradicional 
de los cuatro "casos de apertura" se explica en parte por razones 
propias al desarrollo del contencioso. Un estudio directo de las 
condiciones de validez del acto debería partir del análisis de sus 
diversos elementos, e investigar las condiciones que cada acto debe 
satisfacer para estar conforme al derecho. Se distingue en esta 
perspectiva, los elementos formales del acto y sus elementos ma
teriales; los primeros son por una parte, la cualidad del autor 
(competencia), por otra parte, e I procedimiento al que está some
tido (formas). Los elementos materiales son el fin del acto, su 
objeto y sus motivos. El fin es el objetivo que el autor se propone 
alcanzar al dictar el acto, el objeto es la materia de la decisión 
(por ejemplo: el objeto de una autorización es el permiso solici
tado), los motivos son las razones de hecho o de derecho en las que 
la administración se inspira para adoptar su decisión. 

Los cuatro casos de anulación tradicionales sancionan respec
tivamente las ilegalidades que afectan la cualidad del autor (in• 
competencia), el procedimiento de elaboración ( vicio de forma), 
el fin (desviación de poder), y (violación de la ley), el objeto y 
los motivos. 

105. - Los grados de invalidez. La decisión viciada <le ile
galidad en uno de sus elementos es nula. Cuando el juez ha cons
tatado la ilegalidad, el acto anulado es reputado como no ha
biendo existido jamás; sobre las consecuencias prácticas de este 
principio, cf. infra, N9 268. Al lado de esta forma normal de in
validez, que corresponde a la nulidad abwluta del derecho civil, 
el derecho administrativo conoce también, excepcionalmente, una 
forma de invalidez menos grave, la mliid"d relativa y una forma 
agravada, la inexistencia. 
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La primera se limita a los actos viciaJos por omisión de una 
formalidad establecida, no en el interés de los administrados, 
sino en el interés de una administraci6n en particular: sólo ésta pue• 
de beneficiarse de la nulidad que resulte. 

La inexistencit:29 es más grave que la nulidad absoluta: El 
Consejo de Estado declara el acto que es alcanzado por ella, como 
"nulo y de nulo efecto" o "nulo y no dictado'' (31 de mayo de 
1957, Rosan Girard, Gr. Ar., p. 478). Aplica estas fórmulas a 
las decisiones, sean materialmente inexistentes (por ejemplo: falta 
de firma de una autoridad), sea no susceptible de vincularlas a nin• 
gún poder de la administración. De ello se desprenden consecuen
cias rigurosas: principalmente, el acto inexistente puede ser reti
rado en todo momento por la administración, mientras que el acto 
simplemente nulo no puede serlo después de pasado el lapso del 
recurso ( supra, NQ 103); y la inexistencia puede ser constatada 
tanto por el juez judicial como por el juez administrativo. 

29 Auby: La thlo,ie de /'inexi.rlen.e de1 a.tes aamini.JJrtlli/r, tesis, París 1947;
P. Weil: "Une résu.m:ction: la théorie de rinexistence en droit administratif',
D., 1958, Chr., p. 49; Wodie: "L'inexistence des actes unilatéraux", A.j., 1969,
p. 76.



CAPITULO 11 

Los CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 

106. - Contratos de la administración y contratos administra•
tivos. La administración, paralelamente con el procedimiento del 
acto unilateral, utiliza ampliamente el procedimiento contractual, 
por medio del cual una situación jurí<lica nueva es creada por el 
acuerdo de voluntades de los interesados. Pero ella lo utiliza bajo 
dos formas bien distintas. 

P' Por una parte, ella celebra contratos idénticos a los de 101

pal'ticulares, tal como están definidos y reglamentados por el Có
digo Civil: compras ( por ejemplo: ad9uisición de un terreno ami
gablemente), ventas ( por ejemplo: venta de productos del domi
nio privado), arrendamiento (por ejemplo: al9uiler amigable de 
un local para sede de una administración), contratación de servi
cios ( para ciertos colaboradores de la administración 9ue tienen 
la cualidad de asalariados de derecho privado) , seguro ( si el Es
tado es, en principio, su propio asegurador, todas las personas 
descentralizadas se aseguran como los particulares), etc. Este re
curso de la administración al contrato privado es muy frecuente; 
es la regla para todos los servicios industriales y comerciales; es 
característico del procedimiento <le ,la gestión privada de los ser
tJicios públicos. En estos casos, fuera de algunas reglas de compe
tencia y de procedimiento 9uc: rigen la emisión del consentimien
to de la persona pública, es el derecho privado el 9ue se aplica 
al contrato, 9ue conlleva para lo contencioso, la competencia ;u� 
dicial. 

29 Pero la administración puede celebrar también actos, 9ue 
si bien son de naturaleza contractual, ya 9ue se basan en el acuer
do de dos voluntades, están sin embargo sometidos a reglas di
ferentes de aguellas gue rigen los contratos ordinarios y compe-
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ten, a la 1uriscliccián de lo contencioso-administrativo. Estos for
man, en la masa de los contratos de la administración, la catego
ría particular de los contratos adminiJtrati-vos. 

De estos contratos, los más antiguos y los más importantes, 
i.:stán previstos y reglamentados, al menos en parte, por los tex
tos legales. Las reglas así establecidas h:1n sido completadas por l.1 
jurisprudencia, la cual ha desprendido para ello, nn cuerpo de 
principios comunes, que constituyen la teoría genera! de /ns con
tratos administrativos, y que encuentran aplicación, incluso, fuera 
de los contratos especiales reglamentados por los textos. 

Dada la importancia económica de las operaciones realizadas 
por el procedimiento del contrato administrativo, su régimen pre
senta una importancia práctica considerable. Desde el punto de 
vista jurídico, este régimen, comparado con el de los contratos 
privados, pone en pleno relieve la autonomía y la originalidad del 
derecho administrativo. :rn

107. - Los principales contratos administrativos. 1 r:> La ma
yoría de los contratos administrativos corresponden a una catego
ría claramente definida; ello4.i son b.isicamente: 

Los contratos de obras p,íblicas, por los que la administra
ción confía a un empresario privado la construcción o el mante
nimiento de un inmueble de interés público. 

Los contratos de s11ministros, que tienen por objeto la adqui
sición, por la administración, de bienes muebles de todo tipo. 

Los contratos de transporte, cuyo nombre mismo define el 
objeto (por ejemplo: contrato celebrado con una compañía de 
navegación para el transporte marítimo de personas o de bienes 
el e carácter público) . 

La concesión de servit.:io (mfra, Nr:> 473 y ss.), por la cual la 
administración confía a un particular la misión de hacer funcio
nar un servicio público, obteniendo su remuneración cobrando a 

ao Sobre los contratos administrativos, el texto base es: A. de Laubadere: 
Trailt 1héorique el prdlique de1 contratJ aJmini1tratifs, 3 vol., 19%; Cf. también: 
J�ze: Lt11 ,omrálJ aáminiJ1,·a1;f1. 3 vol., 1927-1934; Péquignot: Théorie génerai du 
tonlral aJmini1tratif tesis, Montpellier, 1945; Les co11traJ1 de l'adminÍJtraJion (iN
rhclaueur aáminiJ1ra1if); A. de Laubadere: "Les difkultés aduelles de l'identi
fkation du contrat a.dministratif", EJ111dio1 de Dererho AdminÍJlr4/ÍtJo, T. 1, p. 69, 
Montevideo, 1979. 
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los usuanos del servicio; si el particular es encargado además, 
dt: construir las obras necesarias para el servicio cuyo funciona
miento asegurará (por ejemplo: una red de tranvías), hay enton
ces co11cesión de obra pública. 

El empréstito p1íblíco, por el que un particular presta una 
suma de dinero al Estado o a otra persona pública. 

La oferta de concurso, que es el compromiso, adoptado por 
un particular, de cooperar financieramente o materialmente a la 
realización de una obra pública. 

2') A estos contratos clásicos, otros se han añadido recien
temente, nacidos de I a evolución científica y técnica. Así, por ejem
plo, los contratos de investigación, en los cuales una persona públi
ca confía una investigación científica a un organismo especializado 
o a un investigador ( ej. Favoreu, A.J., 1965, p. 443). Los contratos
de estudio preparan la realización de un proyecto, los rontratox
indu.rtriales, la realización de un prototipo o una operación de
alta técnica.

3� Fuera de estos contratos, que corresponden a un tipo de
terminado, como los contratos especiales del derecho civil, la ad
ministración utiliza el procedimiento contractual con fines y se
gún las combinaciones más diversas: son los contratos innomina
dos del derecho administrativo. 

411 La administración contractual. El procedimiento contrac
tual ha encontrado recientemente nuevas y múltiples aplicaciones. 
La administración lo utiliza para orientar la acción de los parti
culares en un sentido conforme al interés general: ella les otorga, 
en contrapartida a los compromisos que ellos asumen, ventajas 
de diversos tipos. Esto sucede en las relaciones del Estado con 
los establecimientos de educación privada (leyes del 31 de di
ciembre de 1959 y del l'-' de junio <le 1971). Más importantes aún, 
y muy diversos, son los contratos celebrados en el campo econó
mico, sea con organizaciones profesionales para una rama de la 
economía, sea con empresas privadas y que antes del retorno a la 
liberación de precios decidida en 1978, tendían sobre todo a ali
gerar las reglas <le fijación de precios que eran establecidas por 
decisión unilateral (O. del 30 de junio de 1945), o sobre todo, 
a orientar su actividad en el sentido de la ejecución del plan o 
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de la ordenación <lel territorio. El mismo procedimiento es utili
zado en las relaciones del Estado con las empresas públicas ( con
tratos de programa), con gru¡x>s de colectividades locales ("con
tratos de plan" para la modernización de las comunidades urba
nas, decreto del 23 de diciembre de 1970), o incluso, con una 
comuna en particular ( contratos para el desarrollo de "ciudades 
medias", o más recientemente de "regiones"). Se ve djseñarse, por 
estos diversos procedimientos, una forma de acción administrativa 
en la que el acuerdo contractual ocupa un lugar creciente.31 Pero 
los caracteres y el régimen de estos diversos contratos son todavía 
inciertos e inestables. La naturaleza propiamente contractual de 
algunos de ellos está incluso cuestionada (C. F.. 2 de octubre 
de 1974, Valet, que afirma el carácter reglamentario y no contrac
tual de una fijación de precios efectuada en acuerdo con la pro
fesiónt A.J.D.A., 1975, p. 364, nota de Vier). La mayoría se se
paran, en todo caso, de los principios que rigen los contratos ad
ministrativos clásicos. A estos pri:ncipios se rledicarán los pará
grafos 9ue siguen. 

SECCIÓN I. Caracteres generales de los contratos administrativos 

Dos problemas se plantean, lógicamente distintos, pero entre
cruzados en la práctica: ¿ Por cuáles signos se reconoce que un 
contrato es administrativo? Siendo un contrato administrativo, ¿por 
cuáles características fundamentales se distingue su régimen del 
contrato privado ? 

§ l. Criterios del contra to administrativo

108. - Situación de la cuestión. No existe un criterio formal
que permita reconocer a primera vista el contrato administrativo. 
En presencia de un contrato celebrado por la administración -por 
ejemplo, una compra de adoquines destinados a la reparación de 
una vía pública- se puede dudar a primera vista, sobre el ca
rácter civil o administrativo del contrato: ¿compra regida por el 
Código Civil o un contrato de suministro? Según que st opte ror 

91 Cf. J. Chevallíer: "Les formes actuelles de l'économie concertéeº, Am1t1·
le1 Pa<. Droit d' Ami,tu, 1971-72; C. Piquemal-P.utré: ''Une experic:nce d'acte éco
nomique: le contrat de pro1tramme". R.D.P., 1974, p. 317; C. Buron: "Les con
trat.s d' aménagement rnnclus entre r:etat et les villes moyennes", 11.f., 1976, p. � JO.
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uno u otro sentido, el régimen del contrato, es decir, los derechos 
y obligaciones de las partes, y la competencia para conocer de 
ellos, serán civiles o administrativos. En algunos casos, los textos 
<leciden la cuestión expresamente; atribuyen a la competencia ad. 
ministrativa -que conlleva la aplicación de reglas propias a los 
contratos administrativos-- a una cierta categoría de contratos. Son 
los contratos administrativos po,r determinación de la ler contra
tos de obras públicas (ley del 28 pluvioso año VIII), venta de 
inmuebles del Estado (id.); contrato que comporta una ocu
paci6n del dominio público ( decreto-ley del 17 de junio de 1938) ,82 

convenciones celebradas entre ciertos organismos de seguridad so
cial y los sindicatos de médicos (ley del 20 de julio de 1975, 
artículo 4 y 7). 

Pero fuera de los contratos administrativos por determinaci6n 
de la ley, es la jurisprudencia la que ha debido resolver el pro
blema, y definir los criterios de los contratos administrati1,os por 
naturaleza, Las soluciones que ella ha desprendido se vinculan con 
tres elementos: 

1 'il Las partes del contrato: un contrato no es administrativo 
sino cuando una de las partes es una persona moral de derecho 
público. 

2� El objeto del contrato: es administrativo todo contrato 
cuyo objeto sea el confiar a un particular l:1 ejec11rió11 misma de 
11n servicio público. 

31¡1 Las cláusulas del contrato: cuando un contrato no tiene 
por objeto confiar la ejecuci6n del servicio a un particular, no es 
administrativo sino cuando contiene una clátts11la exhorbitante del 
derecho común. 

Hay que comprender bien que estos dos últimos elementos son 
alternati1,1os: un contrato celebrado por una persona pública es 
administrativo cuando responde sea a la. primera o a la segund:1 
de las condiciones indicadas. 

La aplicación de estos criterios no han sido nunca fácil. Pero 
en estos últimos años, la jurisprudencia ha aportado excepciones 
y matices que conducen a algunos autores a poner en duda estos 

sz Charlier: "Les contrats comportant oci:upation du domaine public", /.C.P., 
1943, I, N'1 372; Auby: D., 1953. Chr., p. 99. 
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mismos criterios.93 Sin embargo, ellos continúan siendo la base del 
derecho positivo, y es a partir de ellos que se puede comprender 
su evolución. 

109. - 1 \l Las partes del contrato. Si un contrato es ce
lebrado entre dos particulares, es seguro -fuera de raras excep
ciones- que no se trata de un contrato administrativo. El Conse
jo de Estado ha reafirmado el principio, a propósito de las con
venciones celebradas entre los sindicatos médicos y las cajas de 
seguridad social ( 13 de diciembre de 1963, Syndicat des praticiens 
de l'art dentaire du dépaftement du Mm·d, A.J., 1964, II, N9 8) .""' 
El Tribunal de Conflictos ha adoptado la misma solución, mien
tras que el comisario del gobierno le había pedido de abandonarla 
y de reconocer el carácter administrativo de los contratos realiza
dos entre dos personas privadas, de las que una actuaba en vista 
de la ejecución de un servicio público confiado a ella (3 de mar
zo de 1969, Société lntedaít, conclusiones de Kahn, A. /., 1969, p. 
307). La excepción más importante que había dejado pensar por 
un momento que el criterio estaba en vía de abandono, concierne 
a los contratos celebrados con empresarios por sociedades privadas 
encargadas de la construcción de ciertas obras públicas, los cuales 
son considerados definitivamente como contratos de obras públicas 
(T.C., 8 de julio de 1963, Enterprise Peyfot, Gr. Ar., p. 525, para 
! as autopistas, y CE., 24 de abril de 1968, p. 478, para el túnel
vial del Monte Blanco). 3!i Pero la jurisprudencia interpreta esta
excepción en un sentido cada vez más restringido (C. E., 21 de
julio de 1972, Enterprise Ossude, 10 de noviembre de 1972, Socie
té des grands tratiaux algérie11s. A.J.D.A .. 1973, p. 47, nota de
Moderne) limitándola solamente a los trabajos de vialidad. En lo
que respecta a trabajos diferentes ( urbanismo, ordenación del te
rritorio, etc.), es solamente cuando un empresario contrata con
otra empresa privada, como mandatario e.le una persona pública y
por cuenta de ésta, que el contrato toma el carácter administrativo

33 Weil: "Le renouveau de la théorie du wntra,t :i.dmimstratif et s...s dífüul
tés", MéJa111,e1, S1aui11opoulo1, 1974, t. 11, p. 831; Drago: "Paradoxes sur les 
contrat� ad ministratifs". Mélanges, 1. Flour, 1979, p. IS l.

:1-1 La 1. precitada (supra, N" 108) del 20 de julio d e  197.s parece haber 
descartado e sta soluc:i6r1. 

3� Prévost: "A la rech e rche du critere du contrat administratif: la qualité 
des contractantf', R.D.P.> 1971, p. 817. 
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(C.E., 30 de mayo de 1975, Sté d'equipement de la regi6n mont
¡,elliéraine, T. C., 7 de julio de 1975, Cne. d'Agde A.¡.D.A., 1975, 
pp. 345 y 361).sª 

Si una de las partes es una persona pública, la otra puede 
ser una persona privada u otra persona pública, 37 el contrato puede 
ser administrativo, a condición que presente además uno de los 
caracteres analizados enseguida. La condición relativa a las partes 
es, pues, necesaria, pero no suficiente. 

110. - 2.,. El objeto del contrato: la ejecución misma del
servicio público. La doctrina, interpretando ciertas fórmulas ju
risprudenciales, creyó en un momento, poder afirmar que un con
trato es administrativo si tiene por objeto ayudar al funciona
miento de un servicio p,íblico. La fórmula era inexacta: en efecto, 
los contratos de los servicios industriales y comerciales, aun cuando 
teniendo por objeto el funcionamiento de servicios públicos, son 
normalmente contratos de derecho privado; los servicios adminis
trativos pueden ellos mismos realizar tales contratos: así lo ha 
juzgado el Consejo de Estado en el caso evocado arriba, de una 
compra de adoquines efectuada por una ciudad para su servicio 
de mantenimiento de las vías públicas (C.E., 31 de julio de 1912, 
Sté. des granits porphyroides des Vosges, Gr. Ar., p. 111, Rec., 
p. 909, conclusiones de Blum). La relación del contrato con el
servicio público no le imprime el carácter administrativo sino
cuando el contrato constituye la ejecución misma del servicio pú
blico por la administración ( ejemplo: contratos concluidos por el
servicio encargado de los bosques con particulares para la refo
restación de sus terrenos, C.E., 20 de abril de 1956, Consorts Gri
mouard

1 
Gr. Ar., p. 440) /8 o cuando tiene por objeto confiar a

un particular la ejecución misma del servicio. En la sentencia del
Consejo de Estado del 20 de abril de 1956, époux Bertin ( Gr. Ar.,
p. 440, D. 1956, p. 443, nota de Laubadére), se establece el prin
cipio, de la ejecución del servicio, pues el contrato encargaba a dos

30 J. A. Mazeres: "Que reste-t-il de la jurisprudence Sté. Entreprise Pey
rot?", MélanxeJ, Co11zinet, 19n, p. 4n. 

3t Douence: "Les conventions entre personnes publiques", Mélanges, Stas1i110-
po11/os, 1974, p. 113. 

38 Cf. para una aplicación reciente de esta idea, C. E., 26 de junio de 1974, 
Sté: "La maison des isolants de France", R.D.P., 1974, p. 1.498, nota de Auby, 
p. 1.486 ( contrato DOr el cual una comuna realizó una operad6n de descentrali2a
ri6t1 industrial constituyendo la ejecución de una misi6n de- servicio pó.blico).



128 LOS ACTOS DE LA ADMINISTRAClON 

particulares de asegurar la aliment:ición de los ciudadanos sovié
ticos agrupados en un centro de repatriación organizado después 
de la guerra. 

Sucede igual en los contratos por los que la administración 
recluta colaboradores llamados. a participar directamente en la 
ejecución del servicio (C.E., 4 de junio de 1954, Vingt,ún et Affor
tít, Rec., p. 432); la jurisprudencia tiende a considerar cada vez 
en forma más amplia esta última. cG.ndición, incluso cuando los co
laboradores no ocupan sino empleos subalternos (C.E., 20 de mar
zo de 1959, Lar,thier, para un conserje de un H.L.M.; D. 1969, 
281; cf., las otras sentencias relaciona<las, y la nota de A. de Lau
badére), el aplicar esta última tendencia conduce a veces a solu
ciones de una complejidad abusiva ( ej. principalmente T. T., 25 de 
noviembre de 1963, Dame Jl.fazerand, J. C. P., 1964, II 13, 466). 

En estos casos, el contrato se sitúa bajo la competencia ad
ministrativa y los principios generales de los contratos adminis
trativos se aplican a las relaciones de las partes sin que haya que 
interrogarse sobre la existencia, en el contrato, de cláusulas ex
orbitantes. 

111. - 3Q Las cláusulas del contrato: La "cláusula exorbi
tante". 39 Fuera de los casos de participación en la ejecución mis
ma del servicio, un contrato, incluso si tiene por objeto un ser
vicio público, no es administrativo sino en caso de que sus partes 
hayan manifestado su voluntad de sustraerse al derecho civil, 
adoptando cláusulas que lo deroguen. Es la cláusula exorbitante, 
o derogatoria del derecho común, que en estos casos, constituye
pues, el criterio decisivo del contrato administrativo ( Cf. para una
aplicación del principio, C. E., 10 de mayo de 1963, Sté La Pros
périté Fermiére, R.D.P., 1963, p. 597).

Pero, ¿cuándo una cláusula es derogatoria? Es difícil respon
der con certitud, dado que el derecho civil consagra el principio 
de la libertad contractual, autorizando a las partes a adoptar las 
cláusulas más variadas. Son ciertamente derogatorias las cláusulas 
que exceden esta libertad, y por lo tanto, insusceptibles de figurar 
en un contrato entre particulares, como contrarias al orden público. 

39 Vede): "Remarques sur la notion de clause exorbitante", Afélm1ge1, Mes
lre, p. 527; Lamarque: "Le déclin du critere de la dause exorbitante"', 1lf.élange1, 
Waline, 1974, T. II, p. 497. 
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A veces son consideradas como tales, aquellas, que en la práctica, 
no son utilizadas en las relaciones privadas, porque responden a 
preocupaciones de interés general ajenas a los particulares. Para 
ejemplos de cláusulas exorbitantes, ej. C. E., 23 de mayo de 
1924, Sté les Afréteurs réunis, S., 1926, III, p. 10, conclusiones 
de Rivet, y T.C., 16 de febrero de 1967, Préfet de la Seine, A. /., 
1967, p. 288. La referencia a un cuaderno de cláusulas y condicio
nes generales, es considerado desde hace poco, como constituyen
do por sí mismo una cláusula exorbitante ( C. E., 17 de noviem
bre de 1967, Roudier de la Bei/le, A. /., 1968, p. 123). Más re
cientemente el juez ha extendido la noción: consideró que a falta 
de una cláusula exorbitante individualizada, el solo hecho de 
que un contrato esté en su conjunto sometido a un régimen exor
bitante del derecho común ya le confería el carácter adminis
trativo (C. E., 19 de marzo de 1973, Sté d'exploitation de la ri
viére du Saut, A.f.D.A., 1973, p. 382). 

Los principios que acabamos de recordar conllevan sin embar
go, una excepción: los contratos celebrados por los servicios pú
blicos industriales y comerciales con sus usuarios, incluso si contie
nen cláusulas exorbitantes, son considerados como contratos de 
derecho privado, y corresponden a Ja competencia judicial (T.C., 
17 de diciembre de 1962, Dame Bertrand, A. f., 1963, p. 105); 
la solución no se explica sino por razones prácticas. 

§ 2. El régimen del contrato administrativo

112. - Características generales. El régimen de los contra
tos administrativos, tal como se deriva, sea de las cláusulas ex
orbitantes, sea de las reglas establecidas por los textos o la ju
risprudencia, toma prestadas algunas características del derecho pri
vado, por ejemplo, en lo que concierne a las condiciones de vali
dez del contrato!º Pero dicho régimen se orienta, a su vez, en 
dos direcciones esenciales. 

19 El contrato privado resulta del encuentro de dos volun
tades jurídicamente iguales; y esta igualdad se encuentra en la for
mación y en la ejecución del contrato. 

60 Cf. para la aplicaci6n en el contrato administrativo de la noción civilista 
del dolo, C.E., 23 de jwiio de 1978", Consorts Michel, A..]., 1979, W 1, p. 42. 
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En el contrato administrativo, por el contrario, la persona pú
blica pone en marcha un cierto número de pren-ogati1.Jas vincula
das a la primada del interés general del cual tiene la guarda, y 
que la sitúan, en relación a su cocontratante, en posición de supe
rioridad. La potestad pública, que se afirma en la decisión eje
cutoria, reaparece en el seno del procedimiento contractual; hay 
por supuesto, un acuerdo de voluntades, pero sobre una base de 
desigualdad jurídica. 

29 El contrato privado pone en contacto dos voluntades a11-
t611onMs, libres, en el marco de la ley, de escoger los objetivos y 
las modalidades de su acuerdo. Ahora bien, la voluntad de la ad
ministración jamás es enteramente libre; el interés general impo· 
ne, a su acción, límites a los gue la voluntad privada no está so
metida; numerosas regla5 propias al contrato administrativo tienen 
por objetivo establecer estas limítaciones a la libertad contractual 
de la administración. 

El régimen Je los contratos admintstrativos deroga, pues, el 
derecho común Je los contratos, a la vez, por las prerrogati'VflS 
l]Ue consagra en beneficio de la administración y por las sujeciones
que le ímpone� y tanto las unas como las otras encuentran su prin
cipio en el interés general.

l l 3. - El contencioso de los contratos adnun.istrativos. Este
corresponde a la competencia c.lel juez administrativo -normal
mente Je los tribunales administrativos- en lo que concierne tanto 
a la validez y la interpretación <lel contrato como a su ejecución; 
constituye una de las piezas esenciales del Lontencioso Je ple111.J 
j11risdicci6JJ. El recurso por exceso de poder no tíene aplicación en 
la materia, bajo reserva de la aplicación Je la teoría !Jamada del 
acto separable ( iuf ,.,,. N<> 243). La competencia del juez se im
pone a las partes: la administractón no pueJ.e insertar en sus 
contratos una cLí.usula de compromiso confiando a un á, hitt o la 
decisión de los litigios, en razón de la prohibición general de 
comprometer, es decir, recurrir al arbitraje, c¡ue afecta a las per
sonas públicas ( C.E., 13 de diciembre Je 1957, Societé nationales 
de vente des Sltrf!llls, Uec., p. 678), con excc:pci6n ( ley del 9 Je 
julio de 1975, artículo 7) Je ciertas categorí.is de establecimientos 
pi'1blicos industriales y comerciales cuya lista es fijada por decreto. 
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SECCIÓN II. La formación del contrato administrativo 

131 

La libertad y la igualdad de los contratantes se encuentran 
una y otra ampliamente cuestionadas. 

§ l. Las limitaciones a la libertad contractual

Para la administración
) 

la o.veración contractual consiste en 
ejercer una ro111 petencia y esta competencia no es enteramente dis
crecional. Esto se verifica tanto en la capacidad de contratar como 
en la selecci6n del contratante. 

114. - A. La capacidad de contratar. 1 9 Está ligada a la
per1onalidad moral; son las personas morales públicas, y sólo éllas, 
las que pueden contratar; en ei caso de contratos realizados por 
los diversos servicios del Estado, es el Estado y no el servido, 
el que se compromete. 

2" Para cada persona pública, los textos determinan las au
toridades competentes para comprometerla; el rol de cada una de 
estas autoridades en el procedimiento contractual, las reglas de for
mas según las cuale� el consentimiento Jebe manifestarse; y los con
troles ejercidos sobre la autoridad contratante desde el punto de 
vista técnic,1 y financiero ( sobre estos controles, cf. en lo que con
cierne al EstacJo, el decreto del 16 de agosto de 1957, modificado 
por el decreto del 7 de enero de 1959). 

3� La autoridad competente no siempre es libre de escoger 
entre el contrato privado y el contrato administrativo: los textos 
le imponen a menudo el recurrir al contrato administrativo para 
ciertas categorías de operaciones (por ejemplo, en materia de obras 
públicas). 

115. - B. La selección del contratante. Esta no es libre
sino en los contratos donde el intuitu personae juega un rol esen
cial, como en la concesión de servicio público. Pero, para los di
versos contratos ( de obras; suministros; transportes); los textos or
ganizan un cierto número de modos de celebración, que establecen 
a la libertad -de selección, limitaciones que si bien inicialmente 
fueron muy estrictas, tendieron con el tiempo a ser más flexibles, 
salvo en los casos relativos a empresas que incurrieron en con-
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denas penales o fiscales, siendo excluidas de los contratos pú
blicos ( cf. 23 de noviembre de 1979). Estos textos han sido co• 
dificados tanto en lo que concierne a los contratos del Estado y 
de sus establecimientos públicos administrativos, como en la que 
se refiere a las colectividades locales, por el decreto del 1 7 de julio 
de 1964 ( Código de los contratos públicos), modificado por los 
decretos del 23 de noviembre de 1966, 12 de junio de 1969 y 18 
de enero de 1971, 31 de marzo de 1978, 23 y 27 de noviembre 
de 1979. 

116. - 1 Q Los diversos modos de celebración de los con•
tratos. a) La adjudícaci6n públicaº busca la concurrencia entre
las empresas privadas, y el objeto del control está definido 
( trabajo a efectuar, suministros a entregar). Cada nna de las ern• 
presas que desea celebrar el contrato "ofrece", es decir, hace cono• 
cer su propuesta, en sobre cerrado. El día ·Je la adjudicación, un or
ganismo oficial, la oficina de adjudicaciones, toma conocimiento 
de las ofertas, en sesión pública. La administración, por otra parte, 
ha fijado ella misma un precio máximo que mantiene en secreto 
y que ella pretende no sobrepasar; si todas las ofertas sobrepasan 
este precio, ningún concurrente es proclamado adjudicatario; pero 
en caso contrario, es obligatoriamente proclamado "adjudicatario" 
aquel que ha propuesto el precio más bajo. La administración 
puede no aprobar la adjudicación con lo cual ella renuncia entonces 
a contratar; pero si persiste no puede contratar sino con el adjudica
tario seleccionado. La selección del cocontratante resulta, pues, auto
máticamente de la adjudicación, y la competencia de la a·dministra
ción está regl:tda. 

La adjudicación es abierta cuando todos los miembros de la 
profesión interesada por el objeto del contrato, y que presentan 
las condiciones generales requeridas ( nacionalidad, capacidad jurí
dica, honorabilidad) tienen el derecho de ofrecer, aparte de aque
llos que estuviesen afectados por una decisión general de exclu
sión, fundada sobre faltas anteriores. 

La adjudicación es restringida cuando la administración no 
llama a ofrecer sino a un cierto número de empresas nominal
mente designadas. 

41 Quancard: L' adiudi,alíon d,-1 mfW,hé! r,11blio, tesis, París, 1945. 
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b) El llamado a ofertas. Este procedimiento, como la ad
judicación, hace un I lamado a la concurrencia, sea abierta, sea res• 
tringida. Pero la adjudicación del contrato no se hace automáti
camente a la oferta más baja; la administración escoge libremente 
la que juzga más interesante, teniendo en cuenta no solamente el 
precio, sino además todos los datos técnicos y económicos. A veces 
instaura un concurso para ilustrar su escogencia ( contratos o lici
taciones por sobre ei roncurso). 

c) Los contratos de común acuerdo (marchés de gré a gré),
o por entendimiento directo han adquirido dentro del código
de los contratos jurídicos, el calificativo de contratos negociados. 
Aquí la administración encuentra su plena libertad: "ella desarrolla 
libremente las discusiones que le parecen útiles, y atribuye libre
mente el contrato"; ella debe sin embargo provocar, en la medida 
de lo posible, la concurrencia. 

117. - 2� Reglas para la aplicación de estos procedimientos.
Durante largo tiempo, la adjudicación pública abierta ha sido la 
regla para la celebración de contratos, de acuerdo con las con
cepciones del liberalismo económico vinculado a las virtudes de 
la concurrencia, y con una concepción estrictamente contable del 
interés público. 

Se ha apreciado, por una parte, que la concurrencia era a 
veces falseada por el acuerdo entre los profesionales; por otra 
parte, que la oferta más baja no era siempre en lo absoluto, la 
más ventajosa. De allí la caída progresiva de la adjudicación. 

Para los contratos del Estado, el decreto del 13 de marzo 
de 1956 otorga a los ministros la escogencia en cada caso especí
fico, entre la adjudicación y el llamado a ofertas ( artículo 14). 
En la práctica es este segundo procedimiento el que se utiliza ge
neralmente. En cuanto a los contratos negociados de común acuer
do, los casos en los cuales se pueden recurrir a ellos son cada vez 
más numerosos: pero la enumeración que da el artículo 35 del 
decreto permanece limitativa. Sin embargo, su utilización es cada 
vez más frecuente y el procedimiento de la adjudicación no tiene 
sino una importancia limitada.u El principio de la concurrencia, 
en la medida en que subsiste, ha sido extendido (ley del 14 de 

0 Godf rin: "Quelques aspects récents e.le la poli tique des marchés public, .. , 
tf..J.D.ll., 1970, p. 209. 
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marzo <le 1973, decreto <le! 12 de enero Je 1979) � todas !as em
presas de los Estados miembros de la Comunidad Económica Eu
ropea. En lo que concierne a los contratos de las colectividades 
locales, el retroceso de la adjudicación ha sido más lento. Pero el 
decreto del 13 de enero de 1971 le plantea la misma posibilidad 
de selección que al Estado entre la adjU'dicación y el llamado a 
ofertas. 

§ 2. Los atentados a la igualdad de los contratantes

118. - La elaboración de las cláusulas del contrato. En el
esquema clásico del contrato privado, las partes elaboran en común 
las condiciones de su acuerdo, en el curso de una discusión libr". 
En la práctica, esta discusión desaparece frecuentemente: una de 
las partes fija las condiciones del contrato y la otra no puede sino 
aceptarlas o rechazarlas en bloque; hay entonces un contrato de ad
hesión. 

En los contratos administrativos, esta fijación unilateral de 
las cláusulas del acto contrato es la regla: es la administración 
la que determina el conjunto de reglas contractuales. El particu
lar no puede manifestar su iniciativa sino en la elaboración <lel 
precio cuando el contrato comporta alguno; para el resto no 
produce ninguna discusión entre la administración y él; su li
bertad no se refiere sino a la aceptación o el rechazo en bloque 
de las condiciones propuestas. 

El documento que define las condiciones es el cnaderno de 
cargas, anexado al acto contractual propiamente dicho, el cual com
prende en lo esencial, dos series de documentos: 

1 9 Los docnmentos generales válidos para todos los contra
tos de una misma categoría son: El cuaderno de cláusulas admi• 
nistrativas generales (llamado antes del decreto del 13 de marzo 
de 1956, cuadernos de cláusulas y condiciones generales), que fija 
las disposiciones aplicables a todos los contratos de la misma na
turaleza realizados por un servicio; el ejemplo-tipo es el cuaderno 
de cláusulas administrativas generales de los contratos de obras 
públicas del Estado49 (texto actual: D. 21 de enero de 1976). 
Estos documentos son permanentes, a veces publicados por resolu-

u Montmerle: Commenlaire praliqPe des C.C.G. impo1ét's apx eu1,epre11e1Jr1 
de lrava1'x de1 pon11 e) chnuuée1, 2 vol., 1951. 
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ción ministerial o por <lecreto. Sin embargo, es necesario compren
<ler que ellos no tienen por carácter reglamentario: su fuer
za obligatoria con respecto a cada contratante de la administración, 
viene únicamente <le su incorporación al contrato. La prueba de 
ello está en el hecho de L1ue las modificaciones aportadas a un cua
derno <le cláusulas generales no se aplican a contratos anteriores 
a esas modificaciones, los cuales perm.-mecen regi<los por las dispo
siciones en vigor en el momento de su celebración. El cu,1den10 de 

.__ 

cláusulas tc�cnica.r generrrles ( antiguo cuaderno de prescripciones 
comunes) que fija las <lisposiciones técnicas aplicables a to<los los 
contratos de una administración, está referido ,L los trabajos o a 
obras de la misma naturaleza. 

2 9 Los documentos particulares fijan para cada contrato las 
cláusulas aclministrativas y las cláusulas técnicas que le son propias. 

En la concesión, el cuaderno <le cargas particular se refiere 
a veces a un cuaderno Je cargas tipo, ebborado para todas las 
concesiones <le una misma naturaleza; sobre el carácter parcial
mente reglamentario del cuaderno de carga de la concesión, cf. 
infra, N° 477. 

SECCIÓN III. La ejecución de los contratos administrativos

119. - Visión de conjunto. Dos características <lomiuan l.a
materia. 

La administración dispone, respecto de su cocontratante, de pre
rrogativas sin equivalente en los contratos privados. 19 Ellas se dert
van, sea <le las cláusulas <lel contrato, o sea <le las reglas generales 
aplicables a to<lo contrato administrativo como tal, e inherentes 
a su naturaleza. Ellas se manifiestan tanto en la ocasión de la 
ejecución normal como en las sanciones de la inejecución o de la 
mala ejecución. 

2� Esta destgualdad fundamental tiene un límite financiero: 
el cocontratantc, en c�tc terreno se beneficia <le.• ga.raatías que el 
derecho privado i¡,rnorrL, y que tien<len a �Lsegurarle, una remunera
ción conforme a las previsiones iniciales, sea cual sea el uso I1echo 
por la administración de sus prerrogativas, y en todo estado ele la 
causa. 
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§ l. Las prerrogativas de la administración.

120. - A. La ejecución normal. Como todo contratante,
la administración obtiene del contrato el derecho de exigir de la 
otra parte la ejecución de sus obligaciones tal como éstas han sido 
previstas en el contrato. La obligación de ejecutar es personal: 
los subcontratos por los cuales el cocontratante de la administra
ción confía a otras empresas privadas ciertas partes de la ejecu
ción del contrato, deben ser autorizados (D. 14 de marzo de 1973; 
Ley del 31 de diciembre de 1975); celebrados entre personas pri
vadas, son de hecho, contratos de derecho privado. Sólo la fuerza 
mayor permite al cocontratante de separarse; si ella hace desapa
recer el objeto mismo Jel contrato, éste es rescindido de pleno 
derecho; en los otros casos, el cocontratante puede prevalerse para 
pedir al juez la rescisión. Pero además: 

l9 El contrato, por regla general, reserva a la administración 
el derecho, sea de dirigir, sea de controlar las operaciones de eje
cución. En materia de obras públicas, por ejemplo, los ingenieros 
de la administración de obras públicas, acceden libremente a 
las obras, y dirigen al empresario órdenes de servicio. Igualmente, 
la ejecución de contratos de suministro es controlada. 

29 La administración puede modificar unilateralmente las 
obligaciones de su cocontratante, en más o en menos. Este poder 
de modificación unilateral es tan contrario al principio funda
mental en el derecho privado, de la inmutabilidad de los contratos, 
que una parte de la doctrina cuestiona su existencia esforzándose 
para reintegrar al marco de los principios contractuales del Códi
go Civil las soluciones administrativas que se separan de ellos." 
Sin embargo, la regla ha sido vigorosamente reafirmada por 
la jurisprudencia; ésta no hace por otra parte, sino traducir la 
primada del interés generaJ, cuyas exigencias, que pueden cambiar 
con el tiempo, no podrían hacerse fracasar por reglas contractuales 
inmutables. La administración puede pues, aumentar, modificar, 
o reducir, las obligaciones del cocontratante. La regla ha sido esta-

0 L'Huillier: "Les contrats administratjfs ticnncnt-ils lieu de loi a I' admi
nistration?", D .. 19n, Clir., p. 87; Benoit: J.P.C., 1963, I, 1.77). En sentido con
trario: De Laubadere: "Du pouvoir de l'administration d' imposer unilatéralemcnt 
des changements aux dispositions du contrat administra.tif', R.D.P., 19)4, p. 36. 



LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 137 

blecida para las concesiones de servicio público: los concesionarios 
del alumbrado a gas han sido obligados, después del descubrí_: 
miento de la electricidad, a adaptarse a la nueva técnica (C.E., Caz 
de Déville-lés-Rouen, 10 de enero de 1902, Gr. Ar., p. 33); una 
ciudad en expansión puede imponer al concesionario de su red 
de tranvías, la creación de líneas que no están previstas en el 
contrato (C.E., 21 de marzo de 1910, Cie générale franfaise de 
tramway, Gr. Ar., p. 97, Rec., p. 216, conclusiones de Blum). Pero 
ésta tiene un alcance general. 

Tiene sin embargo límites muy estrictos, que las controver
sias doctrinales señaladas anteriormente, han permitido precisar: 
fundamentadas en la necesidad de adaptar el servicio a una si
tuación nueva, y se justifica sólo por ese motivo. Además, más 
allá de un cierto volumen de modificaciones, el cocontratante puede 
pedir al juez de pronunciar la rescisión del contrato. Además, la 
modificación unilateral no puede jamás consistir en una reduc
ción de las ventajas financieras acordadas al cocontratante. En 
fin, ella le otorga el derecho de obtener una contrapartida financie
ra a sus nuevas obligaciones. 

121. - B. Las sanciones en caso de falta en la ejecución.
Sobre este punto, las prerrogativas de la administración se orien
tan en dos direcciones: 

19 Si es la administración la que está en falta, se descarta 
el derecho común que permite al cocontratante ampararse detrás de 
la exceptio non adimpleti contracJus para suspender la ejecución 
de sus propias obligaciones: el particular permanece obligado a 
ejecutar, sea cual sea la falta de la administración; sólo puede 
dirigirse al juez en caso de una acción de compensación por daños 
y perjuicios, o pedir la rescisión en caso de  falta muy grave. 

29 En caso de falta por parte del particular, tal como negligen
cia, imperfecciones, fraudes, retardos, la administración dispone de 
una extensa gama de sanciones, que presenta, respecto al derecho 
privado, características originales: 

a) Estas sanciones están orientadas, no sólo hacia la repa
ración del daño, sino también hacia la ejecución efectiva, conforme 
a las exigencias del interés público. 
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b) Existen de pleno derecho, fuera incluso <le las prev1s10-
ncs del contrato; la administración es dueña siempre, incluso en 
silencio del contrato, de pronunciarse sobre la sancil1n adaptaJa a 
la falta constata<la (C.E., 31 <le mayo <le 1907, Dcp!,mq11e

1 
Rec .. 

p. 513,,conclusiones <le Romieu).

c) Sobre to<lo, ellas son deódi<las mn!ateralmente luego
del requerimiento, por la administración que la falta sea cons
tata<la por el juez. Hay allí, en el seno de la operación contractual, 
una reparación <lel proce<limiento de la decisión ejecutoria y <lel 
privilegio <le la presunción previa Je legali<lad, característica de 
la rotesta.<l pública. El ejercicio de estas prerrogativas constituye 
una verdadera obligación para la administración. El juez le niega 
el derecho <le renunciar a éstas, y <le recurrir a él para hacer con
<.lcnar al cocontratante faltante (C.E., 21 Je julio de 1970, Nín. 
de l'equipement, A.f.D.A ., 1970, p. 631). La regla no admite 
sino una excepción: la exclusión Jel concesionario <le servicio 
público no pue<le ser pronuncia<la sino por el juez, dada su gra
vedad. 

d) El cocontratante puede sin embargo recurrir al juez, quien,
en caso ele que la sanción sea injustificada, acuerda una indem
nización compensatoria. 

3" /,aJ pri11cipale1 1anúo11e1. Estas son de tres tipos: 

a) Sanciones pecuniarias,"6 sean estipuladas en el propio con
trato, y funcionan automáticamente cuando se produce la falta 
prevista (penalida<les contractuales, normalmente de una cantidad 
determinada por día de retar<lo), sean calculadas inmediatamente 
<lespués, en función <lel daño sufrido ( compensación por daños y 
perjuicios). 

b) Sanciones destinadas a asegurar la ejecución a pesar de
la falta <lcl cocontratante, la aJministración lo sustituye, al menos 
provisionalmente, y toma ella misma en sus manos la ejecución, 
pero haciendo recaer en el cocontratante los gastos Je su inter
vención: ge1ti6n por el Estado ( mise en régie) ( obras públicas), 
ejecuci6n en defecto ( suministro o muebles), 1ecue1tro (concesión). 

�ll Bosc: "Le régime des pénalités dans les marchés de fourniturt:s··. R.D.P., 
1921, p. 215. 
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c) Sanciones que ponen fin al contrato, sin ninguna indem
nización: rescisión por error (contratos), caducidad o prescripción
(concesión) 

§ 2. El principio del equilibrio financiero del contrato

122. - .A. Los derechos del cocontratante. En aplicación dd
derecho contractual común, el cocontratante de la administración 
tiene derecho a las ventajas que el contrato le confiere. Estas son 
de dos tipos: 

1 r;, Es frecuente, por una parte, que la administración ponga 
a disposición de su cócontratante, para facilitar la ejecución de 
sus obligaciones, ciertas prerrogativas cl e potestad pública: e I con
cesionario de servicio público está autorizado a percibir de los 
usuarios las tarifas guc constituyen la contrapartida <lel servicio 
prestado; puede beneficiarse de un monopolio de derecho; el empre
sario de obras públicas pue<le ocupar temporalmente los terrenos 
privados necesarios a la construcción de la obra. Estas cláusulas 
ponen de relieve el elemento de asociación entre los cocontratantes,
que matiza el contrato administrativo y -que explican las exigen
cias del interés general. 

2? El contrato, por otra parte, fija las bases de la remunera
ción que constituye la contrapartida de las obligaciones del cocontra
tante. Esta puede ser fijada de manera permanente (precios fijos), 
modificable en función de una referencia determinada (precios 
ajustables) 

1 o afectada, para los contratos de larga 'duración 
con cláusulas <le variación de precios revisabks ( D. 23 de no
viembre de 1979). El precio no es exigible, en principio, sino 
una ve·z que las obligaciones del cocontratante han sido enteramente 
cumplidas (pago desp11és de servicio hecho) . La regla presenta el 
inconveniente de obligar a los cocontratantes a hacer todos los avan
ces; en vista de lo cual se han producido al respecto numerosos 
;J.rreglos ( d�creto del 11 de mayo de 1953 sobre el reglamento 
<le contratos; decreto del 7 de enero de 1959, creando para el 
cocontrntante un derecho a los anticipos; decreto del 12 de junio 
de 1969 y der 27 de novíerribre de 1979). 
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Las disposiciones relativas a la remuneración escapan al po
der de modificación unilateral de la administración. Pero además, 
el elemento de asociación ya señalado se manifiesta en este aspecto, 
con una fuerza particular: es el principio del equilibrio financiero 
del contrato que es una de las características esenciales del contrato 
administrativo, y la contrapartida de las prerrogativas de la ad
ministración. 

123. - B. El principio del equilibrio financiero del contra
to. La idea de que la remuneración del cocontratante en lugar de 
ser fijada no t:arieteur por el contrato, debe ajustarse a las cargas 
que la incumben realmente, de tal manera, que el álea inherente 
a toda empresa que se encuentra seriamente limitada, está en la 
base de la teoría de las sujeciones imprevistas: el cocontratante si 
encuentra dificultades materiales de ejecución, exteriores a la vo
luntad de las partes e imprevisibles, debe ser indemnizado ínte
gramente. Pero sobre todo el principio depende de dos teorías 
jurisprudenciales: la del hecho del príncipe y de la imprevisión, 

124. - 1 11 La teoría del hecho del príncipe. u El álea exa
minado aquí, llamado álea administrativo, es aquel que resulta del 
ejercicio, por la autoridad pública, respecto al cocontratante, de sus 
prerrogativas. Cuando la potestad pública ( el príncipe) agrava 
por su hecho, las condiciones de ejecución del contrato, ella puede 
ser obligada a indemnizar al cocontratante. La indemnización es 
entonces integral, es decir, igual al perjuicio sufrido. Pero las so
luciones jurisprudenciales son complejas y matizadas, principal
mente según que la medida dictada emana de la persona contra
tante o de otra persona pública, y según que tenga un carácter 
general o individual. Pueden esquematizarse así: 

a) La teoría del hecho del príncipe está presente siempre y

cuando la persona pública cocontratante usa su poder de modifica
ción unilateral de las obligaciones del cocontratante (supra, N'> 120). 
A esta hipótesis, que constituye la base de la teoría, se asimila el 
caso en que la misma persona pública dicta, respecto a su cocontra
tante, una medida individual, agravando las cargas no sobre la base 
del contrato, sino por otro título, por ejemplo, en virtud de su 
poder de policía. 

'4 Badaou1: l.t fait dM t>,i11,, da11s lr1 ro111ra11 .Jmi11i1J,111ifs
1 tc.1is, Puf1, 

191'1. 
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b) La teoría no interviene jamá1 cuando la medida que agra
va las obligaciones del cocontratante emana no de la persona pú
blica contratante, sino de otra persona pública; por ejemplo, cuando 
un decreto acto del Esta·do, agrava, en materia social, la situación 
de los cocontratantes de las colectividades locales. En este caso, 
hay una asimilación del álea administrativo al álea econom1co, 
y la aplicación eventual de la teoría de la imprevisión (inf,a, N'' 
126). 

c) La teoría puede intervenir cuando la persona pública con
tratante dicta una medida general que agrava las cargas del co
contratante; pero esto no sucede sino cuando la medida tiene una 
repercusión directa sobre uno de los elementos esenciales del con
trato (por ejemplo: creación de una tarifa sobre las materias pri
mas necesarias a la ejecución del contrato). 

125. - 29 La teoría de la imprevisión.�¡ Aquí se toma en
consideración el álea económico. Puede suceder que en el curso 
de la ejecución, cuando el contrato se desenwelve sobre una cierta 
duración, ciertos cambios económicos, extraños a la voluntad de 
las partes, vengan a imponer al cocontratante una sobrecarga rui
nosa. La ejecución se presenta materialmente imposible: si no, ha
bría fuerza mayor, y el cocontratante quedaría desligado de su obli
gación; pero esta ejecución se vuelve económicamente desastrosa. 
En el caso con motivo del cual el Consejo de Estado creó la teoría 
( C.E., 24 de marzo de 1916, Cíe d,, gaz de Bordeaux, Gr. Ar.,

p. 132, Rec., p. 130, conclusiones deChardenet), la guerra de 1914

había provocado una alza del carbón, tal, que los concesionarios
del gas no podían continuar su explotación con las tarifas pre
vistas en los contratos sin caer en ruina.

En derecho privado, cuando tales circunstancias aparecen, per
manecen sin efecto sobre las obligaciones nacidas del contrato. 

El juez administrativo ha descartado esta solución rigurosa: 
ha estimado que la ruina del cocontratante, término ineluctable de 
este rigor, era de tal naturaleza que comprometía la necesaria con
tinuación de la satisfacción de las necesidades públicas. La teoría 
de la imprevisión tiene por objetjvo asegurar esta continuidad; 

" R. .AJibert: L'imp,.if-'isio11 d11111 l,s '°""ssiou d, s,,-t-'fr, publü-, 1926; 
BCll'c: R.D.P., 1936, p. 441. Sobre Ja aplicación actual d� la teoría, Cf. Circular 
drl 26 � noviembre, 1974, D., 1974, L.P. 362, 
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ella reparte el álea entre los dos cocontratantes, la persona pública 
debe pagar al cocontratante una indemnización que le permita 
continuar la ejecución. 

126. - a) Las condiciones de la imprevisión. Para que l,a
teoría se aplique, se requieren tres condiciones: 

- Los cocontratantes no han podido raL'.Onablemente pre11er los
hechos que trastornan la situación, dado su carácter excepcional 
(guerra, crisis económica grave) .. 

- Estos hechos deben ser independientes de s11 vo/rJntad.

- Deben provocar un trastorno en las condiciones de ejecu-
ción del contrato. La desaparición del beneficio del cocontratante, 
la existencia de un déficit, no son suficiences: hace falta que la gra
vedad y la persistencia del déficit excedan lo que el cocontratante 
haya podido y debido razonablemente prever. El juez fija los "pre
cios-límites" -es decir, los márgenes de alza razonablemente pre
vísibles-- sobre los cuales se abre la situación de imprevisión. 

Estas son las úmcas condiciones requeridas. En cuanto a la 
naturaleza misma del evento generador df' la imprevisión, la ju
risprudencia es muy amplia: puede ser un evento político (guerra) 
o económico (crisis), un hecho natural (cataclismo). Puede ser
igualmente, como se ha señalado, una intervención de la autori
dad pública no contratante estatuyendo por vía general ( deva
luación mcnetaria, bloqueo de precios) ;48 en este caso, la teoría
del hecho del príncipe no se aplica, pero si hay trastorno en el
contrato, el cocontratante puede prevalerse de la teoría de la im
previsión respecto de la persona pública con la 9ue trató; y ésta
última no puede ir contra aquélla de la 9ue em:ma la medida
(C.E., 15 de julio de 1949, Vílle d'Elba11f. S .. 1960, III, p. 61,
nota de Me;-stre).

En lo que concierne por otra parte, la conJición relativa al 
tr:i.storno del contrato, el hecho, para I a sociedad concesionaria, 
de haber distribuido dividendos a sus accionistas no la priva ne
cesariamente del derecho de prevalerse, para los ejercicios corres
pondientes, de la teoría de la imprevisi(Sn. 

•3 J. De Soto: "lmorévi�ion et é<--ortomie diri8� ... /.C.P., 19,o, 1, N� 817,
not11 Rivero, .f.C.P., 19 f8, H, N9 4.320¡ nota Mestre, S. 1950, IJI, p. 61. 
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127. - b) Efectos de la situación de imprevisión. Cuando
las condiciones precedentes se cumplen

7 
el contrato no puede seguir 

rigiendo una situación que lo sobrepase: se entra en lo que la 
jurisprudencia llama el período extMco11tract11al, Si las partes no 
se ponen de acuerdo, el juez del contrato fija las reglas que 
se van a aplicar durante este período. 

La expresión período extracontractual no debe engañar: lo 
esencial del contrato -es decir, el vínculo entre las partes- sub
siste; el cocontratante permanece obligado de ejecutar; respecto a 
la administración, la teoría <le la imprevisión no hace sino poner 
en marcha su obligación de asegurar el equilibrio financiero del 
contrato. 

Esta obligación se concreta en la indemnizaci6n de impre,vi
.rión, pagada por la persona pública a su cocontratante. A diferen
cia de lo que ocurre en la teoda del príncipe, esta indemnización 
no es nunca igual a la totalidad de pérdidas sufridas, o carga extra
C()ntractual. El juez, después <le haber calculado esta carga a partir 
de I a apertura del período extracontractual, determina la parte que 
debe sorportar cada uno de los contratantes; en este cálculo, la 
noción del e9uiJ ibrio financiero global del contrato conduce a 
tomar en consideración, principalmente, los beneficios que haya 
podido obtener anteriormente el cocontratante. La indemnización 
de imprevisión representa la parte de la carga extracontractual so
portada por la persona pública. 

128. - c) Fin de la situación de imprevisión. La jurispru
dencia la ha concebido como esencialmente temporal. Si b.s condi
ciones económicas 9ue la han provocado se consolidan, de tal 
manera que el déficit toma un carácter definitivo, las partes pue
den, o bien celebrar un nuevo contrato sobre estas bases nuevas, 
o bien, si es imposible de reconstrufr la situación, pedir al juez
que pronuncie la rescisión <lel contrato. (C.E., 9 de diciembre de
1932, Cíe des traways de Cherhourg. Gr. Ar., p. 211).

ScccróN IV. El fin del contrato administrativo 

El contrato llega a su fin, normalmente, por Ja ejecución de 
las obligaciones de las partes ( construcción de la obra, entrega <le 
la mercancía), o por expiración del período para el cual había 
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sido celebrado. Puede además, según el derecho común, terminar
se por la voluntad común de los contratantes o por el efecto de 
la fuerza mayor. 

Pero existen además, procedimientos propios a los contratos 
administrativos. 

129. - A. Rescisión por la administración. La administra
ción puede pronunciar unilateralmente la rescisión, fuera incluso 
de los casos en que el contrato le reconoce ese poder, en dos tipos 
de hipótesis: 

19 A título de sanción ( supra, N9 121), en caso de falta grave 
del cocontratante. 

211 Sin falta del cocontratante: la administración, cuando el 
interés general lo exige, puede poner fin a los contratos que ella 
ha celebrado, sea por decisión particular, o incluso por un acto 
reglamentario. Esta prerrogativa es la prolongación lógica de su 
poder de modificación unilateral ( supra, Ne:> 120, 2 {)), y se justifica 
por la misma necesidad de adaptación de la acción administrativa 
a circunstancias susceptibles de modificarla. Ella tiene como con
trapartida la obligación de indemnizar íntegramente al cocontratante 
por aplicación de la teoría det hecho del príncipe. Cf., sobre el 
conjunto del problema. C.E., 2 de mayo de 1958, Distillerie de 
Magnac-Laval, D., 1958, p. 731, y la nota de Laubadére. En el 
caso particular de la concesión, esta rescisión toma la forma de 
re,,ersión ( rachat). 

130. - B. Rescisión por el juez. Esta puede suceder:

}? A petición del particular, sea en caso de falta grave de 
la administración, con lo que la rescisión conlleva para ésta la obli
gación de indemnizar a su cocontratante, sea cuando los cambios 
que ella pretende imponerle unilateralmente, exceden ciertos lími
tes ( supra, N\l 120) ; sea en ciertas hipótesis de fuerza mayor. 

29 A petición de la administración, sea cuando ésta renun• 
cíe voluntariamente a utilizar su poder de rescisión y prefiere diri
girse al juez, sea cuando se trata de una concesión de servicio 
público

> 
para la cual la terminación no puede ser pronunciada por 

la administración. 
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3,;i A petición de una u otra de las partes indiferentemente, 
cuando el equilibrio económico del contrato aparece como defi
nitivamente trastornado por el hecho de las circunstancias ( cf .,
rupra, N� 128). 





TITULO IV 

LA JURISDICO0N ADMJNISTRATIVA 

La existencia de una organización jurisdiccional especializada 
para conocer los litigios administrativos, y separada de la jurisdic
ción judicial, es una de las características esenciales del sistema 
francés. Organización jurisdiccional: se trata de verdaderos tri
bunales, que cumplen la función normal de todo juez: decir el 
derecho en ocasión de los litigios que le son sometidos. Pero la 
organización jurisdiccional administrativa, desde el punto de vista 
de su estructura, posee una jerarquía propia sin ningún vínculo 
con la jerarquía judicial; desde el punto de vista de su competen
cia no conocen sino del conte,rcioso administt"ativo, es decir, del 
conjunto de reclamos nacidos ·de la acción administrativa cuan<lo 
ésta se ejerce según el derecho a<lrninistrativo. 

Existe pues, en Francia, dos Ót"denes de jurisdicciones, el orden 
judicial, que tiene a su cabeza la Corte de Casación, y el orden 
administrativo, bajo la autoridad del Consejo de Estado. 

Se estudiará sucesivamente las razones de ser de la jurísdic� 
• ción administrativa (Cap. I), su competencia (Cap. II y III), su
organización ( Cap. IV), los diversos tipos de recursos que ella
conoce (Cap. V), el procedimiento seguido ante ella (Cap. VI),
y finalmente, el recurso por exceso de poder (Cap. VII) .1 

1 Para este título en general, los dos libros fundamentales son: R. Odent: 
Conlentieux adminis1ra1if. 6 fase .. 1979·80: Aubv y Drago: Trailé de Conlenlieux 
adminislralif, 2 vol., 1975; ej. también: Letourneur, Bauchet, Meric: Le Conseil 
d'P.w et les lribunaux e1dminis1ra1if s, 1970; Fanachí: La jusi ice adminis1ralit1e, 1980. 
Se consultará también cuatro estudios recientes sobre el conjunto. Y. Gaudement: Les 
méthode.r du ;uge adminiIJraJif, 1972: M. f;jidara: 1A fon.Jion adminis1ra1it1e con
lenlieuse, 1972; D. Loscbak: Le rále polilique du juge administratif, 1972; A. 
Mestre: Le Conseil d'E1at

1 
prolecteur des prlroga1it1es de /1adminis1ration, tesis Tou• 

louse, 1972. 



CAPITULO I 

LAS RAZONES DE SER DE LA JURISDICCIÓN ADMINISTRATIVA 

La jurisdicción administrativa no es una necesidad; hay 
países que no la tienen, principalmente los países anglosajo
nes.2 En Francia ella nació de un conjunto de circunstancias hiJ• 
tóricas; y ha sobrevívido por rai:ones práctica.r. 

SECCIÓN l. Nacimiento de la jurisdicción administrativa 

13 l. - A. Elementos de formación. La jurisdicción admi
nistrativa nació de un principio, interpretado a la luz de una 
tradición.ª 

El principio es el de la separación de poderes aplicado a las 
relaciones del poder judicial y del ejecutivo: para salvaguardar la 
1 ibertad de los ciudadanos, Ja "potestad de jt12gar" debe estar se
parada, según �fontesquieu, de la "potestad ejecutora". ¿pero cómo 
aplícar el principio a la resolucíón de los litigios en los que "la 
potestad ejecutora" está comprometida, es decir, al contencioso ad
ministrativo? Se trata de juzgar: esto puede conducir a confiar 
esos litigíos al poder judicial; se trata de juzgar al ejecuth o: esto 
puede conducir a sustrnérselos. en la medida en que al jt12gar, 
el Poder Judicial puede inmiscuirse en la acción del ejecutivo. Se 
puede, pues, a partir del principio de la separación, optar en forma 
igualmente lógica por una u otra de las dos soluciones. 

:1 J. Rivero: Cvurs de droil adminis1ra1if co,nParé, 1954-55 y 1955-56; Law
son: "Le droit admin1stratif anglais", R.ev. inJ, dr, comp., 1951, p. 413; Rob. 
son: "Le droit administrati{ anglais", Libro jubilado, p. 649. Para los Estados 
Unidos: Schwartz: l..e d�oiJ adminiJ1ra1if amérüain, 1952. 

:i J. Laferriere: "Des raisons de la prodamation de la regle de la séparatioo
des autorités administrative tt judiciaire par I' Assemblée Constituante", Mélange1, 
Negu/euo, 1935. 



LAS RAZONES DE SER 149 

Lo que dicta la opción <le los hombres de 1789, es la tradi

ción. El antiguo régimen conoció jurisdicciones especializadas en los 
asuntos administrativos (Corte de Ayudas, Cámaras de Cuentas, 
jurisdicciones de aguas y bosques). Sobre todo, ese régimen vio el 
conflicto casi permanente de los parlamentos ( cuerpos judiciales) 
y de la administración real; para vencer las resistencias opuestas 
por los parlamentos a la acción de sus administrados, el rey evo
caba en su Consejo, o daba a juzgar a sus comisarios, principal
mente a los intendentes, un gran número de asuntos administrativos. 

Los revolucionarios temieron que los cuerpos judiciales reto
maran en contra de la nueva administración la tradición de inje
rencia y de oposición de los parlamentos. Es por ello que extraen, 
del principio de la separación de poderes, la prohibición al poder 
judicial de resolver los litigios en los que la administración está 
comprometida. El régimen del año VIII remata el sistema, tomando 
de la tradición monárguica, su aspe:cto positivo: el conocimiento y 
la decisión de estos litigios por órganos especializados. 

132. - B. El aspecto negativo. U na serie de textos funda
mentales, a lo largo de la revolución van a repetir la prohibición 
hecha al juez de interferir a la administración; como ejemplo se 
cita: 

Ley de 16-24 de agosto de 1790: "Las funciones judiciales son 
y permanecerán siempre separadas de las funciones administrati
vas. Los jueces no podrán, bajo pena de prevaricación, perturbar 
de ninguna manera las operaciones de los cuerpos administrati-
.vos, ni citar ante ellos a los administrados en razón de sus fun-. .. c10nes 

Ley del 16 fructidor, año III: "Prohibiciones reiteradas se 
hacen a los tribunales de conocer de los actos de administración, 
de cualquier especie que sea, bajo penas de derecho". 

Juzgar los litigios, en los que la administración está interesada, 
escapa, pues, a los tribunales. 

133. - C. El aspecto positivo. Sin embargo, hace falta un
juez para estos litigios, bajo pena de denegación de justicia. 

Hasta el año VIII, es en principio, el administrador activo el 
que los soluciona -el rey, luego de la caída de la monarquía, los 
ministros, o para otras categorías de litigios, los directorios de de
partamento-; es el sistema del administrador -juez que no ofre-
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ce evidentemente ninguna seguridad a los particulares, ya que es 
en su propia causa que el administrador es juez. 

En el año VIII, los órganos consultivos recientemente creados 
-Consejo de Estado a nivel del poder central, Consejo de pre
fectura a nivel del prefocto-, se ven asociados al ejercicio de la
jurisdicción administrativa. Así se esboza, en el seo.o de la admi
nistración, una nueva separación ent,-e la función activa y la fun
ción jurisdiccional, la que hay que distinguir bien de la separa
ción de poderes: ésta interesa a las relaciones del poder ejecutivo
y del judicial, mientras que la separación de funciones no concier
ne sino a la división del trabajo en el seno del ejecutivo, en el
que algunos de sus agentes se especializan en el juicio del con
tencioso. Es de esta separación de funciones que nació la jurisdic
ción administrativa.'

SECCIÓN II. Evolución de la jurisdicción administrativa 

134. - A. Desarrollo. Atacada en varias ocasiones en el
siglo XIX, principalmente por los liberales que veían en ella una 
supervivencia del autocratismo napoleónico y un peligro para la 
seguridad de los individuos frente a la administración; amenazada 
de desaparecer bajo la restauración, la jurisdicción administrativa 
no se ha contentado con sobrevivir: ella se ha desarrollado, en el 
sentido de un crecimiento de las garantías dadas a los particula
res, al punto de desarmar las críticas y de aparecer, desde fines 
del siglo XIX, ya no más como un instrumento al servicio de la 
arbitrariedad administrativa, sino como un elemento de la protec
ción jurídica de los administrados. 

La evolución se orientó en el sentido de una separación aún 
más fuerte entre los administradores activos y las jurisdicciones ad
ministrativas y también de un acercamiento entre éstas y las ju
risdicciones ordinarias, en cuanto al procedimiento seguido. Las prin
cipales etapas han sido las siguientes: 

1 9 De la justicia retenida a la justicia delegada. La justicia 
11retenida 11 es aquélla en la que el soberano se reserva el ejercicio, 
para asumirlo él mismo, en lugar de "delegar" este ejercicio a los 

t Chevallier: L'élaboration hiJJorique du p,incipe de la slparalion de la ;u
ridktion adminirtmtiv� el de i' adminh1,111ion active, tesis, París, 1968. 
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tribunales. 15 Según la tradición del antiguo régimen, la justicia ad
ministrativa, en el año VIII, es "retenida" por el Jefe de Estado. 
El Consejo de Estado se limita a darle opiniones sobre la solu
ción a aportar a los litigios administrativos; pero éste no resuelve 
por sí mismo; sólo los consejos de prefectura ejercen, desde la 
ley del 28 pluvioso año VIII, la justicia delegada; pero su compe
tencia es muy reducida. 

En la práctica, las opiniones del Consejo de Estado fueron siem
pre seguidas. Teóricamente el soberano podía, sin embargo, no te
nerlas en cuenta; de allí el riesgo de la arbitrariedad, al que puso 
fin a la ley del 24 de mayo de 1872: en virtud de esta ley, el Con
sejo de Estado ejerce la justicia delegada, es decir, que como todo 
tribunal, él resuelve por sí mismo, "en nombre del pueblo francés". 

29 Desaparición de la jurisdicción del ministro. En la con
cepción inicial, el soberano que se estatuía en Consejo de Estado era 
un juez de apelación: el demandante debe, en primer lugar, diri
girse al ministro competente, que decide en primera instancia. El 
ministro es, pues, el juez de derecho común en materia adminis
trativa, es decir, el juez al que debe dirigirse cuando un texto no 
otorga competencia expresa, para una categoría de litigios deter
minada, a otra jurisdicción. 

El Consejo de Estado puso fin a este estado de cosas; en la 
sentencia Cadot, del 13 de diciembre de 1889 (Gr. Ar., p. 28), pues 
se proclama juez administrativo de derecho común, eliminando 
así al ministro de la jurisdicción administrativa, así como la ley 
de 1872 había eliminado al Jefe de Estado. 

3� La ordenación de las jurisdicciones administrativas. Que 
se trate de su estatuto o de su procedimiento, ellas se orientan de 
manera continua por un gran número de medidas <le detalle, por 
una parte; hacia una separación cada vez más fuerte de la ad
ministración activa; y por otra parte, hacia una analogía cada vez 
más neta con los tribunales judiciales. El último estadio de la evo
lución en este sentido ha sido marcado por las importantes refor
mas realizadas en 1953 (in_fra, N9188). Sin embargo, esta última 
tendencia deja intactas las particularidades del estatuto y de orga
nización, que permite a los jueces administrativos conocer las 
realidades de la acción administrativa, sin mezclarse ·clirectamente: 

5 Sauvel: "La ju.c;tice retenue de 1806 a 1872", R.D.P., 1970, p. 237.
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esta preocupación ha predominado en la reforma Jel Consejo 
de Estado efectuada por los decretos del 30 de julio de 1953. 

135. - B. Nuevas razones. Al término de esta evolución,
la jurisdicción administrativa ha dejado de ser flanco de las 
críticas de los liberales: aunque vinculada al ejecutivo, y mez
clada con la administración, ella es suficientemente independiente 
para juzgar imparcialmente los conflictos surgidos entre la admi
nistración y los particulares. 

Esto no sería suficiente para explicar su mantenimiento. En 
efecto, todas las razones que determinaron su creación han desa
parecido; es notable que el principio de la separación de poderes 
puede acomodarse, como se ha dicho a la solución opuesta; el te
mor de las interferencias del juez judicial en la administración se 
ha desvanecido con el recuerdo de los parlamentos: los tribunales 
han tomado el hábito de una extrema reserva respecto de la ad
ministración; ésta, en fin, sabe que ella no puede esperar de su 
juez ninguna benevolencia sistemática. 

Por otra parte, la dualidad de jurisdicciones presenta incon
venientes manifiestos. 11 A menudo es muy difícil saber si un asunto 
debe ser llevado ante los tribunales administrativos o judiciales; 
de allí los retardos y las ·dificultades que sufren los demandantes. 

Si la jurisdicción administrativa ha sobrevivido, no es sola
mente por la fuerza de una tradición; es porque las razones que 
justificaban su creación en razón de que se han sustituido para 
justificar su mantenimiento, nuevas razones que ella misma ha 
creado. 

Es notorio la parte que a ella le ha correspondido en la ela
boración de un derecho administrativo autónomo y original. Los 
caracteres particulares de este derecho permiten pensar que los tri
bunales judiciales no estarían preparados a plicarlos y a continuar 
su desarrollo. l\f uy informados de las realidades administrativas, 
los jueces de la administración saben hasta dónde pueden ir en 
el control que ellos les imponen; y ellos llegan tan lejos en la 

G La doctnna desde hace algunos años, los pone a menudo en relieve: Cf. 
Groshens: Réflexions su, la dualité de juridfrtiom, A.J.. 196j. I, p. 536; en sen• 
tido inverso, B6mit, Ju,idiction ¡udicia,·ie el ;u,idiaion adminislraJive, J.P .C., 1964, 
1. Nº 1.838, "les fondemc:nts de la justicc administrative", J\télang,es, W alint, 
197•1, t. II, p. 233. Para sentencias sobre el punto: Gjidara, La fo11c1io11 adminis
lrath-e contentieuse, 1972: D. Loschak, Le róle polilique du juge adminislraJif, 1972. 
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medida, en la seguridad de no ir demasiado lejos. Ciertamente 
ellos no son garantía, ni contra los excesos de timidez ( ej., por 
ejemplo, infra, N11 229), ni contra las audacias que el poder juzga 
intempestivas, y ante las cuales él no se inclina ( el caso Canal, 
infra, N(l 192, es un ejemplo); pero los jueces ordinarios menos 
informa'dos, podrían ser con más frecuencia, demasiado reservados 
o demasiado severos.

Es pues, la existencia de un derecho administrativo original 
lo que constituye hoy en día la única justificación sólida de la ju
risdicción administrativa. A su justificación primitiva, esencialmen
te política -la preocupación de defender la independencia del eje
cutivo contra la autoridad judicial-, se ha sustituido una justifi
cación técnica, fundamentada sobre la idea de la división del tra
bajo entre dos órdenes de jurisdicciones especializados, en la 
aplicación de dos derechos diferentes. Los administrados, confia
dos en la independencia y el liberalismo de su juez, y la admi
nistración, segura del conocimiento que éste tiene de sus necesi
dades, encuentran, igualmente, su cuota de seguridad en esta so
lución, y aceptan de sufrir los posibles inconvenientes, en razón de 
las ventajas superiores que piensan obtener. 



CAPITULO II 

LA COMPETENCIA DE LA JURISDICCIÓN ADMINISTRATIVA: 
PROCEDIMIENTO DE DELIMITACIÓN 

Los CONFLICTOS DE COMPETENCIA y su DECISIÓN 

136. - Visión general. La existenda de dos órdenes de Ju
risdicciones plantea el problema de la exacta delimitación de sus 
competencias respectivas. A este problema el legislador no ha 
aportado nunca una respuesta de conjunto, fuera de esa, puramente 
negativa y muy vaga, que resultaba de los textos revolucionarios 
gue prohibía a los tribunales judiciales el conocimiento de los liti
gios administrativos. Esta incertidumbre genera necesariamente di
ficultades. El demandante puede equivocarse sobre el juez al que 
compete su litigio; y el juez mismo puede cometer un error, de
clarándose equivocadamente competente o incompetente. Estos erro
res pueden ser corre,r;idos

i 
gracias a las vías de recursos abier

tas en el seno del orden al que compete la jurisdicción que los ha 
cometido: una Corte de apelación puede censurar la decisión dada 
sobre la competencia por el tribunal de gran instancia. Pero si cada 
uno de los dos órdenes de jurisdicción permaneciera dueño de fi
jar soberanamente la frontera de su competencia, las soluciones 
adoptadas podrían muy probablemente revelarse como contradicto
rias, de lo que resultaría un grave desorden en el ejercicio de la 
justicia. La necesidad de resolver estas contradicciones, que consti
tuyen los conflictos de competencia, es pues, evidente. Pero el le
gislador no ha dado relevancia a la hipótesis en la cual la juris
dicción administrativa se declarare competente en un asunto de la 
competencia judicial; su preocupación esencial ha sido impedir al 
juez judicial interferir la competencia administrativa, según la inter
pretación revolucionaria del principio de separación, concebido como 
un medio de preservar la independencia de la administración res
pecto del juez judicial. 
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Esta preocupación explica por qué la resolución de estos con
flictos ha sido inicialmente confiado al Jefe de Estado, actuando 
con su Consejo, es decir, en la práctica, al Consejo de Estado; 
el juez administrativo supremo quedaba así en capacidad de im
poner al orden judicial el respeto a los límites que él asignaba 
a su propia competencia. 

La solución que ha prevalecido respeta por el contrario la 
igualdad de los dos órdenes de jurisdicciones: ella confía la resolu
ción de estos conflictos a un organismo paritario compuesto por re
presentantes de una y otra parte: es el Tribunal de Conflictos, cuya 
creación definitiva, después de un ensayo, intentado por la segun
da República,' data de la ley del 24 de mayo de 1872. 

Este carácter paritario ha permitido extender la competencia 
del Tribunal a nuevos tipos de dificultades nacidas de 1a coexis
tencia de los dos órdenes de jurisdicciones; en esta vía han sido 
realizados dos reformas, una en 1932, concerniente a las dificul
tades relativas no a la competencia sino al fondo; la otra en 
1960, concerniente a las dificultades de competencia que no afec
tan la forma de los conflictos tradicionales. 8 

Se estudiará, pues, sucesivamente, el Tribunal de Conflictos 
(§ 1), y las diversas hipótesis en las que está llamado a pro
nunciarse ( § 2) .

§ 1. El tribunal de conflictos

137. - A. Composición. La ley del 24 de mayo de 1872

hizo del Tribunal de Conflictos una jurisdicción paritaria en la 
cual los dos órdenes están representados en términos de igualdad; 
la Corte de Casación y el Consejo de Estado designan tres de sus 
miembros para constituir el Tribunal; los seis jueces así nombrados 
escogen otros dos, y dos suplentes; el uso de la costumbre hace que 
sean igualmente dos consejeros de Estado y dos consejeros de la 
Corte de Casación. Los ocho titulares y los dos suplentes son nom
brados por· tres años. El riesgo de esta composición paritaria sería 
que el Tribunal se dividiera, defendiendo cada grupo la competencia 

1 Arrighi: "Le Tribunal des c<mflits et la Révolution de 1848", D., 1949, 
Chr., p. '7. 

8 Sobre �ta reforma. cf. los artículos de M. Auby, A.J.D.A.
1 

1961, p. 1, y
Lindon, /.C.P., 1960. Chr., N1 1.587. 
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de su orden, y no pudiera decidir. Para prevenir esto, la presi
dencia ha sido atribuida al ministro de justicia (garde des Sceaux). 
Se ha criticado la regla, ya que siendo miembro del gobierno, se 
ha dicho, que el ministro de justicia podría ser sistemáticamente 
hostil al poder judicial y a su competencia; además, puede tener 
conocimientos jurídicos restringidos para arbitrar un litigio que sea 
difícil, puesto que divide los representantes de las dos más altas 
jurisdicciones. En realidad, este doble peligro está sumamente li
mitado; el ministro de justicia no interviene sino cuando hay di
visión de opiniones; ahora bien, este caso es muy raro; a menudo 
se llega a una mayoría y la experiencia de unos diez casos, en los 
cuales ha sido necesario un arbitraje, prueba que no siempre ha 
sido favorable a la competencia administrativa.º 

En la práctica, fuera de estos casos excepcionales, la presiden
cia es ejercida por un vicepresidente elegido por sus colegas, y es
cogido alternativamente de uno y otro orden. El principio parita
tario se aplica, igualmente, a la escogencia de los comisarios del 
gobierno, llamados a presentar conclusiones en cada caso: los dos 
titulares y los dos suplentes son nombrados por decretos, entre los 
abogados relatores ( maítres de requetes) del Consejo de Estado 
y los abogados generales de la Corte de Casación. 

138. - B. Funcionamiento. El Tribunal de Conflictos es
una j11rísdicción en el pleno sentido del término. Sus sentencias 
son precedidas de un procedimiento variable, según los diversos 
tipos de conflictos, pero siempre contradictorio. En cada caso, un 
ponente es designado; él da, en audiencia pública, lectura de su 
informe. Los abogados <le las partes, obligatoriamente esco�idos 
entre los abogados del Consejo <le Estado y de I a Corte de Casa
ción, pueden presentar observaciones orales. El comisario del go
bierno presenta luego sus conclusiones; igual que los comisarios 
del gobierno ante el Consejo de Estado, lo hace, a pesar de su tí
tulo, con toda independencia, sobre el punto de vista del derecho 
únicamente. Allí interviene de nuevo el principio paritario: el po
nente y el comisario del gobierno pertenecen en cada caso a un 
orden diferente. 

0 Oraison. ··1.e partage d'opinions au T.C.", A.f., 1971, p. 571. 
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§ 2. Las diversas materias esenciales de competencia
del tribunal de conflictos 

157 

139. - Visión de conjunto. Se denominan conflictos de atri
bución, o de competencia, las oposiciones que surgen entre el orden 
judicial y el orden administrativo referentes a la competencia res
pectiva de las dos jurisdicciones.1º Los conflictos de atribución que 
el Tribunal de Conflictos está llamado a decidir, son de dos tipos: 
conflictos positivos y conflictos negativos. No hay que creer

t 
a 

pesar de la oposición que sugiere los adjetivos escogidos para de
signarlos, que cada uno de los dos tipos puede definirse como el 
contrario -del otro-: ellos son diferentes pero no inversos. 

Resolver los conflictos de atribución fue durante largo tiempo 
la única competencia del Tribunal de Conflictos y permanece como 
su misión esencial. Pero sobre el terreno de la competencia, esta 
misión ha sido modificada y completada por el decreto del 2 5 de 
julio de 1960: en materia de conflictos negativos, el rol esencial 
del Tribunal no es más el de decidir, sino de prevenir. Por otro 
lado, del mismo texto le permite no sólo decidir conflictos, sino 
simples dificultades de competencia. Además, desde la ley del 20 
de abril de 1932, está llamado igualmente a intervenir en los ca
sos en que los dos órdenes de jurisdicción se oponen

) 
no sobre la 

competencia, sino sobre el fondo.11 

140. - A. El conflicto positivo. 1 !! Definición. Se tra
ta de un conflicto que se plantea, no como se cree a veces, entre 
una jurisdicción judicial y una jurisdicción administrativa que se 
disputan el conocimiento de su caso, sino más bien, entre una ju
risdicción judicial, que requerida por el demandante, se declara 
competente y la administración que cuestiona esa competencia. Por 
regla general

t 
la actitud de la administración se basa en el hecho 

de que el litigio compete, según su criterio, al juez administrativo; 
pero ella puede también referirse a la teoría del acto de gobierno: 
la administración descarta entonces la competencia judicial, no en 
provecho de la competencia administrativa, sino en virtud de una 

1o Laroque: "Les conflits d'attribution .. , R.D.P., 1932, p. l. 
11 Cf. para un balance, J. Boulouis: "la jurisprudence du Tribunal des

conflíts de 1962 a 1972", MéJ., Stas!inopou/01, 1979, p. 307,
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inmunidad total de jurisdicción (T.C., 2 de febrero de 1950, 
Radiodiffusion franraíse, Gr. Ar., p. 316, f. C. P., 1950, II, NQ 
5.542, nota de Rivero). 

Se debe destacar: 

a) El carácter constitucional del conflicto: dos poderes se
oponen, con base a una interpretación del principio de la separa
ción. El demandante que ha recurrido al tribunal es relegado a un 
segundo plano; sobre el litigio que él pretendía se juzgara, se in
corpora un nuevo litigio, entre el ejecutivo y el judicial. 

b) Su carácter unilateral: si bien el aspecto original del con
flicto que consistía en una arma otorgada a la administración contra 
las interferencias del poder judicial, ha desaparecido desde 1872, 
en lo que concierne al órgano llamado a decidir; sin embargo, 
dicho aspecto se ha perpetuado en cuanto al procedimiento del 
conflicto positivo: la administración puede cuestionar la competen
cia judicial; pero e! orden judicial �i estima que un tribunal se ha 
declarado equivocadamente competente, no puede defender su com
petencia ante el juez de conflictos. 

c) Su carácter reglamentado. La administración no es li-
bre de utilizar arbitrariamente el arma que le es confiada. Esta 
libertad, mientras le fue permitida, suscitó graves abusos; la admi
nistración utilizaba el conflicto para sustraer a los jueces causas 
sospechosas o de amigos del poder. La ordenanza del 1 Q de junio 
de 1928, todavía en vigor, vino a poner fin a esas prácticas; ella 
organizó el procedimiento en dos grados: el planteamiento o la 
elevación del conflicto, y la decisión o fallo. 

141. - 211 Planteamiento o elevación del conflicto. 12 Es
un procedimiento que tiene por objetivo verificar la oposición del 
poder judicial y de la administración, y de recurrir al Tribunal de 
Conflictos. 

a) ¿Quién puede plantear el conflicto? Sólo el prefecto del
departamento en que el litigio se ha suscitado; en tanto que 
representante del Ejecutivo, tiene cualidad para actuar. 

u Luchaire: "Fonnalísme et nature juridique des actes composant la procé
dure du conflit positíf'. R.D.P., 1946, p. 369; "L'évolution du conflit positif 
d'atributions··, D., L952, Chr., p. 183.
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b) ¿ Ante cuáles jurisdicciones puede ser planteado? Por ra
zones relativas al fondo o al procedimiento, el planteamiento del 
conflicto no es posible ante todas las jurisdicciones. 

Por razones de fondo se excluye de manera absoluta en ma
teria criminal. 1ª En materia correccional está I imitado a dos casos: 
la represión de los atentados al dominio público que están reser
vados al juez administrativo, y la hipótesis en la que el juicio de
pende de una cuestión prejudicial que entra en la competencia del 
juez administrativo ( cf ., infra, N11 180 y s.). Por otra parte, el pro
cedimiento del conflicto hace intervenir un representante del mi
nisterio público; el conflicto no podría entonces plantearse ante las 
jurisdicciones que están desprovistas de uno ( tribunal de instancia, 
tribunal de policía, tribunal de comercio). Pero una ley del 10 ele 
julio de 1970 habilita al Procurador de la República adjunto al 
Tribunal de gran instancia, a ejercer las funciones del Ministerio 
Público ante todas las jurisdicciones de primer grado de su ins
tancia. Así, el conflicto puede en lo adelante plantearse ante estas 
jurisdicciones. En la práctica, sin embargo, es ante los tribunales 
de gran instancia en lo civil, y excepcionalmente en lo correccio
nal

t 
y ante las Cortes de apelación en los mismos casos, que el 

conflicto interviene. Todavía está prohibido, ante todas las juris
dicciones, en materia de atentados a la libertad individual ( C. Proc. 
Pen., artículo 136, infra, Nq 171). 

e) ¿En qué momento de la instancia puede ser planteado el
conflicto? Mientras que no haya habido, en un litigio, una sen
tencia definitiva sobre el fondo. En este caso, la apelación abre a 
la administración la posibilidad de plantear el conflicto si no se ha 
hecho en primera instancia. La solución contraria se aplica al re
curso de casación, que no constituye un tercer grado de jurisdic
ción: no hay nunca pues planteamiento del conflicto ante la Corte 
de Casación. 

d) ¿Cómo es planteado el conflicto? El procedimiento adopta
el aspecto de un diálogo entre la administración y el juez. El pre
fecto, al conocer que el tribunal ha sido recurrido y estimándolo 
incompetente, le dirige, por intermedio de la fiscalía, una comu-

13 Sobre el planteamiento del conflicto ante la Corte de lo Criminal: Cf. 
nota de Rívero, sobre T.C., 9 de julio de 1953, Nardon: /.C.P., 1953, U, N' 7797, 
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nicaci6n mediante la cual le invita a declinar su competencia y a 
desistir del caso: es la declinatoria de competencia. 

El tribunal responde decidiendo sobre la declinatoria: si está de 
acuerdo con el prefecto, declara la incompetencia que le ha sido 
opuesta, y el asunto se cierra; en caso contrario, rechaza la decli
natoria y se declara competente. 

El asunto puede todavía detenerse si el prefecto se deja con
vencer por la argumentación del tribunal; en caso contrario, debe 
dictar en los quince días siguientes a la notificación del juicio, 
una resol11ción del conflicto ( arreté de conflict), motivada, cuyo 
efecto es triple: 

- hace patente la existencia del conflicto;

• trasmitida al tribunal, obliga a éste a diferir la decisión en
el litigio inicial hasta la decisión del Tribunal de Conflictos;

- trasmitida al Tribunal de Conflictos, éste lo admite y abre
el procedimiento del juicio.

142. - 3' Fallo del conflicto. a) Al término de un pro
cedimiento en el curso del cual las partes del litigio inicial, inte
resadas en hacer conocer sus argumentos, son autorizadas a pre
sentar sus observaciones sobre la competencia, el Tribunal de Con
flictos decide. La decisión debe producirse en los tres meses si
guientes a la recepción de la resolución de conflicto ( arreté de 
conflict); un mes después de ese lapso, la interrupción que afec
taba el procedimiento ante el tribunal judicial cae, y éste es 
autorizado a retomar el examen del asunto. 

a) La decisión del tribunal puede, o bien confirmar, o bien
anular la resolución de conflicto ( arrété de conflict). 

La resolución es confirmada si el tribunal concluye, al igual 
que el prefecto, en la incompetencia del tribunal judicial; éste queda 
entonces definitivamente descartado. El demandante debe deducir 
que la jurisdicción administrativa es la competente, pero la sen
tencia no le suministra sobre este punto ninguna decisión positi
va. La anulación de la resolución de conflicto puede fundarse en 
una simple irregularidad de forma o de procedimiento en la ele
vación del conflicto. En este caso, el tribunal al que inicialmente 
se recurrió puede juzgar el asunto; pero como la cuestión de com-
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petencia subsiste, el prefecto puede, si apela la sentencia, dictar 
ante la jurisdicción de apelación, una nueva resolución de conflicto, 
esta vez regular. La anulación puede igualmente establecer la pro
hibición de plantear eJ conflicto ante ciertas jurisdicciones (1uprt1, 
N� 141). Puede finalmente, pronunciarse sobre el fondo del pro
blema, cuando el Tribunal de Conflictos concluye, en contra del 
prefecto y en favor de la competencia judicial. En estos dos últimos 
casos, ésta queda definitivamente consagrada y el proceso retoma 
su curso ante el tribunal al que inicialmente se recurrió. 

143. - B. El conflicto negativo.H l Q Definición. Un
demandante presenta su litigio ante un tribunal judicial que se 
declara incompetente porque estima que el litigio depende del juez 
administrativo. El demandante recurre entonces a éste último, quien 
igualmente se declara incompetente, estimando que le correspondía 
al juez judicial conocer. De ello resulta una situación ilógica -dos 
decisiones contradictorias, de las cuales una es ciertamente errada, 
van a coexistir- y sobre todo, injusta; el demandante no encuentra 
juez; es víctima de una denegación de justicia. 

Esta doble declaración de incompetencia, emanado de dos ju
risdicciones: una administrativa y la otra judicial, recurridas suce
sivamente sobre el mismo litigio, y llevando a una denegación de 
justicia, constituye el conflicto negativo. 

Hay que precisar bien: 

- que es el mhmo litigio, oponiendo a las mismas partes sobre
· el mismo objeto. por la misma causa, y planteado ante los dos
órdenes;

- que la decisión de incompetencia de cada jurisdicción debe
estar motivada por la afirmación de la competencia de la otra¡ sino, 
las dos decisiones podrían ser perfectamente conciliables y exactas 
una y otra; 

- que el aspecto constitucional del conflicto positivo no existe
aquí: ninguno de los dos poderes usurpa al otro; al contrario. El 
principal interesado es pues el demandante, en busca de un juez 
que se oculta. 

u Dutruch: Les corJfliu négalif s d' aJlribulion, tesis, París, 1927.
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144. - 29 La solución del conflicto negativo. El régimen
anterior a la reforma realizada por el decreto del 25 de julio de 
1960 hacía intervenir al Tribunal de Conflictos, una vez que, ha
biendo sido dictadas las dos decisiones, el conflicto negativo apa
recía. El Tribunal, recurrido por el demandante, anulaba aquél de 
los dos juicios que estimaba viciado de error, afirmando así la 
competencia de la jurisdicción de la que emanaba la decisión anulada. 

El inconveniente de este procedimiento era su extrema tardan
za: podían pasar años antes que un demandante se viera posibilitado 
� recurrir al Tribunal de Conflictos, estando normalmente obligado 
tt utilizar, en primer lugar, las vías de recurso propias a cada uno 
de los órdenes. Es por lo que el decreto precitado, sin suprimir el 
procedimiento que acabamos de señalar, conduce por la nueva re
dacción que da al artículo 34 del decreto del 26 de octubre de 
1849, a hacerlo prácticamente inú�il, salvo casos excepcionales, por 
el procedimiento de reenvío que instituye. En presencia de un fallo 
de incompetencia que no es susceptible de apelación, el demandante 
lleva el asunto ante un tribunal del otro orden; si éste considera que 
el primer fallo es errado, y que es él y no el orden recurrido en 
primer lugar, el que es incompetente, en adelante no debe dictar el 
fallo de incompetencia que habría hecho patente el conflicto ne
gativo; está obligando a reenviar al Tribunal de Conflictos, median
te un fallo motivado, la decisión sobre la competencia, y diferir 
todo procedimiento hasta su decisión. 

Ha y que destacar: 

- que en el nuevo régimen, es el tribunal y no el demandante
quien recurre al Tribunal de Conflictos; 

- que el reenvío es obligatorio desde el momento en que no
se reconoce como competente; 

- que la decisión de reenvío no es susceptible de recurso,
incluso el de casación: imponiendo recurrir directamente al Tribu
nal de Conflictos, el decreto permite apurar la solución definitiva. 

El Tribunal de Conflictos, despues de una instrucción condu
cida según las formas habituales, sentencia: reenvía el examen del 
asunto a la jurisdicción que estima competente, y anula, por vía de 
consecuencia, aquellas decisiones dictadas anteriormente que van en 
contra de la atribución de competencia así decidida. 
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La decisión soluciona definitivamente la cuestión de campe• 
tencia: se impone a los dos órdenes, y la administración no puede 
ya elevar el conflicto positivo si es la jurisdicción judicial la que 
ha si"do designada para decidir sobre el fondo. 

145. - C. Las ttserias dificultades" respecto de la competen
cia en las jurisdicciones supremas. El procedimiento de reenvío 
que se ac-aba de estudiar no se aplica solamente a la solución ace
lerada de los conflictos negativos planteados en estado latente; 
el decreto de 1960 la utiliza igualmente en otra hipótesis, com
pletamente nueva y que constituye, para el Tribunal de Conflic
tos, una materi,a especial suplementaria. 

Cuan<lo ante una de las jurisdicciones supremas -esencial
mente d Consejo de Estado o la Corte de Casación- se recurre 
por un litigio que plantea "una cuestión de competencia que pre
senta una dificultad seria y que afecta la separación de las autori
dades administrativas y judicial", ella puede transferir mediante 
una decisión de reenvío, al Tribunal de Conflictos, la tarea de de
cidir sobre esa cuestión. Hay que precisar bien: 

1 9 Que en este supuesto n1ng1ín conflicto Je plantea y sólo 
uno ha sido recurrido; el asunto ha llegado a su jurisdicción su
prema; el otro or<len no ha tenido qne tomar posición. Pero la 
jurisdicción suprema considera que el problema de la división de 
competencias es <lifícil, y podría correrse el riesgo cualquiera que 
sea la solución que se <lé, de no obtener la adhesión <lel otro orden 
si se recurriera ante él. Es de buena política jurisprudencia! pre-

·venir las posibles contrariedades de decisiones, haciendo interve
nir al Tribunal de Conflictos para resolver la dificultad. Se trata,
en el f ando, de una prevención.

29 El reenvío no puede ser decidido, en este caso sino por 
las jurisdicciones supremas: se ha estimado que son éstas las únicas 
que están en capacidad de apreciar con toda certitud la dificultad 
real de la cuestión de competencia. El nuevo procedimiento no per
mite que los jueces inferiores lo utilicen como coartada, en el 
sentido de estar poco deseosos de verse envueltos en un problema 
<le competencia. 

3<> El reenvío es puramente facultativo: Consejo de Estado o 
Corte de Casación pueden muy bien preferir decidir el problema 
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de competencia, antes que recurrir al Tribunal de Conflictos. Es 
decir, que la eficacia de la reforma reposa enteramente sobre la sa
biduría, y más precisamente sobre la humjldad de las altas juris
dicciones; la experiencia prueba que ellas no dudan en hacer un uso 
frecuente de este procedimiento de reenvío. 

Recurrido por esta vía, el Tribunal decide como en el caso 
precedente ( reenvío para resolver un conflicto negativo virtual). 
Designa la jurisdicción competente, procede eventualmente a las anu
laciones que puedan derivarse, por ejemplo: sobre el reenvío de 
la Corte de Casación, anulación de las decisiones de primera ins
tancia y de apelación que afirman la competencia judicial si es la 
competencia administrativa la que es señalada. Su decisión tiene 
la misma autoridad: ella se impone a todos los órdenes, y a la ad
ministración misma, que no puede ya más, en curso de la instancia, 
elevar o plantear el conflicto. 

146. - D. El conflicto de decisiones sobre el fondo.is l9

Situación de la cuestión. El Tribunal de Conflictos es tradicional

mente el ordenador de las competencias; a esto se limita su rol; él 
indica de manera directa o indirecta, el juez competente; él no da, 
en principio, ninguna indicación sobre el fondo del asunto. Parti
cularmente, no le corresponde resolver las contradicciones que pue
dan existir entre las jurisprudencias administrativas y judicial sobre 
problemas que están llamados a conocer una y otra. Puede suceder, 
por ejemplo, que el juez administrativo, luego de un recurso por 
exceso de poder, estime legal un reglamento de policía que el juez 
represivo, llamado a sancionar sus violaciones, estime ilegal. No hay 
forma de poner remedio a esas contrariedades, por chocantes que 
éstas puedan ser. 

Sin embargo, estos señalamientos plantean dos salvedades: 

a) El ejercicio de su misión de juez de competencias obliga
a veces al Tribunal de Conflictos a decidir una cuestión de fondo; 
por ejemplo, en caso en que el conflicto sea planteado en una acción 
de responsabilidad dirigida contra un funcionario, la decisión a fa
vor de la competencia administrativa significa la irresponsabilidad 

111 Mestre: "La Loi du 20 Avril 1932", Mél., Neg11Jeuo¡ Theis: "Le Tri
bwial d� conflits juge du fond", R.D.P., 1932, p. 491; Bardonnet: ú Tríb11mJ 
dei confJiJJ juge d11 fond en 11ert11 de la loi du 20 de AvriJ 1932, tesis, París, 1957. 
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personal de ese funcionario. A menudo, la decisión sobre la compe
tencia se deriva de un examen de los hechos, o de la calificación 
jurídica de la situación litigiosa que tocan al fondo. 

b) De manera directa, la ley del 20 de abril de 1932 ha
señalado uno de los casos en que la contradicción sobre el fondo 
entre un tribunal judicial y un tribunal administrativo aparecía par
ticularmente chocante y ha dado competencia al Tribunal de 
Conflictos para decidir el fondo del litigio. 

147. - 211 Los elementos del conflicto de decisión. a) Para
comprender la hipótesis hace falta partir del caso concreto que 
provocó la sanción de la ley del 20 de abril de 1932, y su primera 
aplicación (T.C., 8 de mayo de 1933, Rosay, S., 1933, III, p. 117). 
Un particular resultó herido en una colisión entre un vehículo pri
vado y un vehículo del Estado; él demanda indemnización ante el 
tribunal civil, al propietario del vehículo privado, por considerar 
que era el responsable del accidente. El tribunal, competente para 
decidir este litigio entre dos particulares, lo rechaza, dejando enten
der que el accidente incumbe al vehículo de la administración. La 
víctima dirige entonces su acción en indemnización contra el Esta
do, ante el juez administrativo,16 éste a su vez rechaza la demanda, 
por estimar que ninguna falta había sido cometi'da por el chofer de 
la administración. Los dos fallos concuerdan en que la víctima tiene 
derecho a indemnización; pero tien(" sobre las circunstancias del 
accidente, apreciaciones contradictorias, que hacen esta indemnización 
_imposible. La víctima del accidente es también, además, víctima de 
una iniquidad ligada a un absurdo: puesto que la colisión sucedió 
provocada por uno u otro de los dos choferes, o por los dos, con
trariamente a lo que resultaba de las dos sentencias. 

La ley del 20 de abril de 1932 fue sancionada para permitir 
poner remedio a esta situación; pero se trata de una ley de especie, 
que ha tenido varias ap1icaciones desde entonces.17

b) De manera general, para que el Tribunal de Conflictos
pueda ser recurrido, hace falta: 

1fl La jurisdicción administrativa no es actualmente competente, el contencioso 
de los accidentes causados por los vehículos administrativos han sido transferidos a 
los tribunales judiciales por I a ley del 31 de diciembre de 1957, inf,a, Nv, 178. 

Ji Cf. especialmente: TC, 12 de diciembre de 19-;-;; Thomasson: /.C.P., 1956. 
11, N9 9.198, cond. Lemoine, nota Rivero. 



166 LA JUR!SDICCION ADMINISTllATIV A 

- que una persona (justiciable) haya podido, a partir de los
mismos hechos ( el accidente), en vista de un mismo objeto ( la in
demnización), formar dos acciones distintas ( en razón de la duali
dad de los demandados), una ante el juez administrativo y otra ante 
el juez judicial; 

- que los dos tribunales hayan rendido, sobre el fondo, dos de
cisiones definitivas; 

- que las dos decisiones sean contradictorias, es decir, que cada
una se base sobre un elemento de hecho o de derecho que el otro 
rehúsa admitir. Si por ejemplo, el juez civil rechaza la acción en 
responsabilidad, afirmando que hubo falta de la víctima, y si el 
juez administrativo la rechaza negando que haya habido falta de la 
administración, no se contradicen: las dos afirmaciones pueden ser 
simultáneamente verdaderas. 

- que resulte, de esta contrariedad, una dene gaáón de justicia,
es decir, en el caso, una injusticia grave: la imi,osibilidad, para el 
demandante de hacer triunfar un derecho cuyo principio no está 
cuestionado. 

c) Se ven las diferencias con el conflicto negativo: 111

- en el conflicto negativo, las decisiones que intervinieron no
se han pronunciado sino sobre la competencia, para descartarla; aquí 
los dos tribunales se han reconocido, a justo título, competentes y 
han decidido sobre el fondo; 

- en el conflicto negativo, la misma acción es llevada ante los
dos jueces; aquí, dos acciones que corresponden a dos competen
cias tienen al mismo objeto; 

- en el conflicto negativo, la denegación de justicia se refiere
a la carencia de jueces, aquí, a sus contradicciones. 

Sucede por cierto, que en la práctica 1-i distinción suscita 
dificultades. 18

18 Weil: "Conflits de décisions au fond et conflits négatifs de compétenc:e", 
D., 1956, Cbr., p. 81. 

19 Para un ejemplo de estas dificultades, cf. T.C., 2 de junio de 19,j5, S., 19'.H, 
III, p. 61, nota Huet. 
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148. - 3Q La solución del conflicto. En los dos meses des
de el día en que la última decisión se hizo definitiva, el particular 
recurre al Tribunal de Conflictos por intermedio de un abogado 
del Consejo de Estado. El Tribunal juzga el fondo del asunto: en 
el caso Rosay decidió, por ejemplo, que la responsabilidad del ac
cidente se compartía mitad y mitad entre el Estado y el particular. 
El fallo pone definitivamente fin al litigio, entre las partes. 



CAPITULO III 

LA COMPETENCIA DE LA JURISDICCIÓN ADMINlSTRATIVA: 

REGLAS DE DELIMITACIÓN 

149. - Situación de la cuestión. ¿ Cuáles son los litigios
en los que los demandantes deben recurrir a la jurisdicción admi• 
nistrativa? La solución de la jurisprudencia, en ausencia de 11na 
respuesta precisa dada por los textos, presenta dos aspectos fund,t· 
mentales: 

l 11 La competencia administrativa, por definición, se limita a 
los litigios nacidos de la acción de la administración. El juez ha te• 
nido que precisar las fronteras de la acción administrativa, en rela
ción a la actividad de los particulares y a la actividad no adminis• 
tra ti va de las personas públicas ( Sección I) . 

2Q Pero todos los l#igios nacidos de la acción administrativa 
no competen a la jurisdicción administrativa. De las incertidum· 
bres y de las evoluciones jurisprudenciales sobre este punto se 
desprende una directriz: la competencia administrativa no se justi• 
fica sino cuando el litigio pone en aplicación las reglas del derecho 
administrativo; si la administración se ha mantenido en el marco del 
derecho privado, no hay lugar para descartar la competencia judi
cial. Resulta entonces necesario, para la aplicación de esta directriz, 
determinar los signos característicos del derecho administrativo (Sec• 
ción II). 

La delimitación del campo de la acción administrativa, y 
los signos característicos para la aplicación del derecho adminis
trativo, son con toda evidencia, dos problemas fundamentales. Se 
comprende, pues, por qué la cuestión de la delimitación de las 
competencias, que ha obligado al juez a resolver esos problemas, 
ocupe en la teoría general del derecho administrativo, un lugar 
central. 
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SECCIÓN l. La competencia del juez administrativo no excede 
el campo de la acción administrativa

En aplicación de este principio, se encuentran excluidos de la 
competencia administrativa, por una parte los litigios entre parti
culares, por otra parte los litigios nacidos de la acción no adminis
trativa de los órganos p1íhlicos, y en fin, aquellos que se vinculan 
con autoridades públicas extranjeras. El primer y tercer aspecto no 
requieren sino breves explicaciones; es pues, a los diversos aspectos 
del segundo, que serán dedicados los parágrafos de esta sección. 

150. - Los litigios entre particulares. El juez administrati
vo no es competente para conocer de los litigios entre personas pri
vadas; estos litigios normalmente dependen de los tribunales judi
ciales. 

Las excepciones son poco numerosas: litigios entre el Banco de 
Francia, persona moral del derecho privado, y sus agentes ( decreto 
del 31 de diciembre <le 1936, artículo 95), litigios entre el concesio
nario de una mina y el descubridor, es decir, la persona que la 
descubrió, respecto a la indemnización que se Je debe (C. min., 
artículo 2 S), y sobre todo, acciones dirigidas por particulares contra 
los empresarios o concesionarios de obras públicas, en razón de daños 
causados por sus trabajos; cf ., también en materia de contratos ad
ministrativos excepcionalmente celebrados entre particulares, supra, 
N,, 109. 

La aplicación de la regla no plantea dificultad sino en el caso 
de Jas personas morales cuyo carácter privado o público no es evi

dente a priori y debe ser precisado para resolver el problema de la 
competencia. Es el caso particularmente, de las personas morales 
profesionales, cuya naturaleza pública o privada no ha sido preci
sada ni por eJ texto que las ha creado, ni por la jurisprudencia 
(sup,·a, N9 41): aquellos litigios con particulares que se vinculen 
con la gestión del servicio del que tienen la carga y que ponen t·n 
juego la aplicación del derecho administrativo, dependen del juez 
administrativo (C.E., 31 de julio de 1942, �lonpeurt, 2 de abril de 
1943, Bouguen, precitados N9 41). En cuanto a las acciones dirigi
das contra las personas privadas que administran un servicio públi
co administrativo, éstas caeu bajo la competencia ju<licial, salvo si 
se refieren al ejercicio por estas personas de las prerrogativas del 

- -
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poder público que han podido serle conferidas ( C.E., 13 de octubre 
de 1978, Association departamenta/e pour ¡:amenagement des str11c
tures des exploitation agricoles du Rhóne, T. C., 6 de noviembre de 
1978, Bernardi, A. f., 1979, NQ 1, p. 35). 

151. - Litigios relativos a autor idades extranjeras. Es evi
dente que el jue-¿ administrativo francés no puede conocer Je la ac
tividad de una autoridad administrativa no francesa, sea para anular 
sus actos, sea para poner en juego su responsabilidad. La aplicación 
del principio no plantea dificultades sino cuando puede haber duda 
sobre el carácter francés o extranjero de la autoridad considerada: 
autoridad francesa actuando excepcionalmente por cuenta de un 
Estado extranjero o de un organismo internacional, o de autoridades 
extranjeras establecidas en Francia. A la primera hipótesis se re
fieren los casos del Presidente de la República actuando en calidad 
de copríncipe de los Valles de Andorra (C.E., 111 de diciembre de 
1933, Ste. Le nickel, S .. 1935, III, p. 1), del comandante en jefe de 
las fuerzas francesas en Alemania después de 1945. actuando por 
cuenta del conjunto de las fuerzas de ocupación (C.E., 21 de no
viembre de 1952, Association du mon11me1tt Magin, Rec., p. 521), 
y durante la aplicación del régimen de protectorado en Túnez y en 
Marruecos, de los funcionarios franceses actuando en nombre del 
Estado protegido. La· segunda hipótesis se realizó durante la ocupa
ción de Francia por las fuerzas alemanas ( C.E., 7 de setiembre de 
1945, Cie La Paternelle, Rec., p. 189); en lo que concierne a los 
daños causados por las fuerzas aliadas estacionadas en Francia, la 
competencia del juez francés resultaba de convenciones internaciona
les que sustituían al Estado interesado en las relaciones con la víc
tima, por el Estado francés. 

§ l. Límites de la competencia administrativa
respecto del poder legislativo 

152. - El principio y las excepciones. Juez del ejecutivo;
el juez administrativo no tiene competencia, en principio, para los 
litigios que pueden nacer de la acción del Parlamento, órgano del 
poder legislativo. Pero el principio ha sufrido restricciones impor
tantes. 
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19 Lo.r actos legislativo.r
J 

es decir, las leyes en sentido formal, 
escapan a todo rerurso, tanto ante el juez administrativo como ante 
el juez judicial; solamente el Consejo constitucional recurrido en 
base al artículo 61 de la Constitución entre la votación y la pro
mulgación, puede sancionar la inconstitucionalidad de las leyes. La 
regla fue reafirmada por el Consejo de Estado a propósito del con
tencioso de las elecciones a la Asamblea Europea (22 de octubre de 
1979, Unión De»zocratique du Travail, A. ]., 1980, N9 1, p. 40). 
Sin embargo, la jurisdicción administrativa conoce de las acciones de 
reparación por dafi.os y perjuicios causados por la ley, en los casos 
muy excepcionales en que esta reparación es posible (infra, N11 306). 

29 Esta inmunidad de jurisdicción se extiende a todo.r lo.r ac
to.r que concuf'f'en directamente a la elaboración de la ley, emanen 
de las asambleas o de sus órganos ( comisiones parlamentarias, pre
sidente y oficina de las asambleas). 

39 Se extendía igualmente a todos los actos de los .rervicio.r 
admini.rtrativo1 de la1 asambleas

} 
con excepción de los contratos re

lativos a suministros o trabajos necesarios a su funcionamiento, para 
los que el Consejo de Estado tendía a retener su competencia (26 
de enero de 1934, Ronsin, Rec.

J 
p. 137). Pero la ordenanza N11 58-

1.100 del 17 de noviembre de 1958, artículo 89, ha invertido la 
regla: el juez administrativo es de ahora en adelante competente para 
todo.r los litigios que t:onciernen a los agentes de las asambleas 
( recurso de anulación y de indemnización) ; comparte con el juez ju
dicial, según las reglas aplicables a la actividad de la administración, 
el conocimiento de las acciones de reparación de daños ccmsados por 
los servidos administrativos de las asambleas. 20

49 La función legislativa no la ejerce solamente el Parlamen
to; el gobierno participa de manera activa, tanto en el funcionamien
to de las asambleas ( organización de las elecciones, convocación y 
clausura de sesiones) como en la elaboración de la ley ( entrega de 
proyectos de ley, intervención en el rurso del procedimiento legisla
tivo). Aunque emanen del poder ejec..utivo, estas decisiones son con
sideradas por el Consejo de Estado, dada su conexidad con la acti
vidad parlamentaria, que escapan a su competencia (8 de junio de 
1951, Hirschowitz, S., 1951, III, p. 74, para los actos que se vincu-

20 Auby: "Le contentieux des act� parltmentaires'', At1, ju,; 19�9, I, p. 101.
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lan con las operaciones electorales; 9 de mayo de 1951, ltfutuelle 
nationale des étudiante Rec., p. 2 53, para el ejercicio de la iniciativa 
gubernamental); la regla ha sido, incluso, extendida a los decretos 
que reglamentan las elecciones legislativas (C.E., 2 de noviembre 
de 1951, Tixier, nota de Vedel en el /.C.P .. 1952, II, Nº 6.810). A 
menudo se vinculan estas soluciones con la noción de acto de go
bierno (infra, N9 155).

5i:i Principios más flexibles inspiran las soluciones relativas a 
los actos, por lo que el ejecutivo participa en el ejercicio directo 
del poder legislativo por el pueblo. Las decisiones que constituyen 
los preliminares de un referéndum no pueden ser diferidas al juez 
cuando éste lleva a la adopción de una ley propuesta por sufragio 
popular, ya que pondría en duda la validez de esta ley (C.E., 27 
de octubre de 1961, Le regroupement national, D., 1962, p. 23), 
por el contrario, el juez se reconoce el poder de decidir sobre la 
1 egalidad administrativa de estas medidas antes del referéndum 
(C.E., 19 de octubre de 1962, Brocas, D., 1962 p. 701): su deci
sión entonces permanece sin efecto sobre una ley, ya que la adop
ción del proyecto es aún incierta. 

§ 2. Límites de la competencia administrativa

respecto a la autoridad judicial 21 

El ejecutivo está completamente excluido, en virtud de la se
paración de poderes, del ejercicio de la justicia civil y represiva; 
pero la organización de los servicios judiciales incumbe en larga 
medida al gobierno; de allí las distinciones siguientes, en lo que 
concierne a la competencia del juez administrativo: 

153. - A. Organización de los servicios judiciales. El juez
administrativo es en principio competente para todas las medidas 
de organización dictadas por el Ejec11tivo. La regla se aplica a la
creación y a la supresión de las jurisdicciones, a la suspen�ión de 
su actividad (T.C., 27 de noviembre de 1952, Prefect de la Gua
yane, Gr. A., p. 394; nota de Vedel en el ¡.C.P., 1953, II, N\' 
7.598); se aplica también a la carrera y a la disciplina de los ma-

21 Gou r: "Le contentieux des services judiciaíres et le- juge admmistratíf", 1960;
Bonnefoy: "Lt: juge administratif, juge de la situation du magistrat judiciaire", f.C.P,, 
1978, 1, N> 2.898.
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gistrados ( C. E., 31 de enero de 197 5, Exertier et V olff, sobre la 
puntuación por los jefes jerárquicos R.D.P., 1975, p. 821), incluso 
cuando la decisión emane del Consejo superior <le la lvfagistraturn 
(17 de abril de 1953, falco et Vidaillac, Gr. A,-., p. 408) 22 e in
cluso -solución aún más discutible---, cuando estatuye en tanto 
que jurisdicción disciplinaria de los magistrados, siendo entonces 
el Consejo de Estado, juez de casación (C.E., 12 de julio de 1969, 
L'Etang, R.D.P., 1970, p. 393, nota de Waline, p. 387). La com
petencia administrativa se detiene cuando la decisión emana de 
una a11toridad judicial, sea en materia de organización (C.E., 4 de 
agosto de 1913, 1vfagnat1d, p. 987), sea en materia disciplinaria 
( sanción dictada por un procurador general). Igualmente cuando 
una medida disciplinaria, incluso dictada por una autoridad admi
nistrativa, se basa en motivos cuyo examen implicaría una intro
misión en el funcionamiento de l�t justicia ( C.E, 26 de junio de 
1953, Dorly

1 
S., 1954, III, l). Pero el Consejo de Estado extiende 

cada vez más su competencia con respecto a los magistrados ( en 
este sentido: C.E., 5 de noviembre de 1976, d_-ron-Caen, A./.D.A., 
1977, p. 54). 

154. - B. Funciomuniento de los servicios judiciales. El juez
administrativo sobre este punto, afirma su incompetencia de prin
cipio (C.E., 13 de julio de 1961, / obard, D. 1962, p. 275). La apli
cación de la regla comporta, sin embargo, algunos matices: 

1 � La incompetencia de la jurisdicción administrativa es total 
en lo que concierne a las sentencias, a las decisiones no jurisdiccio
nales, a las medidas de instrucción. 

2Q En lo que concierne, a la ejecución de las decisiones de 
1ustzc1a, la incompetencia se extiende a todas las medidas relativas 
a la ejecución de penas, así como a las decisiones dictadas por el 
Presidente de la República, en el ejercicio del derecho de gracia 
(C.E., 28 de marzo de 1947, Gombert, S., 1947, III, 89). Pero las 
decisiones individuales, de amnistía, aunque consecutivas al pro
nunciamiento de una pena, permanecen siendo actos administrati-

2:: Sobre esta solución, vivamente discutida, ej. las notas de M. M. Mathiot (S., 
1953, 111, p. 33 ), Eisenmann (D .. 1953, p. 683), Walíne (R.D.P., 1953, p. 448); 
Vede! (/.C.P., 19H. 11, N"' 7.598) y las conclw;íont'S del comisado de gobierno J. 
Donncdicu de Vabtes; R.D.P .. 19H, p. 448. Esta ha sido confirmada, a pesar de las 
críticas de la doctrina: C.E., 14 de mar:w de 1975, Rousseau: R.D.P .. 1975, p. 322. 
rnncl. Dondoux. 
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vos susceptibles de recurso (C.E., 24 de noviembre de 1961, Elé

tricité de Strasbourg, R.D.P.J 1962, p. 339). Por otra parte, el juez 
administrativo es competente para las acciones originadas por el 
rechazo del ejecutivo de prestar ayuda a la ejecución como tiene 
la obligación legal de hacer (infra, N9 290). 

39 La policía j1,dicial que por oposición a la policía admi
nistrativa, esencialmente preventiva, tiende a preparar la represión 
penal y depende de la autoridad judicial, escapa de la competencia 
del juez administrativo. La distinción de las actividades dependien
tes de una u otra policía es, a veces, delicada de hacer en la práctica 
( cf., infra, N,;, 434, y conclusiones de Delvolvé, bajo C.E., 11 de 
mayo de 1951, Baud. S., 1952� 111, 13). 

49 Los decretos de extradición son precedidos de una opinión 
dada por la Cámara de acusación de la Corte de apelación sobre 
el punto de si las condiciones legales que autoriza la medida han 
sido cumplidas. El Consejo de Estado rechazó durante mucho tiem
po los recursos interpuestos contra esos decretos considerados como 
actos de gobierno. Pero, después de haber aceptado la admisibili
dad del recurso, se 'declaraba incompetente para verificar los 
fundamentos de las apreciaciones formuladas por la Cámara de 
acusación. En lo sucesivo él acepta de conocerlos (24 de junio 
de 1977, Astudillo Calleja, A. J., 1977, p. 490; 7 de julio de 1978, 
Croissant, A. f., 1978, p. 579). 

§ 3. La cuestión de los actos de gobierno

155. - A. Planteamiento del problema.2ª Se ha visto
( supra

} 
NQ 5), la imposibilidad de distinguir, desde el punto de 

vista jurídico, entre la acción administrativa y la acción guberna
mental. Existe sin embargo una categoría llamada actos de go
bierno, respecto de los cuales ni el juez administrativo, ni el juez 
judicial, se reconocen competentes, lo cual tiene por efecto, sus
traerlos de todo control jurisdiccional. A veces se fundamenta esta 
solución en el artículo 26 de la ley del 24 de mayo de 1872, según 
el cual "los ministros tíenen el derecho de reivindicar ante el Tri-

28 A. Gros: S11rv1vance de la ,-auon d'E1a11 tesis, París, 1932; P. Duez: Les
actes de go11t1ernnnet1t

1 
19;,. 
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bunal de Conflictos )os asuntos planteados en la sección del con
tencior.o ( del Consejo de Estado) y que no pertenecieran al con
tencioso administrativo''. En realidad, el alcance de este texto, que 
no se ha aplicado jamás, es dudoso, y no es seguro que "los asuntos 
que no pertenezcan al contencioso administrativo" a que él se re
refiere, designen a los actos de gobierno. 

En el siglo XIX, el Consejo de Estado tendía a considerar como 
tales, los actos del ejecutivo que el gobierno declaraba inspir(1dos 
por un móvil político. Se negaba a conocer de los recursos, tanto 
de anulación como de indemnización, relativos a esos actos. Esta 
solución que equivalía al reconocimiento por el juez de la noción de 
razón de Estado, fue abandonada desde 1875 (C.E., 19 de febre
ro de 1875, Prince Napoleón, Gr. Ar., p. 14). 

156. - B. La lista de los actos del gobierno. El Consejo
de Estado después de esta fecha, continúa declarando inadmisibles 
los recursos relativos a ciertas categorías de actos del Ejecutivo. 
Estas decisiones de inadmisibilidad no invocan siempre expresamen
te la noción de acto de gobierno; pero la doctrina dominante ha 
estimado durante largo tiempo, imposible de encontrarles otra ex
plicación diferente a esta noción. 

A la categoría de actos de gobierno, que se ha ido reducien
do con los años, no pertenecen hoy en día sino a los actos relativos 
a dos campos en los que el juez desea respetar la autonomía del 
gobierno, y evitar de inmiscuirse en los conflictos que pudieran 
suscitarse. Estos son: 

1 � Los actos del ejecutivo adoptados en sus ,·elaciones con 
el Parlamento (stJp,-a, N9 152-4i:>): ejercicio del derecho de inicia
tiva, decreto de promulgación de la ley (C.E., 3 de noviembre de 
1933, Desre11maux, Rec., p. 993), decreto de convocación y clau
sura de las sesiones, decisión de hacer valer el artículo 16, dictado por 
el Presidente de la República (C.E., 2 de marzo de 1962, Rubin de 
Set'vens, D. 1962, p. 307, supra, N'-' 63; la sentencia presenta la 
particularidad excepcional de afirmar expresamente que la decisión 
constituye un acto de gobierno). 

29 Los actos del ejecutivo en materia de relacio11es con po
tencias extranjeras. Sobre este punto, hay que distinguir: 
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a) los actos relativos a la negociación y a la celebración de
un tratado internacional, aun cuando emanen sólo del
gobierno francés ( firma, ratificación) escapan a todo
recurso;

b) los actos relativos a la aplicación de los tratados: los tra
tados que tienen, en virtud del artículo 55 de la Consti
tución, una autoridad superior a la de las leye$, el juez
administrativo puede recibir los recursos fundados en el
desconocimiento de un tratado por una decisión del eje
cutivo. Sin embargo, si el litigio supone la interpretación
del tratado, el juez adopta la que da el Ministro de Re
laciones Exteriores, y en este caso la solicita, y suspende
el juicio hasta que la haya obtenido; pero si se trata de
interpretar el Tratado de Roma que creó la Comunidad
Económica Europea o una decisión de una autoridad de la
Comunidad, es a la Corte de Justicia de las Comunidades
europeas a la que pide la interpretación (C.E., 10 de julio
de 1970, Synacomex, A.J.D.A., 1970, p. 500; 28 de junio
de 1974, Charmasson, A.f.D.A., 1975, p. 33, nota de
Durupty). En cuanto a los actos gue se refieren directa
mente a la aplicación de un tratado, éstos son considerados,
sea como actos de gobierno, sea como actos "separables"
del tratado y susceptibles de recurso, según gue incidan
en las relaciones de Francia con las potencias firmantes,
o que planteen cuestiones de puro derecho interno. 24 

e) Los actos de política internacional fu era de los tratados,
esencialmente el ejercicio de la protección de los france
ses en el extranjero por nuestros representantes acredi
tados ante las autoridades del país, o ante instancias in
ternacionales, se consideran como actos de gobierno.2G

21 Ejemplo dt la primera solución: C.E., 5 de 1ul10 de 1946; Lotti: R.e,., p. 190, 
de la segunda: 28 de eneio de 1948; Lecanu: R.D.P .• 1948, p. 472, nota Waline; 30 
de mayo de: 1952, Dame Kukwood: R.D.P .. 1952, p. 781, cond. Letourneur, nota 
Waline; 18 de noviembre de 1955, Petalas: /.C.P., 1956, 11, NQ 9.184; 29 de no
viembre de 1974, Canino: D., 19n, J. p. 333. Sobre el problema �neral: Heumann: 
"Le contróle juridictionnel du Conseil d'J:tat sur J' application des traités diplomati
quc:s", E.D.C.E., NI> 7. p. 71; Vil'ally: "I..e conseil d'�tat et les traités", /.C.P., 19H, 
1, N"' l.098: P. de la Pradelle: "Jurid1Ction administrative et droit international", 
E.D.C.E., 1963, p. 13.

zG Para una interpretación amplia de la noción de "acto vinculado con las rela
dones internacionales", C.E., ll de junio de 1975, París de Bollardiere. A./., 1975: 
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d) los actos de guerra gozan de la misma inmunidad. Sin
embargo, el Consejo de Estado parece inclinarse, en al
gunos casos, a declararse competente respecto a eJlos
( 30 de marzo de 1966, Guyot, A. ¡., 1966, p. 382).

L57. - C. Una interpretación de estas soluciones. Una gran 
parte de la doctrina, 26 sin cuestionar las soluciones que preceden, 
estima posible explicar la inadmisibilidad de los recursos formados 
contra este tipo de actos, sin recurrir a la noción de acto de gobierno 
( que las sentencias, como se ha visto, no mencionan sino rara
mente), por la simple aplicación de los principios generales que 
rigen la competencia del juez administrativo. En esta perspectiva, 
la inmunidad de los actos dictados en las relaciones del gobierno 
con el Parlamento, es una prolongación de la incompetencia del 
juez administrativo respecto del Parlamento mismo y de su activi
dad; la de los actos que interesan las relaciones internacionales se 
explica por el hecho de que el gobierno no actúa, en este campo, 
como poder ejecutivo. La teoría de los actos de gobierno se reabsor
bería, pues, en la regla general, según la cual el juez administra
tivo no es competente sino en lo que concierne a la acción propia
mente administrativa de los órganos públicos. 

Estas interpretaciones, cada vez más generalmente aceptadas, 
e incluso por miembros del Consejo de Estado,27 presentan la ven
taja, respetando la autonomía del gobierno en dos campos en que 
es necesario, de eliminar de nuestro derecho una categoría suscep
tible de amparar o reforzar arbitrariedades.2s Sin embargo, la reafir
mación por la sentencia Rubin de Servens de la existencia del 

• acto de gobierno (snpra, NQ 156), marca el límite de este mo
vimiento.29

p. 460, en relación a la creación de una zona de seguridad al rededor del atolón de
Mururoa; en el sentido de una interpretación más restrictiva: C.E., 22 de diciembre de
1978, Vo Thanh Nghia: A.f,, 1979, NI> 4. p, 36, para la construcción de una embajada

en París.
26 Cf. a saber: Virally: "L'ntrouvable acte de gouvernement", R.D.P., 1952, 

p. 317; Chapus: "L'acte de gouvernement, monstre ou victime", D., 1958, Chr., p. '.S;
Vede): Dr. adm., p. 305.

27 Odent: ConJentieux adminislralif, I, p. 155; J. Donnedieu De Vabres: 
E.D.C.E., N" 3, p. 44, Céllier: cond. en C.E., 28 de marzo de 1947, Gombert, S.,
1947, 111, p. 89.

2s Para un ejemplo de este peligro: rf. T.C., 2 de febrero de 1950, precitado, 
Gr. Ar., p. 337. 

29 En este sentido, R. Capitant: "De la nature des actes de gouvernement", 
Mélrmge.r, fulliol de la Mora,rdibe, 1964, p. 99. Sin embargo, el Consejo de Estado 
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SECCIÓN II. La competenáa del juez administrativo 
en el campo de acáón de la autoridad 

administrativa 

La competencia del juez administrativo no coincide de manera 
n.bsoluta con el campo de la acción administrativa, tal como se 
acaba de delimitar. Ella no se ejerce fuera de este campo, salvo 
las excepciones señaladas arriba, pero tampoco lo abarca total
mente: una parte de los litigios originados de la acción adminis
trativa depende de fa competencia judicial. 

La repartición de estos litigios entre las dos competencias es, 
en lo esencial, obra de la jurisprudencia; la complejidad de las 
reglas aplicables se debe a las razones siguientes: 

l 9 Esas reglas no se derivan de un principio único. En lo 
esencial, resultan de la interpretación de los textos revolucionarios 
que establecieron la separación de las autoridades administrativas 
y judiciales. Pero la aplicación de este criterio principal deja sitio 
a las reglas que se deducen de otro principio, que reserva al Poder 
Judicial la protección de la propiedad y de las libertades fundamen
tales. Además, textos legislativos han consagrado para ciertas ca
tegorías de litigios, soluciones sin relación con los principios pre
cedentes. 

29 El criterio principal surgido de la interpretación de los 
textos revolucionarios ha variado con el tiempo, sin haber llegado 
nunca a una precisión absoluta. 

39 La evolución del rol del Estado, la extensión de sus atri
buciones, la diferenciación de sus procedimientos de intervención, 
han trastornado profundamente las reglas relativamente coherentes 
que se habían fijado a comienzos del siglo xx. Esta transformación
no ha terminado aún. 

ha aplicado recientemente la teoría a propósito del decreto que establece una zon a de 
seguridad alrededor del atolón de Mururoa. en el caso de las explosio�es nucleares, 
declarándose competente en la medida que ese acto estaba vinculado a las relaciones 
internacionales de Francia, no invocó al apoyo de esta solución la noción de acto de 
¡obierno, 11 de julio de 1975, París de Bollardiere: A.]., 1975, p, 460. 
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§ l. El criterio principal: su evolución

158. - A. El siglo XIX.ªº 1 9 Los textos revolucionarios
que prohíben al poder judicial toda intromisión en la acción del 
ejecutivo, recibieron, por parte de la administración, una interpre
tición muy amplia; pretendió sustraer a la competencia judicial 
todos los litigios en los que la administración estaba interesada. 
La resistencia de los tribunales, y luego la jurisprudencia del Con
sejo de Estado, hicieron prevalecer soluciones menos radicales. 

2� En ausencia, hasta 1872, de un Tribunal de Conflictos 
que se impusiera a los dos órdenes, estas soluciones permanecen 
inciertas. El Consejo de Estado se acoge a la regla llamada del 
Estado deudor, que deduce de diversos textos revolucionarios, para 
reservar a la competencia administrativa todos los litigios que 
tienden a una condenación pecuniaria del Estado. Paralelamente se 
afirma la idea de que la competencia varía según la naturaleza 
de las reglas en causa; administrativa, o judicial, según que la ad
ministración haya querido utilizar sus prerrogativas o actuar en los 
marcos del derecho privado. Esta idea inspira la distinción de los 
actos de autoridad, reservados a la competencia administrativa y de 
los actos de gestión, análogos a los de los particulares, de los que 
el juez judicial conoce, salvo texto en contrario. Ella explica, igual
mente, la competencia de principio gue se reconoce para sí el juez 
judicial en lo que concierne a las colectividades descentralizadas, 
colectividades no soberanas, asimiladas por él a las personas de 
derecho privado. 

39 La sentencia Blanco (T.C., 8 de febrero de 1873, Gr. Ar.,
p. 5), 81 a menudo presentada erróneamente como una etapa deci
siva en relación con el estado anterior del derecho, esta sentencia
aporta, sin embargo, dos elementos interesantes: el abandono de
finitivo del criterio extraído de la regla del Estado deudor, y la
afirmación muy clara del vínculo entre la competencia administra•

30 Koechlin: CompéJence adminisJraJit1e eJ ;udidairu de 1800 a 1830, tesis. París, 
19�0. A.dde, los desarrollos destinados al pro!llema antes y después de la sentencia 
Bla11co, por M., Chapus: Responsabilité publi(!ue el responsabiliJé privee, tesis, París, 
1954. 

i1 1 Luchet: L'arret Blanco, tesis, Pads, 193): Sobre el verdadero alcance de la

sentencia Blan,o, ,f., Chapus, op. ,il,; y J. Rtvero: "Hauriou et l'avenmient de la

notion de service public", MJI,, lt(e1Jre, p. 46. 



180 LA JURISDICOON ADMINJSTRATIV.A 

tiva y la aplicación de las reglas derogatorias del derecho común, 
que es el principal aporte de la sentencia. Se ha creído percibir 
en ella, igualmente, la afirmación de un fundamento nuevo para 
la competencia administrativa, extraído de la noción de servicio 
público; en realidad, es mucho más tarde que se interpretará en 
este sentido la alusión hecha por la sentencia Blanco al servicio pú
blico. Por el contrario, el período que sigue a la sentencia Blanco 
es dominado, por la sistematización, de Laferriere, en ese enton
ces vicepresidente del Consejo de Estado, de la distinción de los 
actos de autoridad y de los actos de gestión, de los cuales los tri
bunales judiciales se inspiran por cierto, más frecuentemente que 
los tribunales administrativos. 

159. - B. El criterio del servicio público. 1 r, El principio.
Sabiendo ya que la competencia administrativa se vincula con la 
aplicación del derecho administrativo, quedaba por determinar al
gún signo menos incierto que la distinción de los actos de auto
ridad y de gestión, por el cual el demandante pudiera reconocer 
que el derecho administrativo se aplicaba a su litigio. 

Este signo fue encontrado por la jurisprudencia, bajo la influen
cia de Hauriou,32 en parte, en el hecho de gue el litigio se vincu
laba al funcionamiento de un servicio público. Partiendo de la idea, 
exacta en el marco del Estado liberal, de que la acción adminis
trativa se diferencia de la de los particulares, por la existencia y 
la actividad de los servicios públicos, que persiguen la satisfacción 
del interés general según procedimientos derogatorios del derecho 
común, un cierto número de sentencias de gran importancia vinie
ron a ligar competencia administrativa y servicio público. El comi
sario del gobierno, Romieu, en el caso T errier ( C.E., 6 de febre
ro de 1903, Gr. Ar., p. 53; conclusiones de Romieu en el Rec., 
p. 94), formula así el nuevo principio: Todo lo concerniente a la
organización y el funcionamiento de los servicios príblicos p-ropiamen
te dichos, generales o locales, sea que la administraci6n actúe por vía
de contrato, sea que proceda por vía de autoridad, constituye una
operaci6n administrativa, que es por su natt1raleza de la competen
cia administrativa. El principio es adoptado por el Tribunal de
Conflictos ( 29 de febrero de 1908, F eutry, Gr. Ar., p. 80); 88 permi-

82 J. Rivero, op. CÍJ., MJ/., MesJre, p. 461.
33 Es con o.asióri a ésta sentencia que el cornísario del gobierno Teissier (Cond.,

� el Re,., p. 208) vincula a la sentencia Blanco e1 11uevo criterio de servido público. 
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te vincular a la competencia administrativa el contencioso de las 
colectividades locales, departamentos (T errier, precitado y Ferllry), 
y comunas (T.C., 13 de abril de 1908, de Fonscolombet, Rec., p. 
448), que administran igual que el Estado, servicios públicos; se 
aplica al contencioso de la responsabilidad ( Fer,try) y al conten
cioso de los contratos (C.E., 4 de marzo de 1910, Thérond, Gr. Ar., 
p. 93).

2° La excepción. El servicio público es el signo de la apli
cación de las "reglas propias" que fundamentan la competencia 
administrativa; pero no un signo infalible. Puede suceder que la 
administración en la gestión de sus servicios, haya querido "man
tenerse exclusivamente sobre el terreno de las relaciones de par
ticular a particular, en las condiciones del derecho privado" (Ro
mieu, conclusiones del caso T er1'ier) ; esto sucede en dos casos: 
sea "en razón de la naturaleza del servicio que está en causa" 
(gestión del dominio privado), sea "en razón del acto que se trata 
de apreciar" para el que la administración ha escogido el procedi
miento de derecho privado. En esta hipótesis, hay gestión privada 
de los servicios públicos,· la competencia judicial se deriva natural
mente de la aplicación del derecho privado. 

3t> El desarrollo del criterio del servicio público. El nuevo 
criterio fue bien acogido por la mayor parte de la doctrina. La "Es
cuela del servicio público" (Duguit, Jeze, Bonnard, Rolland) creyó 
poder explicar todas las particularidades del derecho administra
tivo por las necesidades del servicio público; sin embargo, cometió 

. el error de no prestar atención suficiente a la excepción que acom
pañaba al principio, es decir, la gestión privada de los servicios 
públicos, otorgando así al principio un alcance más amplio que el 
que daba la jurisprudencia. 

Esta por su lado, le permanecía fiel, al menos en las fórmu
las. u Después de un corto período de vacilación ha reafirmado, 
en importantes sentencias,811 que la noción de servicio público con-

u Cf. Sobre todo, después del momento de vacilación que marcó la sentencia 
Daml Méli11eue (T.C.. 11 de julio de 1933. G,. Ar.1 p. 222). la reafirmación clara 
aportada por la sentencia Verhan,k (T.C., 27 de noviembre de 1933, D., 1934, III, 9). 

35 Los principales son: 20 de abril de 1956, Epo11x Bertin, Gr. A,1 
p. 440, concl., 

Long y nota Waline: R.D.P., 1956, p. 869, C.E., mismo día. Consorts de Grimoürd, 
G,. Ar.1 p. 440, concl. long. nota P.L.J.D., 1956, p. 429, C.E., 12 de abril de 19'.i?: 
Mimouni D., 19'.:i7, p. 413, concl. Tricot, nota P.L.J.; C.E., 19 de octubre de  1956 
So(. Lt Béton. G,., Ar .. P. 4'.i9. cond. Long, P. .. 1956, p. 681. 
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serva su rol de criterio de la competencia administrativa; pero estas 
afirmaciones no corresponden sino de manera parcial a la realidad. 
Por otra parte, �ay que destacar que los defensores más recientes 
y más calificados de la noción de servicio público no sitúan más 
sobre el terreno de la competencia lo esencial de su argumentación 
( cf., R. Latournerie, "Sur un Lazare juridique", E.D.C.E., N? 1-1, 
pp. 61 ss; Chapus, "Service public et p1.1issance publique", R.D.P .. 
1968, p. 235). 

160. - C. La crisis del criterio del servicio público.ª6 Desde
su origen, este criterio que se presentaba como general, tenía una 
objeción: no se aplicaba, en erecto, al conlencioso <le anulación, 
en el que la cualidad de au toridad administrativa del autor del 
acto es la que decidía sola la competencia, no juzgaodo la noción 
de servicio público sino un rol secundario, y esto, recientemente 
( supra, N9 93). 

Pero la transformación del rol y de los procedimientos de 
acción del Estado ha conducido a poner en duda el valor del cri• 
terio; la crisis se manifiesta por tres vía&: 

161. - l 9 El desarrollo de la gestión privada. Las hipóte•
sis de gestión privada, excepcionales en el momento de la senten• 
cia T errier, han adquirido una extensión considerable. Por una 
parte, los servicios públicos tradicionales acuden frecuentemente a 
los contratos de derecho privado, lo que amplía el campo de la 
competencia judicial (C.E., 31 de ju1io de 1912, Ste des Granits 
prophyroides des Vosges, Gr. Ar., p. 111). Por otra parte, y sobre 
todo, el abandono progresivo del liberalismo económico ha multi• 
plicado los 1ervicios públicos de carácter industrial y co mercial, que 
funcionan en las mismas condiciones que las empresas privadas si• 
milares, bajo un régimen de derecho privado en lo esencial y que 

as Bibliografía muy abundante. Visión general: J-L De Corail, La c,ise d-4 la

'1olio,t ;JJridique de sert1ice publk en droit adminisJralif f,anrai.r, te sis, Toulouse 19�4. 
Adde: Morange: "le déclin de la notion de service publk", D. 1974, Chr., p. 4'5:
Waline: Préface a11 ium•r:laueu,-.Adminislralif; Chenot: "La notion de service public 
daos la jurisprudence économique du C.E.", E.D.C.E., Nº 4, p. 77; J·M, Auby: 
"Quelque-: dífficultés du droit administratif fran�ais", Annaks, Fac. Dr. Bordeaux, 
1951, Rivero, "Existe t-íl un crítere du droit administratif?'", R.D.P., 19H, p. 279; 
Vede1: "Les bases constitutionnelles du droit administratif' 

1 
E.D.C.E., N9 8, p. 21; La

toumerie: "Sur un lazare juridique", E.D.C.E., N11 14, p. 62. 
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la jurisprudencia somete a la competencia judicialar (T.C., 22 de 
de enero ·de 1921, Ste Commercíaie de l'Ouest africain, caso lla
mado del Bac d' Elok11, Gr. Ar., p. 163). De este doble movimien
to resulta que la vinculación de un litigio con el servicio público 
no basta para decidir el problema de la competencia; la naturaleza 
del servicio -administrativo o económico-, el régimen del acto, 
son los decisivos. 

El Tribunal de Conflictos, en un momento, pareció querer 
extender la solución aplicada a los servicios industriales y comer
ciales, a los servicios sociales, y someterlos en principio a la com
petencia judicial, al menos cuando no presentaran ninguna parti
cularidad que los distinguiera de los organismos privados similares 
(22 de enero de 1955, Naliato, D .. 1956, p. 58). Pero la jurispru-
dencia ulterior no ha confirmado esta orientación (C.E., 17 de 
abril de 1964, Cne. d'Arcueil, A.J.D.A., 1964, p. 305; T. C., 2 de 
abril de 1973, Pre/et de París, D., 1973, f. p. 768, nota de Mo
derne), y la noción de servicio público social, si ella conlleva al
gunas particularidades, no parece llamada a jugar un rol compa• 
rable con la de servicio industrial y comercial en la determinación 
de las competencias.ªª 

162. - 2� Incertidumbre sobre la definición del servicio pú
blico. La noción de servicio público se ha desvanecido. En la 
práctica más frecuente del Estado liberal, tres elementos se encon
traban reunidos en el servicio público: un organismo administrati
vo, una actividad de interés general y un régimen jurídico deroga
. torio del derecho común. Ahora bien, estos tres elementos se han 
ido disociando: es frecuente hoy en día que una actividad de in-
terés general ( servicio público en sentido funcional, o también mi
sión de servicio público) sea ejercido por un organismo de derecho 
privado, bajo un régimen que mezcla el derecho privado y el de
recho público, o también ( el caso de los servicios económicos) 
que un organismo público ( servicio público en sentido orgánico) 

n Chavanon: E.uai su, la nolion el fe ré6ime j11,idiq"e du urvice p11blic indu.r•
1,ieJ ou rommerdal, tesis. Bordcaux. 1939; Charlier: "La notion juridique de service 
public industrie} ou commercial'', /.C.P., 1945. l., Nº 1.210; "Le régime complexe des 
services indu.striels ou commerciaux". J.C.P., 1955, J, Nº 1.220; G. W.: "u comp�
tence du Conseil d'I'!tat en matiere de services économiques", DS.1 1948, p. 313; J. 
Lemasurier: "A propos du service des P. et T.'', A./., 1969, p. 139. 

38 A. de Laubaderc: "u notion et le régime juridíque des servkes publia 
sociaux", D.S,, 1959, p. 494, M. Waline: R.D.P., 1974, p. 2:H. 
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se encuentre ubicado en principio bajo un régimen de derecho pri
vado. En estas condiciones, ha resultado muy difícil, y muy arbi
trario, decir lo que es o no es servicio público; la respuesta varía 
según que uno se ubique desde el punto de vista de la naturaleza 
del órgano, o desde el punto de vista de su misión, o también desde 
el punto de vista del régimen jurídico aplicable. 

Este último punto de vista es hoy en día predominante en 
la jurisprudencia para la determinación de la competencia; es �l 
hecho de que una actividad esté sometida a un régimen de servi
cio público, es decir, a ciertas reglas derogatorias del derecho co
mún, lo que vincula su contencioso a la competencia administrati
va. Pero así entendida, la noción de servicio público pierde el rol 
de signo concreto de la aplicación del derecho administrativo, lo 
que había constituido su gran valor; lejos de ahorrar al demandan
te el difícil análisis del régimen aplicable a su litigio, la noción 
surge como conclusión de este análisis, lo que la hace inútil. 

163. - 39 las vacilaciones de la jurisprudencia. Se han se
ñalado ya las sentencias que tienden a restaurar en su función de 
criterio de competencia, la noción de servicio público.� 

Pero, por una parte, algunos de los comentadores más autori
zados de esta jurisprudencia, y de los más respetuosos del pensa
miento del Consejo de Estado, no disimulan la incertidumbre que 
pesa sobre la noción/º que no han disipado los esfuerzos juris
prudenciales que trataron de precisarla (C.E., 28 de junio de 1963, 
Narcy, R.D.P., 1963, p. 1.188), de los cuales constituye un ejem
plo, el reconocimiento reciente de carácter de servicio público, a la 
organización de las competencias por las federaciones deportivas 
(C.E., 22 de noviembre de 1974, /.C.P., 1975, I, N9 2. 724). En la 
medida en que estas tentativas hacen intervenir, entre las caracte
rísticas esenciales del servicio público, "la existencia de prerroga
tivas de potestad pública",º privan a la nación de una gran parte 
de su propio valor. 

Por otra parte, la jurisprudencia deja lugar a menudo a otras 
fórmulas, reflejando tendencias diferentes. Algunas sentencias se 
fundamentan en la naturaleza pública o privada de las relaciones 

H SSJpra, p. 167, nota 3,

jO Cf., Odent.: Con1entie11x adminisJraJif, II, p. 366 y s. 

41 Odenl, op. ril., p. 370. 
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jurídicas que constituyen el objeto de litigio42 (C. E., 23 de enero de 
1953, A1-1douin, /.C.P., 1954, II, NY 7 .916, nota de Vedel; cf., tam
bién supra, N9 111, para las relaciones contractuales de los servicios 
industriales y comerciales con sus usuarios). Pero una sentencia 
reciente parece debilitar esta tendencia, al estatuir sobre una deci
sión relativa a una situación de derecho privado, por el motivo de 
que emanaba de una autoridad administrativa que ejercía una mi
sión de servicio público administrativo ( C.E., 13 de julio de 1967, 
Allegretto, A. f., 1967, p. 538). Otras sentencias se refieren a la 
naturaleza de las reg!aJ aplic,1bles (T.C., 26 de mayo de 1954, 
Moritz, J.C.P., 1954, 11, N� 8.334, nota de Vede!). Se ha defendido, 
igualmente, ante el Consejo de Estado, la política pragmática lla
mada de los bloques de competencia ( conclusiones de Mosset, en 
C.E., 5 de febrero de 1954, El 1-lamidia, Gr. Ar., p. 422, /.C.P.,
1954, 11, N9 8.136), la cual, en una loable preocupación por sim
plificar, trató, sin llegar a lograrlo, de unificar todo el conten
cioso de una misma materia en beneficio de uno de los dos órde
nes (por ejemplo: el contencioso de la Seguridad social para los
tribunales judiciales). Finalmente, la potestad príhlica, considerada
una veces aisladamente (T. C., 10 de julio de 1965, Sté. Bourgog
ne-Bois, Rec., p. 586; C E., 21 de junio de 1960, Duhonnet

1 
D.,

1960, p. 631; C.E., 15 de febrero de 1961, Werquin, D., 1961, p.
611) ,'3 y otras veces en relación con la noción de servicio público
(C.E., 13 de octubre de 1978, A.D.A.S.E.A., du Rhóne, T. C., 6
de noviembre de 1978, Bernardi

! 
A. J., 1979, N9 1, p. 35), es a

menudo destacada como criterio de competencia.

49 Al término de esta evolución, la noción de servicio pú
blico no parece jugar otro rol que el de una simple presunción de 
competencia, por cierto inversa, según que se trate de servicios 
públicos administrativos ( competencia administrativa) o de servi
cios industriales y comerciales ( competencia judicial), y siempre 
susceptible de caer si el examen del acto litigioso revela, sea que 
el servicio administrativo haya recurrido a un procedimiento de 
derecho común ( competencia judicial), sea que el servicio indus
trial y comercial haya actuado en el marco del derecho adminis-

u Modeme: La 1101io11 de ",appo,11 de d,oil p,i11é" tomme r,ile,e de rompé
wu� ;udiriai,e, A.f.D.A., 1970, p. 523. 

4R Par;i una crítica de t:Sta noción· Vmezia: .. Puissance publique. puissance 
privée", Mél., F.iuumann, I9n, p, 363. 
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trativo ( competencia administrativa). Un buen ejemplo de la uti
lización de la noción de servicio público como presunción se en
cuentra en la sentencia del Consejo de Estado del 13 de enero de 
de 1961, ,Afagnier ( R.D.P., 1961, p. 155, conclusiones Je Fournier): 
habiendo establecido que la actividad en causa tenía el carácter 
de un servicio público administrativo, la sentencia no se considera 
dispensada, por lo tanto de proceder, antes de resolver la cuestión 
de competencia, a realizar el análisis del acto litigioso: es su ca
rácter de "decisión unilateral que se impone a los interesados", o 
según el comisario Jcl Gobien10, de acto que manifiesta "prerro
gativas de la potestad pública", lo que hace que un acto adminis
trativo dependa de la competencia administrativa; la actitud del 
juez es análoga en las sentencias Borguet (T.C., 20 de noviembre 
de 1961, D., 1962, p. 389, a propósito de un centro antirn.nccro
so) y Chevassier (C.E., 4 de abril de 1962, D., 1962, p. 327) _u 

Una parte de la doctrina se separa, pues, de un criterio que, 
si bien es afirmado por la jurisprudencia, no rinde cuenta sino 
imperfectamente de las soluciones que ella misma consagra.º Estas 
soluciones son además complejas e inciertas. El esquema que se va 
a presentar, igual que las sistematizaciones propuestas por los au
tores, no puede remediar el mayor defecto del sistema francés que 
consiste hoy en día en la duda del demandante en cuanto a la es
cogencia de su juez. 

§ 2. El criterio principal: las reglas en vigor

164. - A. La directriz general: la competencia sigue al fon•
do. El principio fund-amental de la delimitación de competen
cias no ha cambiado desde la sentencia Blanco: consiste en repar
tir entre el juez judicial y el juez administrativo los litigios ori-

0 En el mismo sentido, la reciente sentencia Fédéra1ion des industritts du spor,, 
precitado supra, p. 170, establece sucesivamente, para concluir en el carácter admi• 
nistrativo de la decisión atacada, que fas federaciones deportivas, como personas mo• 
rales de derecho privado '"ejecutan un servicio público administrativo" y c¡ue h3cen 
uso de "prerrogativas de poder púhlim'', l1LS dos nncíoncs están estrechamente:- a..'IO• 

ciadas. 
45 Cf., a saber, las tomas de posición de M. M. Walíne (D,. Adm., 9' edic., 

N9 110 al l 16). Eisenmann (A saber, bajo T.C., 22 de enero de 1955, Nalia10, D., 
1956, p. 58); Vede) (Dr. Adm., p. 75 y s.). En sentido cont1ario, el criterio de 
servicio público es par ticularmente defendido por M. M. Laubadere (Dr. Adm., 
T. I, B' edic., N� 750 y s.), J.huíllier (Chr., en D., 1955, p. 119 y 1957, p. 91)
y Bénoit ( u droit rrdmiui.rtralif /rtJn(aiu, 1968).
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ginados por la acción administrativa, según que conduzca a la 
aplicación de reglas del derecho privado o las del derecho admi• 
nistrativo. Se relaciona con la distinción de la gestión públic,t y 
de la gestión privada; es la natm·aleza de las reglas a aplicar al 
fondo lo que determina la competencia.48 

Este principio admite pocas excepciones. Ocurre cuando el juez 
administrativo, con ocasión de un litigio, da aplicación a ciertas 
reglas de derecho privado. Es el caso, principalmente, cuando in
terpuesto un recurso contra un acto que resuelve una cuestión de 
derecho civil o comercial, o contra una decisión relacionada con el 
derecho del trabajo, el juez debe verificar su legalidad en relación 
con los principios que rigen esas disciplinas.•; Inversamente, el 
juez judicial a veces debe aplicar el derecho administrativo. Pero 
estas hipótesis menos excepcionales de lo que se ha creído durante 
largo tiempo,48 son demasiado raras para invalidar la regla. 

Ella presenta la ventaja de dar, a la distinción de los dos 
órdenes de jurisdicción, una justificación práctica, fundada en la 
idea de división del trabajo, fuera de la cual, esta dualidad estaría 
desprovista de todo fundamento serio. Su solo inconveniente se 
debe a la incertidumbre que afecta la distinción del derecho pri
vado y del derecho público, al menos en los casos límites.º 

Pero la aplicación de esta directriz general requiere Je uti
lización de métodos diferentes, según que el litigio se vincule con 
un acto jurídico, con una operación material, o con una cosa. Es 
sobre la base de esta distinci6n que se puede tratar de esquemati
zar las reglas en vigor. 

165. - B. Litigios relativos a los actos jurídicos de la ad
ministración. El hecho mismo que la administración adopte un 
acto jurídico, es decir, haya querido producir un efecto de dere-

-Mi Eisenmann: "Le rapport entre la compétence juridictioMelle et le droit 
aorilicablc en droit administratrf fram;ais". /1-fé/.mgei, .Afauri, 1960, 11, p. H9; Waline· 
R.D.P., 1961, p. B.

•1 Cf ., sobre este problema: J. Rivero: "Le juge adminístratif: gardien de la
légalité administrative. ou gardien administratif de la légalité?", MéJanges, Jr,'a/i11e. 
1974. T. IJ. p. 701.

48 Para un ejemplo típico, <f., Tribunal Cívico de la Seine, 5 de diciembr� 
de 19�2, /.C.P .. 19H, 11, 7.Hl, nota Veclel, confirmada por Casación Civil, 23 de 
noviembre de  1956, Giry, Gr, Ar,, p. 467. 

ia J. Walíne: L'applicarion d11 d,oil pf'iv¿ por le iuge admi11istrt11if, th., Parls,
1962; Goyard: LA compétence des 1rib1m,:111.� i11didt1ire1 e11 matiere admi11istratit1e, 1962; 
J. Tr-rdnct: ú.r lribm,.-,ux iudiri.lif'er, i11ge.t de l'a(JÍ011 rtdminiJJr:rJÍ11e, 1976.
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cho, implica que ella escogió el marco jurídico de su acto: el efecto 
que ella busca se sitúa necesariamente sea sobre el terreno del 
derecho público, sea sobre el derecho privado. Sobre esta base, el 
examen del acto basta para decidir la vinculación del litigio con 
una u otra competencia. El método se aplica a las decisiones e1e
cutorias y a los contratos. 

166. - l" El contencioso de las decisiones ejecutorias. Se
trata aquí, por una parte, de los recursos de anulación, esencial
mente del recurso por exceso de poder, por otra parte, de los 
recursos que tienden a la reparación de los daños causados por 
una decisión individual (por ejemplo: destitución injustificada de 
un funcionario) o reglamentaria. 

En este caso: 

a) La consideración determinante es de orden formal: es la
cualidad del autor del acto; en principio, sólo las autoridades ad
ministrativas pueden utilizar el procedimiento de la decisión eje
cutoria, que constituye por sí mismo una prerrogativa derogatoria 
del derecho común. Todos los litigios relativos a una decisión 
unilateral, de una autoridad administrativa dependen, en principio, 
de la competencia administrativa. Sin embargo el principio compor
ta dos tipos de restricciones; 

b) Puede suceder que una autoridad administrativa tome una
decisión unilateral: 

• sea en el ejercicio excepcional de una competencia vincu
lada con la actividad judicial: es el caso del prefecto cuando actúa 
en calidad de oficial de la policía judicial (infra, N9 368); 

- sea para la gestión del dominio privado, normalmente so
metido al derecho privado; 

- sea para regular una situaCJÓn individual que depende del
derecho privado: es el caso principalmente en materia de seguri
dad social y de subsidios familiares: las cualidades de asegurado 
social, de subsidiado, son consideradas como situaciones de dere
cho privaJo (C.E., 5 Je febrero de 1954, El Hamidi,,, precitado y 
la jurisprudencia citada, Gt·. A,., p. 422. Cf., sin embargo, C. E., 
13 de julio de 1967, Allegretto, precitado, N11 163). 
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En todos estos casos, la directriz, "la competencia sigue al 
fondo", conduce a reconocer, a pesar de la cualidad del autor 
del acto, la competencia judicial, al menos en lo que concierne a 
las decisiones individuales. Para los reglamentos, incluso relativos 
a la gestión del dominio privado o a "situaciones de derecho pri
vado", la competencia administrativa prevalece. 

c) A la inversa, una decisión ejecutoria puede emanar de un
órgano que no posee el carácter de autoridad administrativa: es el 
caso de los organismos profesionales1 de los órganos directores de 
sociedades privadas que administran un servicio público (T.C., 15

de enero de 1968, Air-France c. Epoz,x Barbier, R.D.P., 1968, p. 
393), de las federaciones deportivas ( supra, NQ 163). El juez hace 
entonces aplicación del crituio material del servicio público c.-om
pletado a menudo por la noción de prerrogativas de potestad pú
blica ( supra, NI? 163) : el acto litigioso depende <le la competencia 
administrativa cuando tiene por objeto la ejecución del servicio que 
tiene a su cargo el organismo que lo adopta y que pone en marcha 
las prerrog:itivas gue le han sido conferidas. 

167. - 2,., El contencioso de los contratos. La competen
cia es administrativa o judicial, según que el litigio tenga por ob
jeto un contrato administrativo o un contrato privado. La distin
ción, analizada (supra, NQ 110 y s.) hace intervenir las nociones de 
participación en la ejecución del servicio, y de cláusula exhorbi
tante del derecho común. 

168. - C. Litigios relativos a las actividades materiales de
la administración. Se trata principalmente del contencioso de 
la responsabilidad <le la administración por daños causados por sus 
actividades. Contrariamente a los actos, esas actividades no llevan 
en sí mismas el signo de su régimen jurídico: la pérdida de un 
expediente, un disparo torpe, son hechos brutos. Para determinar 
la competencia en los litigios que se originan de esas actividades 
hace falta examinarlos en su contexto jurídico. Los elementos de
terminantes son los siguientes: 

19 La operación se vincula con un servicio industrial y comer
cial: la competencia es en este caso, judicial, la actividad de estos 
servicios está sometida en principio, al derecho privado (T.C., 22 
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de enero de 1921, precitado, caso llamado del Bac d'E/oka, Gr. Ar.,

p. 149; C. E., 21 de abril de 1962, Dome Agnesi, D., 1962, p. 535).

2 11 La operación se vincula con un se,·vicio social: la compe
tencia puede ser juc.licial (T.C., 22 de enero de 1965

y 
/',.,Ta/iato, D., 

1956, p. 58) si d servicio es administrado en las mismas condicio
nes 9ue en los organismos privados similares; en la práctica ( 111pra,

N11 161) esta analogía permanece relativamente excepcional ( e{ u

por ejemplo: C.E., 17 de abril de 1964, Cne. d'Arcueil, A. f.,
1964, p. 305). 

3'> La operación se vincula con un servicio príblico adminis• 
lratívo: la competencia es en principio, administrativa. 

169. - D. Litigios ocasionados por cosas utilizadas por la
administración. Se trata aquí de acciones de reparación de d-años 
imputables a objetos materiales, muebles o inmuebles. La compe
tencia resulta aquí, también, de los elementos que determinan el 
régimen jurídico de la cosa: la naturaleza del servicio que la utiliza, 
por una parte, la pertenencia al dominio p1íblico o al dominio pri-
11ado, por otra parte, son los elementos a tomar en consideración. 

§ 3. Reglas de delimitación ajenas al criterio principal:
la teoría de las materias re.servadas 

a la competencia judicial 

170. - Orígenes. A comienzos del siglo XIX, es decir, en
una época en que la jurisdicción administrativa no ofrecía toda
vía las mismas garantías que la jurisdicción judicial, un cierto nú
mero de textos vinieron a atribuir competencia a ésta sobre cues
tiones que presentaban para la seguridad jurídica de los particu
lares una importancia primordial� el estado de las personas, los 
atentados contra la libertad individual, los atentados contra la pro
piedad privada. De estos textos, la jurisprudencia ha deducido un
principio general: "la salvaguarda de la libertad individual y la 
protección de la propiedad privada entran esencialmente dentro 
de las atribuciones de la autoridad judicial" (T.C., 18 de diciem
bre de 1947, Hilaire, /.C.P., 1948, II, Nq 4.087). Este principio, 
del que el artículo 66 de la Constitución de 1958, ha hecho en 
lo que respecta la libertad individual, una regla constitucional, 
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exige una interpretación amplia de los textos que han tratado la 
materia. Inspira, además, dos teorías que consagran, sin textos, la 
competencia judicial: la teoría de la ocupación ( emprise) y la de 
la vía de hecho. 

171. - A. Competencia judicial derivada de textos. 1 º 
El estado de las personas, base jurídica de la personalidad, depen
de en principio, solamente Je la competencia judicial. La regla se 
aplica a todas los asuntos que conciernen el estado civil ( filia
ción, matrimonio, nombre), la capacidad, la nacionalidad; se vin• 
cula también con la cualidad de elector. No hay excepciones sino 
en lo que concierne a los decretos de naturalización, y aquellos 
que autorizan los cambios de nombre, que dependen del juez ad• 
ministrativo. 

2Y Las violaciones de la libertad individttal y las violaciones 
del domicilio. Sobre este punto, la ley del 7 de febrero de 1933, 
planteaba el principio de la competencia exclusiva del juez judi
cial, sancionado por la prohibición de plantear el conflicto. Pero 
la jurisprudencia limitó muy estrechamente el alcance de esta dis
posición. (C.E., 7 de noviembre de 1947, Alexis et Wolff, nota 
de Eisenmann en el D., 1948, p. 472; T. C., 27 de marzo de 
1952, Dame de lo 11111rette

1 
Gr., Ar., p. 386, nota de Eisenmann 

en el D.i 1954, p. 291). En virtud de lo cual fue retomada y pre
cisada en 1957 por el artículo 136 del Código de Procedimiento 
Penal. El Tribunal de Conflictos (16 de noviembre de 1965, Cié-

• ment, D., 1965, p. 668), a pesar de esta reforma, reintrodujo la
competencia administrativa en este campo, reservándole la aprecia
ción de la legalidad de las decisiones individuales cuestionadas en
la instancia judicial, según las reglas que serán expuestas infra!

N,;, 182 y 183.

3" Los atentados contra la p,-opiedad privada. Los textos 
que organizan los procedimientos por los que la administración 
puede constreñir a los particulares a cederle la propiedad o el uso 
de sus bienes ( expropiación, requisición) atribuyen competencia a 
la autoridad judicial para la fijación de la indemnización debida 
a los propietarios desposeídos, e incluso, en materia de expropia• 
ción pa�a ope!ar la transferencia de la pr'?pi�dad. 
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172. - B. Competencia judicial en caso de vía de hecho.
1 9 La noción de vía de hecho.w La teoría de la vía de hecho es 
obr::i de la jurisprudencia. Ella ha tomado una importarcia pní.ctica 
que algunos tratan de minimizar/1 pero que permanece apre
ciable. 

La administración en el ejercicio de �us prerrogativas, puede 
provocar un grave atentado a las libertades y a las propiedades; 
los particulares disponen, en este caso, de recursos de anulación 
y de indemnización ante el juez administrativo. Pero más allá de 
un cierto grado en la irregularidad. la administración es conside
rada como apartada del cumplimiento de su función. Su actuación 
no aparece más como el ejercicio irregular de una de sus atribu
ciones, sino como un puro hecho material, desprovisto de toda jus
tificación jurídica. Ella no puede entonces prevalerse del principio 
de separación y de la competencia administrativa: el acto ha per
dido todo carácter administrativo, está desnaturalizado,· es al juez 
jndicial a guien corresponde, por consiguiente, asegurar la protec
ción al particular. 

173. - 29 Los elementos de la vía de hecho. Par.a que 
ello sea así, tres elementos deben estar reunidos: 

a) Una operación material. La existencia de una decisión
no basta para constituir una vía de hecho; hace falta que la ad
ministración haya pasado a la ejecución, o que al menos lo ame
nace; la vía de hecho se vincula en este sentido con la protección 
de los particulares contra las prerrogativas de la administración 
en materia de ejecución o de acción de (l)ficio (supra, N9 100).

b) Un atentado causado por est?i operación a la propiedad,
inmobiliaria o mobiliaria, o a una libertad fundamental. En este 
aspecto la teoría se vincula con el principio que reserva al poder 
judicial la protección de las propiedades y de los derechos fun
damentales. Esta condición ha sido formalmente destacada por el 

so E. Desgranges, En,ú U#' la uolion de i:011!- de fail, leJis
J 

Poitiers 1937� Du
fau: La ,:oie de faiJ., tesis, París, 195 l; nota Weil, D., 1961, p. 612; Bockel: "La 
voie de fait: mort et résurrection d'une notion discutable", D., 1970, Qu., p. 29. 

!li En este sentido Ledercq: "Le décin de la voie de fait'', R.D.P.J 1963, p.
6S7. En sentido opuesto, Auby: nota bajo T.C., 25 de noviembre de 1962, 2 senten
cias, Cme de Saint Juu-,haleyriin, Epo11x Pele, J.C.P., 1964, JI, l 3.493. 
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Consejo de Estado en una sentencia del 8 de abril de 1961, Klein, 
D., 1961, p. 587. 

c) Un vicio jurídico suficientemente grave como para des
naturalizar la operación; una simple i1ega1idad no basta para ha
cerle perder a la operación su carácter administrativo. En la prác
tica, la irregularidad puede radicar, sea en la decisión ejecutada, 
sea en la operación misma de la ejecución: la vía de hecho resulta, 
o bien, de la ejecución de una decisión manifiestamente irregu] ar,
o bien de la ejecución manifiestamente irregular de una decisión.

En el primer caso, la decisión debe ser manifiestamente in
susceptible de vincularse con la aplicación de un texto legislativo 
o reglamentario (T.C., 11 de febrero de 1947, Perrin, D., 1947,
J. 134), o según otra fórmula, "al ejercicio de un poder pertene
ciente a la administración (C.E., 18 de noviembre de 1949, Carlier,
Rec., p. 490, que ofrece el interés de presentar dos ejemplos de
medidas irregulares, una simplemente ilegal, la otra constitutiva
de vía de hecho).

En segundo caso se vincula con la teoría de la ejecuci6n forzo
sa; la administración no puede ejecutar por la fuerza sino en con
diciones precisas (supra, N� 100) . Cuando ella no respeta estas 
condjciones, hay vía de hecho, incluso, si la decisión que sirve de 
base a la operación es regular ( Cf ., las dos sentencias recientes 
del T .C., precitadas, supra, p. 177, nota 2) . En esta perspectiva 
la vía de hecho puede resultar, sea de la ausencia total de deci
sión• antecedente, o por la existencia de una sanción penal o ad
ministrativa que la administración ha omitido de aplicar, o de la 
desproporción entre la medida adoptada y el objetivo buscado 
(T.C., 8 de abril de 1935, Action Franfaise, Gr. Ar., p. 230, con
clusiones de Josse en el Rec., p. 1.226), o por la ausencia de ur
gencia. Estos diversos tipos de irregularidades deben ser manifies
tos: cuando exista dudas sobre su existencia o su alcance, la com
petencia administrativa reaparece. 

Aunque todos estos elementos estén dados, 1a existencia de 
circunstancias excepcionales puede reducir la vía de hecho a una 
simple ilegalidad dependiente de la competencia administrativa 
(jurisprudencia dame de la Murette, precitada, N� 171). 
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174. - 3º La sanción de la vía de hecho. 52 La desnatura
lización de la operación coloca a sus autores en la situación de 
simples particulares. Esto tiene un triple efecto, que la evolución 
reciente, sin embargo, tiende a atenuar. 

a) El juez judicial es el único competente para constatar la
vía de hecho y para reparar las consecuencias de daños. 

b) El dispone para ello de la plenitud de su poder jurisdic
cional: él puede, no solamente ordenar la indemnización de la víc
tima, sino además la cesación del problema ( expulsión, restitu
ción, demolición, etc.), y ello bajo fuerza. 

e) En fin, el derecho ávil se aplica a todos los aspectos del
litigio: la víctima puede dirigir su acción, bien sea contra la ad
ministración comitente, o bien contra el agente que ha actuado 
personalmente, sin referencia a la distinción, propia del derecho 
administrativo, de faltas de servicio y faltas personales. 

d) Aunque parezca muy protector el régimen así elaborado,
ofrece a la víctima un inconveniente: si ella se equivoca sobre la 
competencia, y recurre al juez administrativo, la reparación a la 
que tiene derecho, se retardaría. Es por ello que se ha admitido 
que cuando la vía de hecho resulte de un acto inexistente (supra, 
N9 105), el juez administrativo recurrido, tiene cualidad, al igual 
que el juez judicial, para constatar esta inexistencia (T.C., 27 de 
junio de 1966, Guigan, A. J., p. 547) .153 El Consejo Je Estado se 
ha reconocido competente, incluso, para reparar las consecuen
cias de un embargo irregular de un periódico que parecía presentar 
todos los caracteres de la vía de hecho ( 4 de noviembre de 1966, 
Ministre de L'/ntérieur, A. J., 1967, p. 40). Esta jurisprudencia 
puede conducir, bien a un paralelismo de las competencias admi
nistrativa y judicial, estando el tribunal que escoja la víctima ha
bilitado siempre para decidir, bien a un abandono progresivo de 
la competencia judicial en provecho del juez administrativo ( en 
este sentido, cf., las conclusiones de Fournier, C.E., 9 de julio de 
1965, Voskresensky, A. f., 1965, N9 603). Este abandono parece, 
sin embargo, poco probable: a pesar de las críticas muy vivas que 

112 G. Vedel: "La juridiction compétence pour prévenir, faire cesser ou répa
rer la voie de fait", /.C.P., 19,0, I, N° s,1. 

u Lemire: "Inexistence et voie de fait", R.D.P., 1978, p. 1.219.
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había suscitado la teoría de la vía de hecho, el Tribunal de Con
flictos (30 de junio de 1969, Sté des Praillons, A.J.D.A., 1969, p. 
699) y el Consejo de Estado (10 de octubre de 1969, Muselier,
ibid.) continúan haciendo aplicación de ella, y la jurisprudencia
reciente confirma esta actitud.6

' 

175. - C. Competencia judicial en caso de ocupación irre
gular. 66 Por ocupaci6n ( em prise) se entiende toda toma de 
posesión por la administración, a título provisional, o definitivo, 
de una propiedad inmobiliaria privada. La ocupación es regular 
si la toma de posesión resulta de un procedimiento legal ( expro
piación, requisición) ; en estos casos, los textos dan generalmente 
competencia a los tribunales judiciales para fijar el valor de la 
indemnización, pero en ausencia de textos, la indemnización de
pende de la competencia administrativa (C.E., 15 de febrero de 
1961, Werquien, D., 1961, p. 611), por falta de un atentado ilegal 
a la propiedad. La ocupación es irregular si ella no se basa en un 
título legal; en este caso� la indemnización depende en principio, 
e incluso en ausencia de texto, del juez judicial, en su cualidad 
de "guardián de la propiedad". 

I9 Elementos de la ocupación irregular 

- La ocupación, por sí misma, supone de parte de la admi
nistración una toma de posesión de un inmueble: una simple per· 
turbación del goce sin desposeimiento no constituye ocupación; la 
teoría no se extiende a los atentados de la propiedad mobiliaria. 

- La ocupación es irregular cuando el título en que se basa
está viciado de una ilegalidad; no es necesario que esta ilegali
dad presente la gravedad exigida en la teoría de la vía de hecho. 

29 Consecuencias de la ocupación irregular. Desde el punto 
de vista de la competencia, la diferencia entre ocupación irregular 

5•1 i.C., 26 de noviembre de 1973, Cne de Ruei/ Ma/maison, A.J.D.,A., 1974, 
p. 314J C.E,; 20 de noviembre de 1974, Dme M@ro1/e Goamfr, A,J,D.A., 1975,
p. 18�.

�6 Delbez: La rnmpé1ence contenlieuse en m(lJiere d'emprises adminislrativer,
tesis, Montpellier. 1926, Couzinet, lA ,éparaJion des atleintes a la proprieté inmo
biliere par /er groupement administratif, tesis, París, 1926; Devolvé: "Une crise 
du principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires", E.D.C.E., 
Nº 4. p. 21, nota Weil, D .. 1961, p. 612. 
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y ocupación regular reside en el hecho gue el juez judicial ejerce 
sin texto, en el primer caso la competencia gue los textos le 
acuerdan generalmente en el segundo; es decir, la fijación de la 
in<lemnización destinada a reparar el conjunto de consecuencias de 
daños de la desposesión. Su poder no va más allá: todos los as
pectos del litigio, aparte de la fijación de la indemnización de
penden <lel derecho común de la separación de po<leres. En con
secuencia, el juez judicial no puede apreciar por sí mismo, en casb 
de demanda, la legalidad del acto gue fundamenta la ocupación; la 
cuestión Jebe ser decidida por el juez administrativo. El no pue<le 
tampoco hacer cesar la ocupación por vía Je man·datos, sino sola
mente conde-nar a la administración a una in<lemnización. 

176. - D. Vía de hecho y ocupación irregular.:sª El Tri
bunal de Conflictos ha precisado la distinción en dos sentencias, 
del 17 de marzo de 1949, Sté de l1Hotel du Vieux Beff1·oi et Sté 
Rivoli-Sébastopol (Gr. Ar., p. 317; conclusiones de Delvolvé en 
el D., 1949, p. 209). 

a) Las dos nociones son distintas

- por su campo de aplicación: la ocupación no concierne sino
a la propiedad inmobiliaria, la vía de hecho se refiere a todos 
los tipos de propiedad, y a las libertades fundamentales; 

- por el grado de ilegalidad gue ellos reguieren, ilegalidad
simple para la ocupación irregular, vicio muy grave para la vía 
de hecho; 

- por la extensión de la competenc� judicial gue ellas pro
vocan, mucho más amplia en la vía de hecho, en razón de la idea 
de la "desnaturalización del acto a<lm'fuistrativo". 

b) Pero ellos pueden coincidir: cuando el vicio que afecta
un atentado a la propiedad inmobiliaria sobrepasa la ilegalidad 
simple, la ocupación irregular es al mismo tiempo, constitutiva de 
vía de hecho; la segunda noción recubre entonces a la primera, y 
determina la extensión de la competencia judicial. 

56 Auhy: "Emprise irrég-.11iére et voie de fait", /.C.P., 19,5, I, Nº 1.2,9.
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§ 4. Reglas de competencia que resultan
de textos particulares. 

197 

177. - Visión de conjunto. Si el legislador no ha dado
nunca de la competencia administrativa, un criterio general, ha 
sin embargo decidido frecuentemente la cuestión de competencia 
para ciertas categorías de litigios. 

En un gran número de casos, estas reglas surgen de la apli
cación del principio de la separación de las autoridades adminis
trativas y judiciales. En tal sentido hay textos que definen de ma
nera general, las competencias de las jurisdicciones de atribución 
de uno u otro orden; por ejemplo, para las materias de las que 
el decreto de 1953 reserva el conocimiento al Consejo de Estado, 
la competencia administrativa resulta, a la vez, del principio de 
separación y de un texto expreso. 

Otros textos se refieren al principio de la autoridad judicial, 
guardián de la propiedad y de las libertades fundamentales ( su
pra, Nº 170). 

Pero en otros casos, las reglas establecidas por los textos se 
explican por consideraciones o históricas, o prácticas, y constitu
yen excepciones a la aplicación de los criterios precedentes, en 
uno u otro sentido. Estas excepciones son muy numerosas; se ci
tarán sólo las principales. 

178. - A. Excepciones en provecho de la competencia ju
dicial. Los textos confían a los tribunales judiciales, litigios que 
oormalmente dependerían de la competencia adminjstrativa: con
tencioso de las contribuciones indirectas y de aduanas, del trans
porte postal, responsabilidad de las personas públicas en caso de 
motín o revueltas (inf1"a, N� 311), responsabilidad por los daños 
causados por los disparos del ejército, por los daños jmputables 
a la falta de vigilancia de los alumnos de la enseñanza pública, 
etc. Una excepción muy importante en la práctica resulta de la 
ley del 31 de diciembre de 1957/'1 que atribuye competencia ex
clusiva a los tribunales judiciales para las acciones de responsabi
lidad dirigidas contra las personas públicas, en razón de los daños 
causados por cualquier vehículo; en realidad, son los accidentes 
imputables a los automóviles a los cuales se refería la ley. En 

117 Cf., el comentario de M. Auby; D., 19�8, I, p. 299.
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esta materia el contencioso se encuentra unificado, sea el vehículo 
privado o administrativo, en cuanto a la competencia, que es ju
dicial, y en cuanto al fondo ( aplicación del derecho civil). Pero 
la aplicación de la ley deja lugar a numerosas dificultades, princi
palmente en lo que concierne la noción de vehículo, a pesar de 
la tendencia del juez a interpretar ampliamente la competencia ju
dicial ( cf., por ejemplo, C.E., 10 de enero de 1962> 

Dame Coppier 
de Chanrond, D., 1962, p. 429; T.C., 20 de noviembre de 1961, 
Dame Kouyoumandjian, D., 1962, p. 759; 11 de mayo de 1964, 
Epoux Declunder, D., 1964, p. 470) .118 

179. - B. Excepciones en provecho de la competencia ad
m1n1strativa. Estas son menos numerosas. La principal concierne 
al contencioso de la venta de bienes del dominio privado del Es
tado, normalmente judicial, pero confiado por la ley del 28 plu
vioso año VIII, por razones políticas, a la jurisdicción adminis
trativa. 

SECCIÓN III. Las reglas de competencia en materia 
de cuestiones accesorias 

180. - A. El problema. Las reglas de competencia que
acabamos de estudiar se aplican a las acciones: ellas indican al 
demandante a qué juez recurrir. 

Pero sucede que la solución de un litigio que, en virtud de 
estas reglas, corresponde a una u otra jurisdicción, depende del 
examen de una cuestión que si fuera el objeto de un litigio prin
cipal, no dependería del mismo orden de jurisdicciones. Por ejem
plo, un recurso de anulación contra una decisión administrativa que 
niega la admisión de un individuo a un concurso, depende de la 
competencia administrativa; pero si esa negativa se basa en una 
apreciación errónea, por parte de la nacionalidad o de la edad del 
candidato, el juicio exige la solución de esas cuestiones que de
penden normalmente de la autoridad judicial. En sentido inverso, 
si un particular, perseguido ante el juez represivo por desobedien-

11a El tribunal de conflictos ha reconocido el carácter de vehkulo a una cha
lana ( l'.S de octubre de 1973. Gou11uneur de /4 Nlle Calédonie, D., 19n, J., p. 184, 
nota Moderne). lo cual confirma la competencia judicial para los daños causados 
por las chalanas, pero sobre una base diferente a aquella que había dado a esta 
competencia en sentencia del 22 de enero de 1924 (affaire Bac d'Eloka) precitado 
supra Nº 161. 
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cia a un reglamento, invoca en su defensa la ilegalidad de ese 
reglamento, esta cuestión, que condiciona la decisión del juez, de
pendería, en principio, de la competencia administrativa. 

181. - B. Principios de solución.59 En estas hipótesis, dos
soluciones son posibles. El juez competente en lo principal puede 
ser autorizado a decidir, excepcionalmente la cuestión accesoria, 
en aplicación del principio: el juez de la acción es juez de la excep
ción. En sentido inverso, se puede hacer prevalecer el principio de 
la separación de los poderes, y obligar al juez a diferir la decisión, 
reenviando la cuestión previa a la jurisdicción normalmente compe
tente para decidirla. La primera solución sacrifica las reglas de la 
separación: pero la segunda sacrifica el interés de los recurrentes, 
retardando por causa del reenvío, el curso de la justicia. Se deno
mina cuestión previa, la cuestión accesoria que el juez de la acción 
puede decidir por sí mismo; cuestión prejudicial, aquella que debe 
ser sometida al otro orden de jurisdicciones. 

Ante el juez administrativo, las cuestiones accesorias que de
penden de la competencia judicial son siempre cuestiones prejudi
ciales: debe diferir la decisión; pero esta obligación está despro
vista de sanciones. 

Ante el juez judicial, las reglas aplicables a las cuestiones acce
sorias de orden administrativo están más matizadas. Ellas varían 
según que la jurisdicción recurrida sea o no represiva, según que 
el acto administrativo, objeto de la cuestión, sea reglamen-
·tario o individual, en fin, según 9ue la cuestión afecte la in
terpretación del acto o JU Legalidad. La transgresión de estas reglas
por el juez judicial está sancionada por la posibilidad para la ad
ministración, de elevar el conflicto. Sin embargo, no hay nunca
cuestión prejudicial si la dificultad que se destaca no es seria, y
no presenta sino un carácter dilatorio: el juez, en este caso, Jebe
resolverlo por sí mismo.

182. - C. Reglas aplicables en las jurisdicciones no rc
presivas.'t> Estas resultan de una sentenci'1 del Tribunal de Con
flictos del 16 de junio de 1923, Septfonds (Gr. Ar., p. 181). A9uí 

11» Granjon: "Les questions préjudiciellts", A.J., 1968, p. 75. 

so Vedel: "De l'arret septfonds a l'arret Barinstein", ].C.P., 1948, I, N9 682. 
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el principio de la separación prevalece sobre la regla, "el juez de 
la acción es juez de la excepción". 

19 El juez civil no puede nunca apreciar la legalidad de un 
acto administrativo, sea reglamentario, o individual; él no puede 
mucho menos interpretar un acto individual: se ha considerado que 
esta interpretación supondría el conocimiento del expediente ad
ministrativo que preparó la medida, el cual no está en manos del 
juez. En todos estos casos hay cuestión prejudicial: el juez debe 
diferir la decisión, y corresponde a las partes recurrir al juez ad
ministrativo, por la vía de recurso de interpretación o de aprecia
ción de la legalidad. 

2c;i La competencia judicial reaparece solamente para la in
terpretación de los reglamentos: se ha estimado que esta inter
pretación depende de la misma técnica que la de la ley, corrien
temente practicada por los tribunales. Además sería difícil negar
les el derecho de interpretar las reglas generales establecidas por 
d ejecutivo, cuando ellos tienen por misión interpretar las reglas 
legislativas que se sitúan, en la jerarquía de las fuentes del dere
cho en un nivel superior. 

39 Excepcionalmente, el juez civil, en su cualidad de guar
dián de la propiedad y de las libertades, puede constatar la ile
galidad de un reglamento por el que la administración se auto
riza ella misma a atentar contra éstas, buscando así cubrir de 
antemano sus vías de hecho (T.C., 30 de octubre de 1947, Barins
tein, D., 1947, p. 476;· Cass., Ci., 15 de enero de 1975, D., 1975, 
1, p. 671). 

183. - D. Reglas aplicables en las jurisdicciones repre
sivas.61 A la inversa de lo que sucede en las jurisdicciones no 
represivas, el principio de la  separación se inclina ante la regla: 
"el juez de la acción es el juez de la excepción". La necesidad de 
no retardar el ejercicio de la represión penal, en interés tanto de 
los procesados como de la sociedad, conduce a considerar como 
previas la mayoría de las cuestiones accesorias, y a reconocer la 

01 Pelletier: I./ apprét:iaJion de la /égalilJ des artes adminiJ1,a1ifs par le juge 
,lpreuif1 tesis, París, 1954; J. Donnedieu De Vabres: .. Les éleméots administratifs 
de l'infraction, D., 1952, Chr., p. 137; Catha.la: u cor.Jro/e de la légali1I admi
nÍJJratitJe par /e1 1,ibunaux judiriaires, 1966. 
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plenitud de la jurisdicción del juez penal sobre todos los puntos 
de los que depende la aplicación de penas. Las soluciones actua
les resultan de la sentencia Avranches et Desmarets, del 5 de julio 
de 1951 ( Gr. Ar., p. 3 70, nota de Auby en el S., 1953, III, p. 1), 
en que el Tribunal de Conflictos extendió las reglas deducidas 
anteriormente del artículo 471-159 del Código Penal ( artículo R. 
26-159 actual) .

19 El juez represivo puede y debe no solamente interpretar, 
sino además apreciar la legalidad de todos los reglamentos, sea 
que el texto sirva de fundamento a la acusación, o que sea invo
cado como medio de defensa. La solución, antes de la sentencia 
Avranches, se aplicaba solamente a los reglamentos de policía, en 
virtud del artículo 471-15� del Código Penal. 

211 No hay cuestión prejudicial sino en lo que concierne a 
las decisiones individuales: la apreciación de su legalidad, y acce
soriamente, su interpretación, permanecen reservadas al juez ad
ministrativo, salvo texto contrario autorizando, para una categoría 
de actos individuales, la apreciación de su legalidad por el juez 
represivo. 

39 La sala criminal de la Corte de Casación ha cuestionado 
estas soluciones. Ella distingue entre el acto administrativo que 
sirva de base a la acusación, y el acto administrativo invocado por 
el procesado como medio de defensa. En el primer caso, ella afir
ma la competencia del juez represivo; en el segundo, ella ha de
cidido que hay cuestión prejudicial, aunque el acto sea en los dos 
casos, individual o reglamentario (Cass. Crim., 1 9 de junio de 
1967, f.C.P., 1968, N9 15.105). Esta divergencia entre el Tribunal 
de los Conflictos y la Sala Criminal de mantenerse, no simplificará 
una cuestión demasiada compleja. 



CAPITULO IV 

LA ORGANIZACIÓN DE LA JURISDICCIÓN ADMINISTRATIVA 

SECCIÓN I. Principios generales 

Las jurisdicciones administrativas son numerosas; junto a aque
llas que constituyen la jerarquía normal -Consejo de Estado y 
tribunales administrativos-, existe un gran número que ejercen 
su competencia en un campo limitado ( Corte de cuentas, jurisdic
ciones disciplinarias de la Universidad, jurisdicciones de las órde
nes profesionales, etc.). Por diversas que sean, todas presentan 
un cierto número de características comunes (§ 1); se verá lue
go (§ 2} qué lugar ocupan unas en relación con las otras en la 
organización de conjunto que ellas constituyen. 

§ 1. Caracteres comunes

184.-Rasgos fundamentales. Todas las jurisdicciones ad
ministrativas tienen, en común, dos características fundamentales: 1 \> 

Son jurisdiccionales, es decir, que resuelven los litigios a ellas dife
ridos en las formas y con la autoridad que caracterizan a toda 
actividad jurisdiccional; lo cual implica para ellos la independencia 
indispensable a todo juez. 

2q Ellas son administrativas, es decir, enteramente distintas de 
las jurisdicciones judiciales bajo el triple punto de vista de su 
personal, su actividad, la cual en todos los estadios escapa a todo 
control ejercido por el juez judicial, de su competencia, que se 
refiere únicamente al contencioso administrativo; y esta especia
lización exige que ellas tengan contacto con los problemas de la 
administración. 
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A estos dos imperativos de independencia y de especialización 
responden, por una parte, la separación del juez de la administra
ción activa, por otra parte su participación frecuente en la admi
nistración consultiva. 

185. - A. Separación de los jueces administrativos y de
los administradores activos. Esta se aplica a la composición de 
las jurisdicciones y al estatuto de sus miembros. 

1 Q Composición. Los administradores activos han sido progre
sivamente eliminados de las principales jurisdicciones administra
tivas. Se ha visto ( supra

1 
NQ 134) las etapas de esta eliminación, 

en lo que concierne al Jefe del Estado, luego a sus ministros. 
Igualmente, el prefecto que presidía el consejo de prefectura, al 
que sucedieron en 1953, los tribunales administrativos, había sido 
eliminado en 1926. Solamente las jurisdicciones administrativas de 
competencia muy particular (jurisdicciones universitarias o profe
sionales, etc.), que no sesionan sino en forma episódica, no están 
compuestas por funcionarios especializados en la actividad juris
diccional. 

2 Q Estatuto. La independencia de los tribunales administrati
vos exige, no solamente que los administradores no ocupen en 
ellos ningún lugar, sino además, que no dispongan de ningún medio 
de presión sobre los jueces: éstos no deben depender, en su ca
rrera, de las autoridades que están llamadas a juzgar. Los miem
bros de las jurisdicciones administrativas, salvo los de la Corte de 
cuentas, no son magistrados; ellos no gozan de inamovilidad, que 
es la garantía tradicional vinculada a esta cualidad. Pero sus es
tatutos les confieren, principalmente, al Consejo de Estado, ga
rantías de independencia sumamente fuertes. 

3,,. Poderes.62 El Consejo de Esta<lo ha establecido en princi
pio que la confusión entre juicio y acción administrativa se encon
traría reestablecida, si el juez, en el ejercicio de su función juris
diccional estuviese llamado a jugar un rol de administrador, sea 
decidiendo en lugar de la administración (por ejemplo reempla
zando él mismo la decisión que acaba de anular), sea dando ór
denes (por ejemplo, mandando, después de la anulación de una 

62 J. Chevallier: "L'interdiction pour le juge administratif de fairc acte 
d'administrateur", A.j.D.A., 1972, p. 67. 
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negativa ilegal de autorización, a dar esta autorización). Respecto 
de la administración activa, el juez tiene limitados, pues, sus po
deres de manera muy estricta; no se le reconoce sino el poder de 
anular los actos ilegales, correspondiendo a la administración sacar 
las consecuencias de la anulación, y el poder de condenarla a in

demnizar a quienes haya causado irregularmente un daño. 

186. - B. Competencia consultiva de las jurisdicciones ad•
mirustrativas. Al lado de su rol jurisdiccional, las jurisdicciones 
administrativas ejercen frecuentemente un rol consultivo. Llamadas 
a aconsejar a la administración activa, están así familiarizadas con 
sus problemas sin sentirse por ello solidarias de las decisiones que 
podrían posteriormente censurar como jueces, ya que las opiniones 
que hayan podido emitir, no obligan a la autoridad que se las ha 
pedido. La función consultiva es particularmente desarrollada en 
el Consejo de Estado. Es muy reducida en lo que respecta a los 
tribunales administrativos, pero se ejerce frecuentemente en algunas 
jurisdicciones especializadas ( Corte de cuentas, jurisdicciones uni
versitarias, etc.). 

187 . - C. Criterios de distinción de las jurisdicciones ad
ministrativas.r.s Sucede frecuentemente que el legislador, al crear 
en el seno de la administración un organismo nuevo cuyo rol y 
estructura se asemejen a los de una jurisdicción, no precise sin 
embargo su naturaleza. El Consejo de Estado, recurrido contra las 
decisiones de tales organismos, está obligado a decidir sobre el 
punto de si tienen o no el carácter de jurisdicciones administrativas, 
y si, por tanto, sus decisiones constituyen o no sentencias. En caso 
negativo, el recurso por exceso de poder puede ser usado en con
tra de esas decisiones, mientras que en caso afirmativo, es por la 
vía del recurso de casación que se debe recurrir al Consejo de Es
tado. La distinrión, en la práctica es a menudo delicada; surge de 
un conjunto de indicios, unos formales ( composición, organización), 
otros materiales ( naturaleza de la competencia ejercida, según que 
se trate o no de decidir sobre litigios jurídicos, autoridad de la 
decisión dictada, etc.). Oi

63 Mahileau: De la disti11ction deJ adeJ d'admini.malion tte#11e el de1 ades 
adminisJraJif s ;uridicJionnels, te5is, Paris, 1943; Lampué: "La notion d'acte juri
díctionne1", R.D.P., 1946, p. 38. 

64 A título de ejemplo rf., C.E., 7 de febrero de 1947, d' Aillieres, Gr. Ar., 



LJ\ ORG.ANJZ.ACION GENERAL 205 

§ 2. Estructura de conjunto

La articulación de las diversas jurisdicciones administrativas y 
su interrrelación, es bastante compleja, y sensiblemente diferente 
de la organización judicial. Hay que distinguir la jerarquía normal 
y las jurisdicciones de atribución. 

188.- A. La jerarquía normal. Se denomina juez de de
recho común, en una organización jurisdiccional, aquel que es com
petente para conocer de todas las categorías de litigios que entran 
en la esfera de competencia de esta organización, sin que sea ne
cesario un texto expreso para atribuírselas. El juez de atribución, 
a la inversa, es aquel que no es competente sino para los litigios 
cuyo conocimiento expreso le es atribuido por un texto. La juris
dicción administrativa de derecho común, es pues aquella a la que 
el demandante debe recurrir cuando el litigio entra en la esfera de 
competencia de la jurisdicción administrativa y no está atribuido 
por la ley a una de ellas en particular. 

Son los tribunales administrativos en el sentido preciso del tér
mino a los que se ha reconocido esta cualidad, desde el decreto 
del 30 de septiembre de 195 3. 

Esta cualidad correspondía anteriormente al Consejo de Es
tado, según la sentencia Cadot (C.E., 13 de diciembre de 1889, 
Gr. Ar., p. 27). Los consejos de prefectura interdepartamentales, 
creados en el año VIII, no eran sino jurisdiccionales de atribución; 
su competencia había sido ampliada en 1934; sin embargo, la ma-

• yor parte del contencioso iba directamente ante el Consejo de Es
tado. Ahora bien

> 
el crecimiento del volumen de los litigios admi

nistrativos, ligado a la multiplicación de las intervenciones del Es
tado, era tal que la alta jurisdicción no era suficiente para esta
tarea; sus sentencias no eran dictadas sino mucho tiempo después
que ella había sido recurrida, lo que perjudicaba mucho su efi
ciencia práctica.

Para poner remedio a este estado de cosas, y acelerar el curso
de la justicia, la reforma de 1953, erigió a los consejos de pre-

p. 303 (jurado de  honor); 12 de diciembre de 1953, de Bayo, R.ec., p. 5-14 (Con
sejo superior ele órdenes o colegios profesionales)¡ 27 de mayo de 1955, E.D.P., 
Rec.; p. 298 (Consejo superior de la electricidad y del gas). 
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fectura, bajo el nombre de tribunales administrativos, en juez ad
ministrativo de derecho común.ªll 

Las sentencias de estos tribunales son apelables: el Consejo 
de Estado -que era anteriormente juez de apelación para los asun
tos llevados ante los consejos de prefectura- se ve confirmar esta 
cualidad para el conjunto de los litigios que dependen en primera 
instancia de los tribunales administrativos. 

Sin embargo, la reforma de 1953, deja al Consejo de Est::rdo 
como juez en primera instancia de algunas categorías de litigios 
particularmente importantes, enumerados por el decreto del 30 de 
septiembre de 1953, y que diversos textos han aumentado desde 
entonces la lista; el ConseJO de Estado tiene respecto a estas cate
gorías de litigios, la cualidad de juez de atribución. 

189. - B. Las jurisdicciones de atribución. Estas son muy
numerosas, y poseen en general una competencia estrictamente li
mitada. Fuera del Consejo de Estado, juez de atribución en las 
hipótesis que se acaban de evocar, algunas de estas jurisdicciones 
deciden sin apelación, en primera y última instancia ( Corte de 
cuentas, Corte de disciplina presupuestaria); otras poseen su je
rarquía propia (Consejo de Universidad en tanto que jurisdicción 
disciplinaría, con apelación ante el Consejo nacional de la enseñan
za superior; jurisdicciones de pensiones de guerra, en dos niveles; 
jurisdicciones disciplinarias de las órdenes profesionales que tiene 
igualmente dos niveles). Sin embargo, por diversas que sean estas 
jurisdicciones todas están subordinadas al Consejo de Estado por 
la vía de la Casación: las decisiones dictadas por ellas en última 
instancia pueden siempre ser objeto de un recurso de casación ante 
el Consejo de Estado. Como se sabe, el juez de casación se distin
gue del juez de apelación, en que éste conoce una segunda vez el 
conjunto del litigio, hecho y derecho, mientras que el juez de ca-

85 Sobre la situación antes de la refonna: Llet-Veaux: "La justice adminis
trative au ralenti", D., Chr., 1948, p. 133; Rivero: "Sur Ja réforme du contentieux 
admirustratif", D., 195 l. Che., p. 163. Sobre la reforma: Rivero "La. céforme du 
contentieux administratif", R.D.P., 1953, p. 926; Gazier: id., /.C.P., 1953, 1, N9 
l.134; De I..a.ubadere: id. A,1. J"r., 1953, p. 173 y 38�. 19�3, p. 13. Sobre Jos
resultados y consecuencias de Ja reforma: Graitier: "Perspectives ouve:rtes par la ré
forme", R.D.P .. 1954. o. 669; Piemet: "Premiers lendemains de la réforme Act''.
jur.; 1956, I, 9; Rivero: "Le Consc:il d'l!tat, Cour réguJatrice", D., 1954, Clu .•
p. 157.
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sación se limita a verificar, sin volver a los hechos, si algún error de 
derecho vicia el fallo; si el error existe, el fallo es anulado y el 
asunto reenviado para ser juzgado de nuevo por los jueces del 
fondo. 

No existe excepción a la competencia de casación del Consejo 
de Estado salvo en lo que respecta a las jurisdicciones de pensiones 
de guerra, que poseen en sí mismas su Comisión superior de ca
sación.66 

190. - C. Comparación con la organización judicial. 19 El
principio del doble grado de jurisdicción no es de aplicación ge
neral en el orden administrativo: se excluye cuando el Consejo de 
Estado es juez en primera instancia, y en las jurisdicciones par
ticulares que deciden en primera y última instancia ( Corte de 
cuentas). 

211 Sucede igual con el recurJo de casación: está excluido con
tra las decisiones del Consejo de Estado

t 
sea que haya estatuido 

excepcionalmente en primera instancia, sea que haya estatuido como 
juez de apelación. 

Y' Es pues, excepcjonal encontrar en el contencioso adminis
trativo, las tres instancias sucesivas del orden judicial, primera ins
tancia, apelación y casación. Sucede sólo en los asuntos depen
dientes de las jurisdicciones particulares que ¡x>seen su propia ins
tancia de apelación y que están sometidas al Consejo de Estado 
para la casación (jurisdicciones disciplinarias de las órdenes pro-

• fesionales) .

411 El rol del Consejo de Estado es absolutamente diferente al 
de la Corte de Casación. Esta, en la cima de la jerarquía judicial, 
tiene la competencia definida por su nombre: es exclusivamente 
jurisdicción de casación. El Consejo de Estado, es a veces juez 
de atribución que decide en primera y última instancia; otras muy 
frecuentes es juez de apelación, asimismo, es juez de casación, cons
tituyendo por tanto, el centro de la organización de las jurisdiccw·
neJ adminiJtrativas. 

� Theis: "Essai de recensement des iuridíctions relevant du C.E., par la 
voie du recours en ca.'lsation", E.D.C.B.> N9 6, p. 79. 
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191.- D. El contencioso administrativo d e  ultramar. Los 
departamentos de ultramar están incluidos en la organización pre
cedente: poseen sus tribunales administrativos, como los departa
mentos metropolitanos. 

En cuanto a los territo1·ios de ultramar, cada uno de ellos posee 
un Consejo del contencioso administrativo, que se compone de un 
magistrado judicial, presidente, y de dos administradores en la 
medida de lo posible licenciados en derecho, como asesores. El 
Consejo es competente, ratione Joci, para los litigios surgidos en el 
territorio; pero no tiene la cualidad de juez de derecho común sino 
para. aquellos litigios que afectan a las personas públicas locales; 
para aquellos que afectan al Estado, no tiene sino una competen
cia de atribución, fijada por los textos, permaneciendo el Consejo 
de Estado juez de derecho común de ese contencioso al mismo tiem
po que juez de apelación respecto de todas las decisiones de los 
Consejos del contencioso. 

SECCIÓN II. El Consejo de Estado 6
' 

192 .- Historia.88 Organo consultivo del gobierno, y prin
cipal jurisdicción administrativa, no ha dejado de ejercer en la vida 
nacional, con este doble título, un rol poco conocido por el público, 
pero esencial. 

Creado por el artículo 52, de la Constitución del año VIII, a 
semejanza del Consejo del Rey del que se considera sucesor, el 
Consejo de Estado napoleónico ejerce, en primer lugar, su compe
tencia consultiva en los tres campos: legislativo ( elabora los gran
des códigos), ejecutivo y contencioso; desde 1806, una Comisión 

61 Sobre e l  Consejo de Estado, su organización, sus métodos y su actividad 
confróntese, además, de las obras citadas mPra, p, 131, N" l. los estudios que se 
encuentran en el Livre ¡ubilaire, los diversos números de E.D.C.E., y sobre todo, 
la colectiva publicada en 1975 por el Consejo de Estado, Le ConseíJ d'Etal ( 1799· 
H>74); P. Weil: "Le Conseil d'.Stat, politique jurisprudentielle o jurisprudence
politique ?", 1961; Letoumeur, Bauchet, Méric: Le ConseiJ d' PJaJ et Jes t1ibunau.v:
admini.rlralif, 1970; Negrin: "Le Coaseil d'.E:tat et la vie publique en Fraace despuis
1958", Ann. Fac. Dr. Aix, 1968. Para un juicio extranjero cfr., C. J. Hamson;
Pouvoi, dis"relionnaire et c-ontróle juridiclionnel, trad. Codi.tre-Zilgien, 1958.

as Extensa biblioarafía recensada en E.D.C.E., Nº 2, p. 129, N11 6, p. 180, 
NI> 9, p. 161. Estudios aparecidos en el Livre jubiJaire. Para el Imperio, Ch. Durand: 
Eludes sur Je C.E. NaPoJéonien; Restauración: Raissac tesis, París, 1937; Seaundo Im
perio: Besnard, tesis, París, 1943. 
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del contencioso, creada en su seno, se especializa en e1 enJUICta
miento de litigios, a título de justicia retenida. 

La Restauración pone al Consejo de Estado en situación de 
paralización, y va hasta amenazar su existencia. Pero, a partir de su 
reorganización en 1831, su doble rol de consejero del gobierno 
y de juez, no es más seriamente cuestionado. Por un momento 
fue suspendido después de la caída del segundo Imperio, pero la 
ley del 24 de mayo de 1872, lo restableció y le confirió la justicia 
delegada. Si el decreto del 30 de septiembre de 1953, le quitó su 
carácter de juez administrativo de derecho común, su rol en el 
seno de la jurisdicción administrativa no ha disminuido de nin
guna manera. Las constituciones de 1946 y 1958, han dado a su 
existencia la garantía constitucional. 

En 1962, un incidente confirmó el lugar que ocupa el Con
sejo en el seno del Estado;· una sentencia, juzgada no sin alguna 
razón inconveniente para el gobierno, había despertado por parte 
de éste, protestas de un tono difícilmente aceptable y la amenaza de 
una reforma. Esta intervino en efecto; pero los decretos del 30 
de julio de 1963, lejos <le responder a las inquietudes suscitadas 
por su anuncio, no han hecho en conjunto, sino confirmar y afian
zar al Consejo de Estado en su doble misión contenciosa y consul
tiva. 69 Está actualmente regido por la ordenanza del 31 de julio 
de 1945, y por los decretos precitados, modificados en algunos 
detalles por tres decretos del 26 de agosto de 1975. 

§ l. La composición del Consejo de Estado

193 . - A. La jerarquía. Los ,aproximadamente 180 miem

bros del Consejo de Estado -cifra muy débil en vista de la enor
me tarea que les incumbe- se reparten en tres categorías jerar
quizadas: 

1 Q Los auditores de segunda ( 9), 70 y luego de primera clase 
( 24), inicialmente reducidos a un rol pasivo de pasantes, participan 
hoy en día activamente en la preparación de los casos.

eo Sobre la reforma de 1963, r/r., los artículos de M. M. Drago, .A.J., 1963, 
p. 524, Sandevoir, R.A., 1963, p. 495 y 574, Silvera, S., 1963, Ch., p. 51.

70 Cifras hasta el 1 ° de marzo de 1980 ( sin incluir los miembros del Con
se jo destacados o en disponibilidad). 
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2,;, Los relatores ( hfaítres df'!s req11etes) (81), título tomado 
del antiguo consejo del rey, juegan en esta preparación, el rol 
escencial. Uno de ellos cumple las funciones de secretario general 
del Consejo. Un cierto número de ellos, los comisarioJ del gobier
no, son llamados a presentar en cada caso contencioso, las conclu
siones que lejos de reflejar el punto de vista del gobierno como 
podría hacerlo creer su título, proponen la solución que le parece 
a su autor la más conforme al derecho ( infra, N9 227). 

39 Los consejeros de Estado en servicio 01'dinc1rio ( 86) deci
den sobre los asuntos preparados por los relatores o los auditores. 

49 En la cima de la jerarquía, encontramos cinco presidentes 
de sección, que dirigen el trabajo de las secciones del Consejo, 
y finalmente el vicepresidente del Consejo de Estado. El título 
de presidente está reservado por la tradición al primer ministro; 
en la práctica es el ministro de justicia quien asume esta presiden
cia en algunas sesiones solemnes. En la realidad, la presidencia 
efectiva incumbe al vicepresidente. 

59 Fuera de este personal, que constituye el cuadro perma
nente del Consejo, hay que mencionar:

a) La existencia de 12 consejeros de Estado en servicio ext1'a
ordina,-io, personalidades libremente escogidas por el gobierno, nom
bradas por cuatro años, y renovables después de un intervalo de 
dos años; son a menudo, pero no necesariamente, altos funciona
rios, éstos no participan en las actividades contenciosas. 

b) La posibilidad para los ministros de designar ante el Con
sejo, agentes de diversas administraciones, quienes con el título 
de comisarios del gobierno, juegan un rol de vínculo entre su ser
vicio y las secciones administrativas. No deben confundirse con 
los comisarios del gobierno propiamente dichos, cuyo rol es esen
cial, como lo veremos, en la sección contenciosa. 

c) El derecho reconocido a los ministros de participar en las
sesiones no contenciosas, del Consejo de Estado, y de hacer oír 
a toda persona que consideren en capacidad de aclarar las dis
cus10nes. 

194. - B. La carrera. Dos imperativos dominan las so
luciones adoptadas: el primero es la conciliación entre la estabilidad 
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necesaria en un gran cuerpo, y la preocupación de abrirlo al ex• 
terior para evitar todo riesgo de esclerosis. El primero inspira las 
reglas del reclutamiento. El segundo, la voluntad de asegurar la 
independencia de los miembros del Consejo. 

195 .- 1 i;, Reclutamiento y ascenso. Normalmente, los 
miembros del Consejo hacen en él toda su carrera, atravesando 
los diversos grados de )a jerarquía. Se ha destacado a menudo la 
mezcla de generaciones que resulta de e1lo, y que permite confron
tar sobre cada asunto, los puntos de vista de los auditores de 23 
años y de los consejeros sexagenarios. 

Los auditores de segunda clase, antes reclutados por un con
curso especial, se reclutan hoy en día por la Escuela Nacional de 
Administración. El rango de clasificación en el concurso de salida, 
determina para todos los alumnos de la Escuela, la posibilidad de 
acce<ler a los cargos de auditores que les son ofrecidos. Este sis
tema mantiene, para el reclutamiento, el nivel elevado que ase
guraba el antiguo concurso. Aquellos auditores que después de 
dos años, se revelen insuficientes, pueden ser cambiados a otro 
serv1c10. 

Los a11d1tores de P cl,ue se reclutan el'.:clusivamente entre los 
auditores de segunda clase, 

La preocupación por ampliar y diversificar el reclutamiento 
aparece a nivel de los re!at01·es ( maítres des requétes); si los tres 
cuartos de los cargos vacantes son reservados a los auditores, el 
gobierno es libre de designar, para el último cuarto, toda persona 
que tenga al menos 30 años de edad y diez años de servicio pú
blico: son las nominaciones provenientes del exterior que integran 
al Consejo hombres que tienen la experiencia de la administración 
activa. 

Para los consejeros de Estado, estas nominaciones del exterior 
pueden abarcar un tercio de los cargos, dos puestos de tres están 
reservados a los re1atores (maJtres des requétes). La única condi
ción requerida en este caso es la edad de 45 años como mínimo. 

La preocupación de crear un puente entre el Consejo de Estado 
y los tribunales administrativos ha llevado desde 1953, a reservar a 
miembros de esos tribunales dos cargos de consejeros de Estado, 
y tres cargos de relatores ( maitres des requétes). 
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196.- 29 Garantías de la carrera. En los diversos estadios 
de la carrera existen garantías muy serias que tienden a sustraer 
los miembros del Consejo de la arbitrariedad Jel gobierno. La 
principal reside en la intervención Je una comisión consultiva 
en la que los relatores y los auditores están representados, para 
todas las decisiones relativas al ascenso y a la Jisciplina. 

El ascenso tiene lugar, de hecho, por antigüedad, lo que evita 
la arbitrariedad. El decreto de 1963, modificado por un Jec.:reto 
del 24 de febrero de 197 3, prevé diversas medidas destinadas a 
regularizar el curso de los ascensos. En materia disciplinaria, los 
miembros del Consejo no gozan de la inamovilidad que caracte
riza a los magistrados del orden judicial, y en el orden adminis
trativo, a los de la Corte de cuentas; pero las sanciones, de las 
que el decreto de 1%3, aumenta la lista con el propósito de sua
vizarlas, están acompañadas de garantías muy estrictas. De hecho, 
la independencia del Consejo de Estado reposa escencialmente sobre 
una tradición más eficaz que muchos textos. 

Hay que mencionar las disposiciones muy flexibles que per
miten a los miembros del Consejo, sin romper el vínculo que los 
une a él, de cumplir por un cierto tiempo funciones de la admi
nistración activa; sin embargo, estas posibilidades no se abren sino 
después de cuatro años de formación en el seno del Consejo. Este 
continí1a jugando así, el rol de reserva de personal de alta calidad 
que fue el suyo bajo la Monarquía y el Imperio; sus miembros 
son frecuentemente llamados a formar parte de los gabinetes mi
nisteriales. Todo ello aumenta el prestigio del cuerpo respecto de 
la administración activa, y su rol en la vida nacional. 

§ 2. La organización del Consejo de Estado

A la dualidad de sus atribuciones corresponde la dualidad de 
sus secciones, administrativas por una parte, para las atribuciones 
consultivas, y jurisdiccionales, por otra parte, para las atribucio
nes contenciosas. A unas y otras, la reforma de 1963, aportó modifi
caciones importantes, tendientes principalmente a aligerar la com
posición de aquellas que se juzgaban demasiado numerosas para 
un traba jo racional. 
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197. - A. Las secciones administrativas. 19 El Consejo
cuenta con cuatro secciones administrativas, de las que cada una 
es competente para tratar los asuntos dependientes de un cierto 
número de ministerios; fuera de la sección social, más reciente, 
las otras tres se designan por el nombre más importante de 
estos ministerios ( secciones de finanzas, del interior y de obras 
públicas). 71 

211 La opinión solicitada al Consejo es normalmente dada por 
la sección competente. Cuando la cuestión interesa a varios mi
nisterios que dependen de secciones diferentes, la opinión es dada 
por la reunión de esas secciones, o por una comisión formada por 
algunos de sus miembros. Sobre los actos más importantes la opi
nión emana de un órgano particularmente nutrido y solemne, la 
Asamblea General del Consejo de Estado,· ésta sesiona, bajo la pre
sidencia del vicepresidente, sea en Asamblea ordinaria ( 34 miem
bros) , sea en Asamblea plenaria ( todos los consejeros) ; 1 a Asam
blea ordinaria es normalmente competente; la Asamblea plenaria, 
que sesiona doce veces por año al menos, conoce de los asuntos 
que le son enviados por la Asamblea ordinaria. En fin, un órgano 
más ligero, la Sección permanente, está encargada de las opiniones 
sobre los proyectos de leyes y de ordenanzas cuando el gobierno 
estima que hay urgencia. 

39 La reforma de 1963, creó además una comisión llamada de 
info,·me y estudios, de la que se verá el rol, infra, N� 200, 6° y 231, 
y en la cual un decreto del 26 de agosto de 1975, ha reforzado su 
composición, aproximándola a la de una sección. 

198. - B. La sección contenciosa. 19 La sección del con
tencioso, heredera de la comisión del contencioso creada en 1806, 
tiene a su cabeza un presidente asistido por tres presidentes ad
juntos; está dividida (D. 1 O de enero de 1980), en diez subseccio
nes, teniendo cada una su presidente. 

29 Se distingue en el seno de la sección, órganos encargados 
de la instrucción, y órganos encargados del fallo. La instrucción 
está confiada a subsecciones, las cuales preparan los casos que les 
son confiados al Estado de ser juzgados. 

n Sobre la repartición de asuntos entre las secciones administrativas, Cf,. 
A. 15 de junio de 1977
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39 En la práctica, todos los casos, debido a su número, no 
pueden ser juzgados por el conjunto de la sección. Existe pues, 
en el seno del Consejo, diversas dependencias encargadas de sen
tenciar, al igual que existen diversas salas en una Corte. Pero estas 
dependencias no tienen todas la misma compasición; ellas cons
tituyen una especie de jerarquía en el seno del Consejo, estando 
reservados los casos más difíciles a las dependencias más solemnes. 

4,;, El fallo incumbe, en principio, a una dependencia que 
reúne dos subsecciones, la que ha ínstruido el caso y la que le 
está emparejada. Las subsecciones reunidas constituyen, pues, la de
pendencia normal para rendir el fa1lo. Pero el decreto del 1 O de 
enero de 1980, prevé que la decisión para ciertos casos, pueda 
ser rendida por una sola subsección que acumulará así la instruc
cción y el fallo. 

59 Un caso puede presentar dificultades especiales o plantear 
una cuestión de principio de particular importancia. En este caso, 
en lugar de ser juzgado por la dependencia a la que correspondería
normalmente, el caso es llevado ante una dependencia más vasta. 
De éstas existen dos: una, llamada sección del contencioso inte
grada por el presidente de la sección y sus tres ad juntos, los pre
sidentes de las subsecciones, tres consejeros que pertenecen al 
mismo tiempo a una sección administrativa, y un ponente (D. 9 de 
septiembre de 1968); la otra más elevada, es la asamblea del co:J

tencioso
J 

reducida en 1963, en ella sesionan, bajo .la presidencia 
del vicepresidente del Consejo de Estado, los cinco presidentes 
de sección, los dos presidentes adjuntos más antiguos de la sección 
del contencioso, el presidente de la subsección que ha instruido 
el caso, y el ponente. El derecho a solicitar que un caso sea sus
traído de la dependencia a la que correspande normalmente y 
llevado ante la sección o la Asamblea, corresponde al vicepresi
qente del Consejo de Estado, a los pr.esidentes de la sección del 
contencioso y de la subsección encargada de la instrucción, y al 
comisario del gobierno. 

Sea cual sea la dependencia que ha dictado la sentencia, ésta 
tiene siempre la misma autoridad jurídica, aquella que corres
ponde a las decisiones del Consejo de Estado; sin embargo la im
portancia de la decisión, y su autoridad moral, varían según el 
nivel de la dependencia de donde emane. 
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199. - C. La repartición del personal entre las secciones
administrativas y la sección contenciosa. No es deseable que 
los miembros del Consejo sean especializados durante toda la ca
rrera, sea en el rol consultivo, sea en el contencioso. Una de las 
directrices esenciales de la reforma de 1963, ha sido la de prevenir 
esta especialización, que tendía a instaurarse de hecho, y que corría 
el riesgo de conducir a una jurisprudencia mal informada de las 
necesidades de la acción. La composición de la asamblea del con
tencioso que se acaba de exponer se inspira en ella. De manera 
amplia, los auditores y los relatores están todos en principio ads
critos simultáneamente a una sección administrativa y a la sección 
del contencioso;· la principal excepción se refiere a los nuevos 
auditores y los relatores nombrados del exterior, que están ads
critos sólo a la sección del contencioso, con el abjetivo de for
mación durante sus tres primeros años en el Consejo. 

La regla de la doble adscripción puede aplicarse igualmente 
a los consejeros, pero no tiene respecto a ellos carácter obligatorio 
( decreto del 26 de agosto de 1975) . 

Por el contrario, ninguna de las personas que pueden se
sionar en las secciones administrativas sin formar parte orgánica 
del Consejo, y principalmente los consejeros en servicio extraor
dinario, no tienen acceso a la sección contenciosa. 

Finalmente -última precaución-, un consejero que haya te
nido que dar, en una sección administrativa, una opinión sobre 
una cuestión que luego sea objeto de un recurso contencioso, debe 
jnhibirse si forma parte de la sección contenciosa llamada a resol
ver este recurso. 

§ 3. Las atribuciones del Consejo de Estado

200.- A. Atribuciones consultivas. El Consejo de Estado
es el consejero del gobierno, el cual es, a menudo, obligado por 
un texto a solicitar su opinión, tanto en materia legislativa como 
respecto a los actos reglamentarios o particulares. 

19 En materia legislativa, el Consejo de Estado interviene co
mo consejero del gobierno en el ejercicio de su derecho de inicia
tiva: los proyectos de ley deben ser sometidos a su opinión antes 
de ser deliberados en Consejos de mjnistros ( Const. Art. 39). Lo 
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mismo para las ordenanzas dictadas por el gobierno cuando ha re
cibido del Parlamento la autorización de estatuir en el campo re
servado a la ley (Const. Art. 38). 

2 9 En el ejercicio del poder reglamentario, hay que distinguir: 
cuando un reglamento se refiere a una materia que tiene carácter 
reglamentario (Const., Art. 37, supra, NQ 55) la opinión del Con
sejo es requerida si el reglamento implica la modificación de una 
ley que fue dictada anteriormente sobre esta materia. En el campo 
legislativo, en el cual el reglamento no interviene sino para com
pletar y asegurar la aplicación de la ley, la opinión del Consejo 
es obligatoria para los reglamentos de Administración Pública 
( cf., supra, N9 67); y es dado en principio 1 por la Asamblea 
general. 

39 En materia de decúiones particulares numerosos textos pre
vén la intervención del Consejo (por ejemplo, para el reconoci
miento 'de utilidad pública de una asociación, para un cambio de 
nombre, etc.) . 

49 La obligación de pedir la opinión del Consejo de Estado 
es sancionada de manera rigurosa: su omisión afecta el acto parn 
el cual la opinión no ha sido solicitada, con el vicio de incompe
tencia, que el juez puede declarar de oficio, siendo el Consejo 
considerado como coautor del acto. Pero la obligación de pedir 
su opinión no conlleva de ninguna manera la de seguirla. El go
bierno es siempre dueño de sus decisiones, fuera de los casos muy 
raros, en que el texto prevé la necesidad de una opinión conforme. 
Sin embargo, el gobierno, libre de escoger entre su proyecto inicial 
y el proyecto corregido que le devuelve el Consejo, no tiene el 
derecho de optar por un tercer texto, el cual por la fuerza de las 
cosas no ha sido conocido por el Consejo. 

5Q Fuera de los casos en que tiene la obligación de requerir 
el Consejo, el gobierno tiene siempre la j acuitad de consultarlo, 
tanto sobre un reglamento como sobre una decisión particular, 
e incluso ( decreto 26 de agosto de 1975) de confiarle un estudio. 
Además, puede consultarlo cuando una dificultad se presente en 
materia administrativa, por ejemplo, sobre la interpretación Je 
un texto; son estas consultas oficiales a las que se hace referencia 
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cuando se habla de las opiniones del ConJejo de Eshido
) 

aunque 
la expresión designa, en sentido propio, toJas las manifestaciones 
de la competencia consultiva. Las opiniones están destinadas al 
gobierno, único calificado para decidir si hay lugar o no de pu
blicarlas. No tienen autoriJaJ sino por su calidad intrínseca. 

69 El Consejo puede tomar la iniciativa de sugerir a los po
deres públicos las reformas legislativas o reglamentarias que con
sidere deseables. Para incitarlo a utilizar más ampliamente este 
derecho, la reforma de 1963, le impone presentar cada año al 
gobierno un informe formulando principalmente estas sugerencü1s 
e I cual es preparado por una comisión especial ( Comisión de in

forme y -desde el decreto del 26 de agosto de 1975-, de 
estudios). 

7Q Finalmente, la reforma de 1963, abre a los ministros la 
posibilidad de hacer colaborar a los miembros del Consejo, en for
ma aislada o reunidos en una misión, en los proyectos de textos en 
curso de elaboración en sus servicios y a la solución de sus pro
blemas jurídicos. Esta práctica, que parece entrar en las costum
bres, podría resultar más fecunda, que la opinión dada sobre un 
proyecto enteramente acabado, y que sus autores, por lo general, 
se resisten a retocar. Para Jesarrollar esta cooperación, en una 
materia donJe se prevé que será part1Cularmente positiva, el decreto 
del 26 <le agosto de 1975, prevé la posibilidaJ de hacer participar 
a un miembro del Consejo en la preparación de los reglamentos 
necesarios a la aplicación de una ley. 

Las opiniones y el informe no son hechas públicas, salvo si el 
gobierno lo decide. 

20 l.- B. Atribuciones contendosas.·
2 

Ya se ha señalado

(supra
1 

NQ 188), que son de tres tipos: 

l? En pr1mera y tíitima insJancia, el Consejo de Estado, que 
durante mucho tiempo fue juez administrativo de derecho común, 
no tiene más desde la reforma de 195 3, sino una competencia de 
atribución: el decreto del 30 de septiembre le ha reservado al
gunos litigios, considerados de mucha importancia para ser sorne-

12 Desforges: Ltt compé1e11c1: ¡u,idu1ion11ellt du Conseil d' P.zttl, l 96 l.
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tidos al tribunal administrativo. -juez de derecho común- o 
difíciles de relacionar con una competencia territorial; la lista ha 
sido ampliada en varias ocasiones. 

Son l levac.los de esta manera directamente ante el Consejo 
de Estado: 

a) por una parte. (litigios particularmente importantes) <los
categorías de recursos que cuestionan a los decretos, es decir, a 
los actos de las más altas autoridades gubernamentales: los ,e
cursos por exceso de poder qr,e tienden a la anulación de un de
creto, tanto reglamentario como individual y los litigios ,-elativos 
el la situación individual de los funcionarios nombr(ldos po, de
creto del Presidente de la República, es decir, de aquellos cuyo 
estatuto, en la fecha de la decisión atacada, no prevé que sean 
nombrados por otra vía distinta. Al contrario, la situación indi
vidual de los funcionarios nombrados por decreto Jel Primer Mi
nistro depende, de los tribunales administrativos ( decreto del 29 
de enero de 1969). Se aifaden a éstos el contencioso 'de la desig
nación de los miembros del Consejo económico (Ordenanza del 
29 de diciembre de 1958), luego ( decreto de 1963) los recursos 
de anulación contra los actos reglamentarios de los ministros, sea 
cual sea la forma, los recursos de anulación de los actos de los 
ministros, dictados previa opinión del Consejo de Estado ( decreto 
del 13 de junio de 1966), los recursos contra ciertas decisiones de 
ministros en materia de contra l de la concurrencia ( ley del 19 
de julio de 1977) y el contencioso de las elecciones de la Asam
blea europea (ley del 7 de julio de 1977). 

b) por otra parte (litigios difíciles de relacionar con el ám
bito territorial de un tribunal administrativo), los litigios surgido.\' 
fuera del territorio nacional, por la acción de las autoridades ad
ministrativas francesas que ejercen su competencia fuera de las 
fronteras, y los recursos dirigidos contra los ,1etos cnyo campo de 
ap/;cación se extiende más allá del ámbito de un solo tribunal. 
A estos últimos, se pueden asimilar las decisiones administrativas 
dictadas por todos los organismos colegiados con competenc.:ia 
íMcional ( decreto del 26 de agosto de 1975); ia regla, establecida 
en 1963, para las órdenes profesionales solamente, a sido genc
ralizada, de manera de incluir principalmente la comisión nacional 
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del derecho de respuesta sobre las antenas <le la radio y de la 
te levisión. 18

Hay que señalar que, <le manera general, el Consejo de Es
tado tiende a interpretar de manera muy restrictiva sus competen
cias en primera y última instancia. Por ejemplo, un recurso con
tra una resolución de expulsión de un extranjero, aungue tenga 
efecto en todo el territorio, debe ser interpuesto, no ante el Con
seJO de Estado, sino ante el tribunal administrativo del lugar don� 
de reside el interesado, por el hecho de gue será allí donde deber,í 
ejecutarse la decisión (C. E., 26 de noviembre de 1954, Van Peborgh 
D. 1955, 89). Igualmente la competencia del Consejo en materia
de anulación de los decretos deja subsistir la de los tribunales
administrativos en lo gue concierne a la reparación de daños cau
sados por un decreto, e incluso por una ley.

29 En apeiaáón
J 

el Consejo de Estado conoce de todos los 
n.cursos interpuestos contra las decisiones de los tri�unales aJ
m inistrativos.

3.., El Consejo de Estado es ¡uez de casaciónu. respecto de to
das las jurisdicciones administrativas gue decidan en última ins
tancia. El recurso de casación está abierto sin texto, en virtud de 
un principio general del derecho (C. E., 7 de febrero de 1947, 
d' Ailliére. G,-. A,-., p. 303). No está excluido sino en caso de gue 
el legislador lo haya expresamente descartado. Basta que a un 
organismo gue decida en última instancia, se le reconozca el ca
rácter de jurisdicción admini�trativ:i, para guc el recurso de ca
sación esté abierto contra sus decisiones, incluso si la ley decide 
gue ellas son "definitivas'\ fórmula gue no es juzgada suficien-

78 El decreto del 13 de mayo de 1975, gue organiza este derecho de res
puest.a. en provecho de personas físicas cuestionadas de manera peyorativa, había 
dado explicitamente competencia al Consejo de Estado para los recursos contra las 
decisiones de la comisión creada para decidir sobre las redamaciones de los inte
resados. El decreto del 2� de �osto de 1975 deroga en la forma esta disposición 
pero la confirma en cuanto al fondo, extendiendo la competc::ncia del Consejo de Estado 
a las decisiones de todos los "organismos rnli.-giados de competencia nacional". 
Pnmera aplicación de esta nueva competencia: 16 de junio de 1976, Germes, A.J., 
1976, p. 435. 

ª P. de Font-Réaulx: L�J po,uvois devállJ le C.E. conJre les dlciliom deJ
autreJ lribunaux admmiitralifs, tesis, París, 1930; Barjot: "Le re<:ours en cassation 
devant le C.E.", E.D.C.E., N" 5, p. 64; Jacque-Mart: ''Le C.F., juge de cassation", 
Tesis lille. 1956. 
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temente clara por el Consejo de Estado para excluir su control 
por la vía de casación. 

4,;i Corte Suprem,, del orden administrativo, el Consejo de 
Estado ha visto añadirse a sus atribuciones, funciones de regulador 
de competencias en el seno de la jurisdicción administrativa. 

a) Se ha reconocido competente, desde 1932, para resolver
conflictos <le competencias de los jueces ( réglaments de Juge), 
como lo hace la Corte de Casación �n el orden judicial, es decir, 
para resolver, sea conflictos negativos de competencia entre dos 
jurisdicciones administrativas que se han declarado una y otra in
competentes, sea conflictos de fondo que resultan de decisiones 
contradictorias. Cuando uno de las dos desiciones se convierte en 
definitiva, las vías de recurso normales, apelación o casación, no 
permitirían borrar tales contradicciones. El Consejo de Estado, en 
estas hipótesis, resuelve el problema declarando de oficio nub y no 
adoptada la decisión errónea a pesar de su carácter definitivo. 

b) Conexidad. 1 
:-, Hay conexidad entre dos litigios cuando la

solución de uno depende necesariamente de la solución gue se dé 
al otro. Ahora bien, puede suceder que dos litigios conexos de
pendan cada uno de una jurisdicción administrativa diferente. Es 
preferible, en este caso, permitir a una sola de las jurisdicciones 
recurridas de decidir sobre las dos instancias. Decretos del 27 
de diciembre de 1960, han regulado el problema. Si la conexidad 
existe entre dos litigios que dependen, uno del Consejo de Estado 
en primera instancia, y el otro de un tribunal administrativo, el 
Consejo de Estado puede ordenar la acumulación en su provecho, 
y decidir 5obre los dos litigios. Si la conexidad existe entre dos 
litigios que dependen de dos tribunales administrativos diferentes, 
el Presidente de la Sección del contencioso, recurrido por el Pre-
.,.., 

1sidente de uno de los tribunales administrativos, designa al que
conocerá del conjunto. 

c) La resolución de las dificultades de competencia en el seno
de la ju,riJdicción administrativa ( decreto del 22 de febrero ele 

7li Sobré la conexidad, Cfr. Debbasch: Chro,li(¡ue, D., 1961, p. 145; Puisoye: 
''La notion de connexité", A./., 1967, p. l.950. 
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I 9 72). 76 U na jurisdicción administrativa que considera que el li
tigio sometido a ella es de la competencia de otra jurisdicción ad
ministrativa no podía hasta hace poco sino dictar una sentencia 
afirmando su incompetencia. Ella no tenía la f acuitad para señalar 
la jurisdicción que estimaba competente. El demandante, si con
sideraba que esa sentencia de incompetencia estaba mal fundada, 
no podía sino atacarla por las vías de recursos habituales, apela
ción o casación. De allí que se produjesen retrasos considerable.s 
en la solución de los litigios. 

El decreto del 22 de febrero de 1972, vino a poner remedio 
a este estado de cosas, sustituyendo las sentencias de incompetencia 
por los procedimienJos de reenvío, y confiando la designación de 
la jurisdicción competente sea al Consejo de Estado, sea al Pre
sidente e.le la Sección del contencioso. 

-El Consejo Je Estado es recurrido, en primera instanci:it
de un caso que depende en realidad, de la competencia sea de 
un tribunal administrativo1 sea de w1a jurisdicción administrativa 
distinta de un tribunal administrativo: el reenvío a la jurisdicción 
competente es decidido, en el primer caso, por el Presidente de la 
Sección del contencioso, mediante ordenanza no motivada; en el 
segundo, por el Consejo de Estado mismo. 

-Un tribunal administrativo recurrido de un caso que le
parece depender de la competencia de otra jurisdicción adminis
trativo: el Presidente transmite el expediente al Consejo de Esta
do. La designación de la jurisdicción competente corresponde se
gún el caso, al presidente de la sección del contencioso o al Con
sejo de Estado mismo. 

En todos los casos, las decisiones Je reenvío no son suscep
tibles Je ningún recurso, y la jurisdicción a la que el caso es 
atribuido no puede declinar su competencia salvo que se funda
mente en la incompetencia del conjunto de las jurisdicciones ad
ministrativas; además, esta posibilidad no existe sino para los tri
bunales administrativos. 

d) El decreto <lel 22 de febrero de 1972, ha añadido a estas
reformas una disposición cuya vinculación con estos supuestos de-

16 F. G. Bertrand, nota bajo C.E., 27 de jl.llio de 1972, J., p. 661; Ho
mont, D.,, 191;, Ou., p. 147.
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riva del hecho de que tiende al mismo objetivo: acelerar el curso 
de la justicia. La hipótesis es la siguiente: un tribunal adminis
trativo, o el Consejo de Estado, recurridos para conocer de un 
litigio del que no son competentes, constatan que el recurso está 
viciado de una inadmisibilidad manifiesta, 9ue la jurisdicción 
competente necesariamente tendría que destacar (por ejemplo: el 
lapso del recurso había expirado). En este caso, sería hacer perder 
al demandante tiempo y dinero si se reenvía ante esta jurisdicción. 
Aquella jurisdicción a la que se ha recurrido equivocadamente se 
1 e reconoce competencia para declarar la inadmisibilidad. 

e) El conjunto <le estas soluciones representa una loable pre
ocupación por facilitar, al Jemandante, el acceso al juez. Se las 
puede relacionar, des<le este punto de vista, con las reformas rea
lizadas por el decreto del 25 de julio de 1960, en lo que concierne 
a los conflictos de competencia entre la jurisdicción judicial y la 
jurisdicción administrativa ( supra, N9 144 y 145), pero hay que 
cuidarse de conju11dirla1: solamente los conflictos de competencia 
entre las divenas jurisdicciones administrativas son los que depen
den de los modos de solución que se acaban de estudiar. 

59 A las atribuciones del Consejo de Estado como Corte Su
prema del orden administrativo puede vincularse la miJión ,Ü: 
inspección pet'manente de las jut'isdiccione.s administt·afi.vas que le 
es confiada. 77 

SECCIÓN III. Los tribunales adn1inistrativos

202. - A. Historia. L os tribunales administrativos son,
bajo un nombre nuevo, los anti8uos consejos de prefectura pre
vistos en la ley del 28 pluvioso del año VIII. Situados al lado 
de cada prefecto, éstos acumulaban, una competencia consultiva 
bastante reducida, y una competencia jurisdiccional de atribución 
(principalmente en materia de obras públicas, de contribuciones di
rectas), siendo sus decisiones apelables ante el Consejo de Estado. 
Ni su reclutamiento, ni el estatuto de sus miembros, privados de 
toda garantía, ni su organización ( dependencia del prefecto), res-

7, P. Ordonneau: "Les problemes posés au cours des dix demiercs années 
par rorganisation et le fonctionnement des tribunax admínistcatifs", E.D.C.E., 
1977-78, p. 111. 
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pondían a las exigencias de una justicia administrativa satisf acto
ria. En 1926, su número fue reducido a 22, su competencia terri
torial extendida a un cierto número de departamentos y su orga
nización mejorada; en 1934, sus atribuciones fueron ampliadas 
(principalmente en materia del contencioso de las colectividades 
locales). Pero esta extensión no fue suficiente para frenar el au
mento del número de recursos interpuestos en primera y última 
instancia ante el Consejo de Estado, juez de derecho común. Se 
hacía necesario transferirles esta última cualidad de juez común 
para restablecer el curso normal de una justicia administrativa cuya 
lentitud comprometía gravemente su eficacia. Tal fue el objeto 
Je la reforma de 19 53: los consejos de prefectura, reorganizados, 
se convirtieron, bajo el nombre de tribunales administrativos, en la 
jurisdicción administrativa de derecho común. El decreto del 30 de 
diciembre de 1963, mejoró el estatuto de sus miembros. El con
junto de textos que les concierne, salvo las reglas relativas al es
tatuto de sus miembros (infra, N" 204) ha sido codificado por 
dos decretos ( uno para la parte legislativa, otro para la parte 
reglamentaria) del 13 de julio de 1973 (Código de los tribunales 
administrativos, modificados por la ley del 16 de junio de 1976) .1d

203. - B. Caracteres generales. 7il Hay 24 tribunales ad
ministrativos además del de París, para la metrópolis, designados 
por el nombre de la ciudad en donde tienen su sede; su ámbito 
se extiende normalmente a un grupo de departamentos. Además, 
cada uno de los departamentos de ultramar tiene su tribunal ad
ministrativo. Todos son jueces administrativos de derecho común; 
sus sentencias son apelables ante el Consejo de Estado. 

204.- C. Personal.80 Un primer estatuto (decreto del 30 
de diciembre de 1963), representa un serio esfuerzo en el sentido 
Je asegurar la calidad y la independencia del personal. El decreto 

18 C. Aubert: "Les code des tribunaux administratifs", D., 1973, Chr., p. 239.
a Paulin: ''Plaidoyec pouc les tribunaux administratifs", A.J., 1964, l, p. 

32; Bonifait: "Pour un juge plus proche", A./., 1973, p. 69; Ler trihunaux admi-
1ris1ra1;fs, vinK.I mu aPrés la réforme de 1953, Actos del coloquio de marzo de 1974 
en Greooble, Prensa Universitaria de Gcenoble, 1975; E. Ayoub: "les ju.ges ad
mini�tcatif� du premier dcgcé", Annales de lá Faculté de Droil de Sceaux} 1977, 
p. 87.

so Combarnous: "le nouveau statut des membres des tribunaux administratifs:
une évolution inachevée", A,J.D.A., 197'>, p. 16�. 
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del 12 de marzo, de 197 .5, que lo reemplazó, y las leyes del 16 
de junio de 1976, y del 10 de diciembre de 1977, dieron una gran 
importancia a la necesidad de aumentar los efectivos que son ma
nifiestamente insuficientes. 

lQ Se puede hacer carrera en los tribunales administrativos: el 
personal está jerarquizado ( consejeros de 2ri, y de 1 � clase, conse
jeros fuera de clase, presidentes, presidentes de sección, vicepre
sidente y presidente del Tribunal de París). En la base, los conse
jeros de 2� clase son reclutados por el concurso de salida de la 
E.N.A.; en los niveles siguientes, el ascenso del personal de ca
rrera se combina con una parte hecha, como en el Consejo ele 
Estado, del exterior; esta parte tiende lamentablemente a crecer. 
Además, el decreto del 12 de marzo de 1975, y la ley del 10 de 
diciembre de 1977, instituye, a título provisional, un reclutamien
to complementario destinado a llenar los nuevos cargos creados. 

2,., El personal, desde el punto de vista jerárquico, depende 
-como los antiguos consejos de prefectura- del Ministerio del
Interior, lo cual podría comprometer su independencia, pero tam
bién, del Ministerio de Justicia; está sometido, además, a la ins
pección del Consejo de Estado.

39 Existe entre el personal Je los tribunales administratívos, 
y el del Consejo de Estado, una cierta interpenetración: los con
sejeros Je 2� clase, antes de asumir sus funciones, hacen una pa� 
santía en el Consejo de Estado; se ha visto que algunos cargos 
en el Consejo están reservados a miembros de los tribunales;· in
versamente, los miembros del Consejo pueden ser destacados a 
algunos cargos de los tribunales administrativos. 

4'� El personal se reparte entre los tribunales, en princ1p10, 
sobre la base de un presidente y tres o cuatro consejeros -de los 
cuales uno o dos cumplen las funciones de comisario del gobier
.J.lO.::.._ por tribunal. Los diez tribunales más importantes tienen dos 

1 

e incluso tres salas, y un personal más numeroso (Decreto 75.165, 
del 12 de marzo de 197 5). El Tribunal de París cuenta con 30 
consejeros repartidos en 7 secciones. 

5 "' Para algunas categorías de asuntos, la decisión puede ser 
tomada por un consejero delegado, que tiene su sede como juez 
único en la capital de algunos departamentos de la circunscripción
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jurisdiccional; pero no se trata sino de una facultad ofrecida a las 
partes, que pueden siempre preferir llevar el asunto a la sede or
dinaria del tribunal que decide con todos sus miembros. 

205 .- D. Competenda.ª1 
1 � La competencia ratione ma

teriae se deriva de la cualidad de juez de derecho común recono
cida a los tribunales administrativos: todos los litigios, fuera de 
aquellos que la ley atribuye expresamente a otra jurisdicción ad
ministrativa, deben ser llevados ante ellos en primera instancia. 

2r;i La competencia ratione toci, o territorial, es más difícil de 
determinar. Cada tribunal no es competente sino para los litigios 
que nacen en su ámbito territorial; pero, icuál es el criterio para 
determinar a cuál ámbito territorial se vincula un litigio? 

3r;i El Reglamento de administración pública, del 28 de no
viembre de 1953, establece un principio: todo litigio administra
tivo que tiene su origen en una decisión administrativa, será de 
la competencia del tribunal del lugar en que tiene su sede la 
autoridad de la que emana la decisión. Este principio, sin correc
tivos, hubiera conducido a un resultado desastroso: dada la cen
tralización que caracteriza a Francia, es en París que se toman la 
mayoría de las decisiones; el Tribunal administrativo de París 
se habría inmediatamente congestionado. 92 El congestionamiento 
se hubiera agravado aún más, si se dejara aplicar el principio ge
neral que permite a las partes derogar las reglas de competencia 
ratione ioci, pues, seguramente el Tribunal de París habría sido 

. más preferido que los otros tribunales. 
El objetivo de la reforma de 1953, o sea, la aceleración de 

la justicia administrativa, no hubiese podido ser alcanzado, ya que 
el embotellamiento del Tribunal de París hubiera reemplazado al 
del Consejo de Estado, si no se hubiera aportado al principio antes 
señalado, las siguientes adaptaciones: 

a) En primer término, las reglas de competencia ratione loci,
son de orden público; las partes no pueden derogarlas, salvo en 

81 Código T. A .. art. R. �7 a R. n. rf,., además: Chailley : "La réforme
du contentieux. regles de compétence". D., 19�4. Chr., p. 51; long: "La com. 
pétence des tribunaux administJatifs", A,1. ju,., 19,5, Chr., p. 1; Courtine: ··1.cs 
atríbutions consultatives des T.A.", E.D.C.E., N11 19, p. 299. 

B2 La.ndron: "Le Tribunal administratif de Parii.", E.D.C.E., N• 19, p. 267. 
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materia de contratos admini5trativos, y sólo bajo condición que 
no afecte al interés público. 

b) Un gran número de reglas propias a ciertas categorías de
litigios atribuyen la competencia según otro criterio distinto al de 
la sede de la autoridad que ha tomado la decisión litigiosa: si
tuación del inmueble ( litigios que tratan de un inmueble), lug1r 
donde se ha producido el hecho que provocó el daño ( acciones 
de responsabilidad originadas de un daño causado por un hecho 
material), residencia del demandante ( litigios que tratan sobre 
la cualidad de antiguo combatiente, de deportaJo, etc., ... ) , lugar 
de adscripción ( contencioso individual de los funcionarios), etc. 
Estas excepciones al principio de la competencia del tribunal de 
la sede de la autoridad que ha tomado la decisión, han sido pre
cisadas y desarrolladas por el decreto N9 l. 51 O, del 27 de diciem
bre de 1960; en particular, los litigios relativos a la organización 
o al funcionamiento de las colectividades públicas distintas al Es
tado, y de todo organismo público o privado, principalmente en
materia de tutela, entran en la competencia del tribunal del que
depe!1de la colectividad o la sede del organismo.

49 fuera de la competencia contenciosa, los tribunales ad
ministrativos conservan algunas atribuciones consultivas, cada vc::r. 
más raras. Sin embargo, sus miembros pueden ser llamados a 
participar en algunos trabajos de las administraciones. 

51,\ Hay que insistir, para terminar, sobre la importancia del 
rol que juegan actualmente los tribunales administrativos en la 
jurisdicción administrativa. Cuantitativamente, son ellos los que 
conocen de la mayor parte de los litigios, y las apelaciones ante 
el C.Onsejo de Estado son relativamente raras. Ñlás cerca de los 
administrados. ellos pueden orientar la jurisprudencia por vías 
originales. 



CAPITULO V 

Los RECURSOS CONTENCIOSOS 

Se entiende por recurso, todo medio puesto por el Derecho a 
la disposición de una persona para hacer corregir una situación 
por una autoridad pública; todo sistema de reclamación jurídi
camente organizado. 

Entre estos medios, los recursos contenciosos constituyen una 
categoría de fa que convendrá precisar los caracteres (Sección 1); 
se verá luego cómo se distinguen los diversos tipos de recursos 
contenciosos (Sección 11). Se reservará para un capítulo siguiente, 
dada su importancia, el estudio más detallado del más original de 
los recursos contenciosos: el recurso por exceso de poder. 

SECCIÓN I. Caracteres generales de los 
recursos contenciosos 

Los recursos se dividen en dos grandes grupos: por una par-
. te, los recursos administrativos,83 interpuestos ante la administra

ción activa; por otra parte, los recursos contenciosos, interpuestos 
ante un juez. Se estudiará sus diferencias y sus relaciones. A es
tas dos categorías clásicas se ha añadido recientemente una nue
va forma de reclamación, que se distingue ·de una y otra: el re
curso al JVlediador instituido por la ley del 3 de enero de 1973, 
que será analizado infra, N41 359. 

206. - A. La distinción entre los dos tipos de recurso. 1 11

Ya se ha destacado la característica esencial, de la que todas las 
otras derivan: la autoridad ante I a cual el recurso es planteado. 
En el recurso administrativo, es ante un administrador: el autor 

es Auby: "Les rerou.rs admioistratifs", Act. jur.; 1955. I, 117. 
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del acto del que el administrado se queja, o su superior jerárquico; 
en el primer caso, el recurso administrativo se denomina recurso 
de gracifr: se pide a un agente que corrija su propia decisión;· en 
el segundo caso, el recurso se denomina jerárquico: tiende a poner 
en movimiento el control del superior. 

El recurso contencioso es siempre planteado ante una juris
dicción. 

29 El fundamento de la demanda. En el recurso administr�
dvo, el administrado puede invocar, en apoyo a su demanda, 
cualquier motivo: un motivo jurídico (puede señalar a la admi
nistración un error de derecho o de hecho que hace ilegal la de
cisión), pero también razones de oportunidad; puede incluso ape
lar a la buena voluntad de la administración. 

El recurso contencioso sólo puede fundamentarse en la vio
lación del derecho. 

39 Formas y Procedimiento. El recurso administrativo es eu 
principio totalmente libre: el particular que lo ejerce no está :)o
metido a ningún lapso, ni constreñido por ningún formalismo; 
la autoridad que lo recibe, por su parte, no está sujeta a ninguna 
regJa de forma o de procedimiento. 

El recurso contencioso está sometido por los textos a for
mas y lapsos, cuyo desconocimiento lo haría inadmisible. El Juez 
decide según un procedimiento reglado. 

49 Poderes de la auto,-idad recurrida. Con respecto al recur
so, la autoridad administrativa tiene plenitud de poderes: puede 
no darle respuesta; puede rechazarlo; puede darle razón al recu
rrente, en parte, o en su totalidad, o incluso acordar más de lo que 
se le pide. Dispone, para modificar el acto, de la misma compe
tencia que le ha permitido dictarlo, reserva hecha de los derechos 
adquiridos por terceros ( s11pra, N9 103). 

El recurso contencioso, impone al juez la obligación de deci
dir; pero sus poderes respecto del acto son limitados (infra, N'}

229); además, no podría decidir en ultra petita, es decir, acordar 
más de lo que se le pide. 

5� Natu,-aleza de la decisión dictada sobre el recurso. El 
recurso administrativo concluye en una decisión r:1ámini1trativa, so
metida al régimen de los actos administrativos unilaterales. El 

·o 
. 
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recurso contencioso termina en una decisión judisdiccional con au
toridad de cosa juzgada. 

6�' De lo que precede se puede desprender la definición de 
recursos contenciosos, por oposición a los recursos administrativos: 
Los recursos contenciosos son aquellos por los cuales una persona 
somete a un juez, bajo formas regladas, una pretensión jurídica, 
para obtener satisfacción por una decisión jurisdiccional, con auto
ridad de cosa juzgada. 

207. - 8. Las relaciones entre recursos administrativos y
recursos contenciosos. 1 '1 Desde el punto de vista jurídico, se 
trata de dos instituciones distintas, totalmente ajenas una a la otra. 
Pero desde el punto de vista práctico, los administrados, cuando 
las dos vías les son abiertas, tienden a interrogarse sobre su uti
lidad respectiva. De este punto de vista, se pueden destacar, las 
ventajas del recurso administrativo: 

-Este puede ser intentado después de la expiración del lapso
del recurso contencioso; 

-Permite invocar motivos más amplios que el recurso con-
tencioso; 

-Permite obtener una satisfacción más completa.

En contra, pueden invocarse dos características esenciales:

-el particular está seguro que el juez examinará su recurso
y decidirá; de esta garantía esencial carece el recurso administra
tivo; 

-el juez aporta al examen del recurso su imparcialidad; la
administración por el contrario, está por lo general más dispuesta 
a confirmar que a censurar sus decisiones anteriores, y las posibi
lidades de éxito del recurso administrativo, desde el punto de vista 
sicológico, son relativamente reducidas. 

29 Combinación de los dos recursos. De lo que precede, re
sulta que cada recurso ofrece ventajas propias. Para el adminis
trado resulta ventajoso poder utilizar las dos vías. La administra
ción por su parte, tiene interés en poder corregir sus propios erro
res en lugar de exponerse a la censura del juez. Asimismo el re
curso administrativo puede aliviar la tarea del juez, al permitir lo-
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grar entre la administración y el administrado, un acuerdo que 
evite un proceso. 

Ha sido necesario organizar la coexistencia de los dos recur
sos, y principalmente, garantizar a los administrados la posibilidad 
de recurrir primero a la administración, sin perder por ello l.a 
posibilidad de recurrir al juez, en caso de fracaso. Sobre el detalle 
de estas reglas, infra N9 221. 

SECCIÓN II. Los diversos tipos de recursos contenciosos 

208. - Noción general. El restablecimiento de una situa
ción conforme al derecho, que el recurrente solicita al juez, puede 
tomar formas muy diferentes: anulación de un acto, condenación 
a pagar o a hacer reconocimiento de una cualidad jurídica, etc. 
Ante el juez judicial, la diversidad de estas demandas no tiene 
influencia sobre los caracteres de los pasos que el demanJante 
tiene que dar para recurrir al juez, es decir, sobre la dCCÍÓn en 
j1uticia,· ésta es una, sea cual sea el fin perseguido. 

Ante el juez administrativo, al contrario, esta unidad no e�is
te; a los objetivos perseguidos por el recurrente corresponden 
vías propias, que tienen sus particularidades de procedimiento, y 
que es necesario seguir, bajo pena de inadmisibilidad de la de
manda. Estas vías que se imponen al recurrente son los divenos 
recursos contencíoJoJ. 

209. - La clasificación tradicional. Esta clasificación se ba
sa en los poderes que el recurso exige aplicar por el jue-L. Con
duce así a reagrupar bajo cuatro rúbricas principales las diversas 
demandas de las que el juez administrativo puede ser recurrido; 
a cada una corresponde un cierto tipo de recurso. 

l,;, Se puede pedir al juez declarar la ilegalidad de una 
decisión administrativa y de pronunciar, por vía de consecuencia, 
la anulación. A este fin, corresponden los recursos de anulación, 
Je los que el recurso por exceso de poder es el principal, y cuyo 
conjunto forma el conte11CÍ0Jo de anulacióu. 

2 9 Se puede pedir al juez que aplique, para restablecer el 
derecho, el conjunto de sus poderes jurisdiccionales, y no sólo su 
poder de anulación, principalmente pronunciando condenaciones
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pecumanas: es el contencioso de plena jur'isdicci6n, así llamado 
porque posibilita el ejercicio de la plenitud de los poderes del 
juez, tal como él mismo los ha delimitado. 

3q Un tercer grupo de recursos está vinculado con el meca• 
nismo de hs cuestiones prejudiciales (supra, N9 180 y ss.): cuando 
un tribunal judicial está obligado a diferir el pronunciamiento por
gue una cuestión de la competencia administrativa de la cual de• 
pende l:.i decisión final, aparece en el curso de I a instancia, el juez 
administrativo sed recurrido por un recurso distinto, sea de in
!.erp11;·tación -se le pide entonces interpretar un acto administrn.
livo oscuro- sea de c1preciación de legalidad: se le pide decir si 
d acto administrativo que una de las partes tacha Je ilegalidad, 
(;S legal o no. En los <los casos, el juez judicial extrae las conse• 
¡_:uencias para el litigio guc k es sometido, de la interpretación 
o Je la apreciación de legalidad hecha por el juez administrativo.

Se designa con el nombre de "contencioso de interpretación" 
estos dos grupos de recursos.u 

49 Finalmente, el juez administrativo puede, muy excepcio• 
naJmtnte, ejercer una función represiva: él es competente para 
condenar penalmenk a las personas que hayan cometido algunas 
contravenciones de via/id�t ( voirie), es decir, gue l:Jyan infringi
do las reglas relativas a la conservación de divcrs:.;.s categorías de 
inmuebles del dominio público; es c-1 rontenc:a to de , e presión. 

21.0.-- Imporcancia re!ath a de los diversos contenciosos. 1:1 
contenciuso a<..lministr:1.tivo Jl.: las contravenciones de vialidad es 
mu}' reducido. Lo:s recursos de interpretación y de apreciación de 
validez son un poco más frecuentes, pero no requieren un estudio 
cspeüil: es suficiente precis.ir gue estos recursos son interpuestos 
ante !a. j1;risJicción gue seda competente para decidir sobre un 
recLtrsu 1..!c anulación contra d acto objeto del litigio (por ejemplo: 
competencia Jcl Consejo Je Estado para un recurso de apreciación 
Je validez 9ue concierne a un decreto). Los dos grandes grupos de 
recursos, enl re los que se reparte lo escencial de b actividad 
Jd juez administrativo, son los recursos de anulación y los recur• 
sos de plena jurisdicción. Es importante distinguirlos ya que las 

8" Fliniaux: "Les rccours en appréciation de validité", Mélange, Ho11río11, 
p. 297: lainé: l .e.f recours e11 i1itert,rfJ,1tio11, tesis. París. 1930.
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condiciones a las que están sujetos presentan sensibles diferencias, 
y las decisiones a las que conducen no tienen siempre la misma 
autoridad. 

211.- La distinción de los recursos de anulación y de los 
recursos de plena jurisdicción. 85 1 � Existe un cierto número de 
rerursos de anulación, previstos por textos especiales, referidos a 
una categoría muy limitada de actos administrativos, y que tienen 
sus reglas propias (ejemplo: recurso de anulación de resoluciones 
prefectorales que conciernen la autorización y la reglamentación 
de algunas categorías de instalaciones clasificadas para la protec
ción del ambiente, corno establecimientos peligrosos o insalubres); 
pero la importancia práctica del contencioso de anulación deriva 
del recurso por exceso de poder, que es el recurso de derecho co
mún abierto contra toda decisión administrativa unilateral, sobre 
la base del principio de legalidad. 

211 Los recursos de plena jurisdicción forman una categoría 
variada; al lado de los recursos en materia contractual y en ma
teria de responsabilidad, que son los más característicos, compren
de también, los recursos en materia de elecciones de órganos ad
ministrativos, ya que el juez, en este campo tiene el poder, no 
solamente de anular la elección que juzga irregular, sino además 
de restablecer los verdaderos resultados y de proclamar el elegido, 
lo rual entra en la plena jurisdicción. Se incluye también el con
tencioso de las contribuciones directas, por razones análogas. Es
tas dos últimas soluciones no son aceptadas sin embargo unáni
memente por la doctrina. 

39 De lo que precede resulta que el problema de la dis
tinción de los contenciosos de anulación y de plena jurisdicción 
tiene importancia práctica limitada a la distinción concreta del re
curso por exceso de poder y del recurso de plena jurisdicción en 
sentido estricto ( recurso en materia ele contratos y de respon
sabilidad). 

49 Es el recurso por exceso de poder el que el administrado 
debe utilizar para solicitar al juez: 

36 Heílbronner: "Recours por exc� de pouvoir et recours de plein conten
tieux", D., 1953, Chr,, p. 183; Sandevoir: 211«Je1 1u, le reco11rs de plein1 ju,idíc
tion, 1964. 
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a) Confrontar una decisión de la administración con las re-
glas de derecho a las que está sujeta. 

b) Constatar la no conformidad de la decisión a dichas reglas.

c) Anular la decisión reconocida como ilegal.

59 Es el recurso de plena jurisdicción el que el administrado
debe utilizar para solicitar al juez: 

a) Reconocer en su provecho la existencia de un derecho.

b) Constatar que se ha atentado irregularmente contra ese
derecho. 

c) Ordenar las medidas necesarias al restablecimiento de la si
tuación sobre la base de ese derecho. 

69 En cuanto al régimen de los dos recursos existen diferen
cias apreciables:

a) El recurso de plena jurisdicción no está abierto sino al
titular del derecho violado; el recurso por exceso de poder es 
mucho más amplio: todos aquellos que tienen interés en la anula
ción de la decisión ilegal pueden ejercerlo. 

b) El recurso de plena jurisdicción tiende a la condenación
de una persona, automáticamente demandada; el recurso por ex
ceso de poder no tiende a la condenación de alguien, sino a la 
anulación de algo; no tiene pues, en principio, demandado; pro
ceso entre partes, se dice de uno; proceso al acto, se dice del otro. 
Sin embargo esta diferencia tiende a desaparecer (infra, N9 238). 

c) El demandante puede acumular, a un recurso de plena ju
risdicción, pretensiones de anulación: por ejemplo, si pide repa
ración del perjuicio que le ha causado una decisión ilegal, él pue
de también pedir la anulación. Por el contrario, un recurso por 
exceso de poder no puede comportar sino pretensiones de anu
lación. 

79 Sobre estas diferencias que se refieren a la naturaleza de 
los recursos, los textos han añadido otras, de orden procedimenta/1

que aumentan la importancia práctica de la distinción. El recurso 
por exceso de poder, en tanto que permite asegurar el respeto a la 
legalidad, se beneficia de algunas ventajas: dispensa de asistencia 
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Je abogado (mmistere d't11,,,oetJt), costos reducidos; d recurso de 
pleno contencioso, medio <le defensa de una situación parti::ular, 
no se le reconocen estas ventajas. 

8"' Por último, la decisión final a la que conduce los dos 
recursos no tiene la misma autoridad: la decisión <le anulación 
dictada en base a un recurso por exceso de poder, es absoluta: 
respecto a todos el acto es extinguido. A I contrario, la decisión 
<lictnda en base al recurso de plena jurisdicción no tiene sino la 
autoriJad relath,a de cosa juzgada, según el derecho común. 

212.- La tendencia al acercamiento de los dos recursos. 
Estas diferencias dejan subsistir algunas similitudes, que han ido 
desarrollándose en los últimos años (infra, N9 238). Por ello, 
algunos autores han pronosticado la unificación final del recurso 
por exceso Je poder y del recurso <le plena jurisdicción.!!u Pero 
hasta el presente, los dos recursos conservan su autonomía. 

213.- Contencioso objetivo y contencioso subjetivo.6' Sin
entrar en los detalles, es necesario mencionar las tentativas de la 
Doctrina por clasificar los recursos, no en función de los poderes 
del juez, sino según la naturaleza propia de la situación jurídica 
que fundamenta el recurso. Sobre esta base, se distinguen los r�
cursos que tienden al restablecimiento de la legalidad general y 
objetiva, y aquellos que, basados en un Jerecho s11hjetiz·o

1 
tienden 

al restablecimiento de una situación personal que bá sido desco
nocida. En este último caso, el demandante invoca s11 derecho: 
en el primero, él defiende el Derecho. :El reauso, por exceso de 
poder es el tipo de los rectirsos objetivos) c:I recurso de pleno con
tencioso �n sentido estricto, es el tipo de los recursos subjetivos. 

w b fa t�sis sostenida por R. Al ibert: Le rontróle ¡uridktiomu:t de I' admi
ll/Jlralion, Cfr., también: L�tourneur; ''L'apparition de nouveaux éléments :rnbktifa 
da.m; le rt:eou1·s Por exces de ¡:,ouvoir", ED.G.E., N9 7, p. 66. 

Si Jéz(:"· ''L'attc jutidictionnel d la dassification du contentii::ux". R.D.P.,
1909, p. 667: Waline: "Vers un redassc:ment des recours contentíeu."<?''. R.D.P.,
193l, p. 305; Hébrau<l: 'Tacte juridictimmd. et la dasificatíon des contentieux", 
Ri!-v. Ac, Ug. Toulou1e, 1949, p. 13 l; L-1.mpué: "La distinction des contentieux", 
Miilm1ge.1, SceJJt:, T. r., p. 285. 



CAPITULO VI 

EL PROCEDIMIENTO ANTE LAS JURISDICCIONES 
ADMINlSTRATIVAS 

214.- Autonomía y fuentes.88 Las reglas que gobiernan la 
interposición, la instrucción y el fallo de los recursos, no son, ante 
las jurisdicciones administrativas, las mismas que se imponen a las 
jurisdicciones judiciales: la autonomía del derecho administrativo 
se afirma tanto en el terreno Jel procedimiento como en e I fonJo 
Jc:I derecho. Sin embargo, el procedimiento judicial, ha infl uen
ciado ampliamente el procedimiento de las jurisdicciones admi
nistrativas. 

Este procedimiento varía según las jurisdicciones y también 
según los recursos. Ante el Consejo de Estado el texto Je base e� 
la ordenanza del 3 J de julio de 1945;s8 ante los tribunales admi
nistrativos, es el Título JI del Libro II, del Código de los Tribu
nales Administrativos ( decreto del 13 de julio de 1973), parte 
reglamentaria, gue ha retomaJo, con algunas reformas de detalle, 
las soluciones anteriores.90 Estos textos son completados por prin
cipios de origen jurisprudencia!, que juegan, en materia de pro
cedimiento, un rol muy importante, siendo el caso que el Conseio 

811 DtbbaSl.'.h: Pro,édure admiuisJraJive wnttmlll/1'X eJ procédure ú11iJe1 1961; 
Gaboldt: Trttité PrllJÜ¡ue tle la f;rocldure adminisJra1i11e cotllenlieuse; 1960; Oiau
det: U!J /JrincifJe.r Rbzéra1'X de la procédure atlmiuistraJive contenlieuse; 1967; Cha• 
pus: "De l'offic� Ju ju,¡;<:. contentieux administratif et nouvelle procédure cíviles"', 
E.D.C.E., 1977-78, p. 1 t.

110 Lc:noan: L,, procéd1,re detmn le Co111eiJ d' Stat, tesis. París, 19}3. 
11o De Soto: "La procédure devant les tribunaux a.dministra.tifs", A.el. / ur., 

1954, l. •11 }' 14 '): Méiean: "La différence e-ntre les procédures devant le Consei l 
d'Etat tt de,-ant les tribunaux adminis tratifs··, E.D.C.E., Nº 11, p. 141; "La ré
forme Je la procédure contentieuse administratiH", Rev. aám., 1959, N9 68; Ga
doldc: Traite fir,miQ11e ds la r.rodd11re der 11·ib1111(1U adminiJtr.:1tif1, 1974. 
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de Estado sanciona la violación de estos principios por parte ele 
las Jurisdicciones subordinadas, al mismo título que la de las re
glas escritas ( Cfr., por ejemplo: en lo que concierne el principio 
según el cual el Procedimiento es contradictorio, C.E., 11 de marzo 
de 1960, Sté des travaux et Carrilres dtt ,Maine, D. 1960, 433). A 
pesar de estas diferencias, existen caracteres generales, gue permi
ten distinguir el procedimiento ante las jurisdicciones administra
tivas del procedimiento judicial (Sección I). Se estudiará luego el 
desarrollo del proceso administrativo desde la fase previa hasta el 
fallo (Sección II), y fina]mente, las vías de recurso (Sección III). 

215.- Procedimiento ante las jurisdicciones administrativas 
y procedimiento administrativo. La noción de procedimiento no 
es exclusiva de la función jurisdiccional. Las decisiones de los ad
ministradores activos pueden estar sujetas a ciertas reglas de pro
cedimiento ( encuestas, notificaciones, trasmisión a un organismo 
consultivo, etc.). No hay gue confundir el procedimiento admi
nistrativo no contencioso, es decir, el conjunto de reglas que rigen 
la elaboración de los actos de la administración activa, supra, N'·1 

95, con el procedimiento ante las jurisdicciones administrativas, o 
procedimiento contencioso, gue será estudiado aquí. 

SECCIÓN I. Caracteres generales 

216.- Enumeración. A. El procedimiento ante los tribu• 
nales administrativos es contradictorio. Esta característica, que no 
le es exclusiva, es esencial; cada parte está llamada siempre a pre
sentar sus argumentos sobre lo que es sostenido por la parte ad
versa. La regla se aplica incluso en materia de recurso por exceso 
de poder (C. E., 24 de octubre de 1969, Go11geon, 12 de noviem
bre de 1969, Pasquier, A.f.D.A., 1969, p. 707). 

B. Es un procedimiento inquisitorio. Este tipo de procedi
miento se opone al procedimiento llamado ac1uatorio, del que el 
procedimiento civil constituye el tipo característico, y en el que 
la diferencia radica en el rol del juez: en el procedimiento acusa
torio, el juez se limita a seguir el desarrollo de la instrucción, ya 
que la iniciativa la tienen las partes; en el procedimiento inquisi
torio, el juez dirige la instrucción. En la práctica, la acción ante 

\ 
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un tribunal judicial comienza con un emplazamiento dirigido a la 
parte adversa por el <leman<lante, y continúa con las notificacio
nes que intercambian los representantes de las partes. En el pro
ceso administrativo al contrario, es al juez a quien se dirige el 
demandante, es el juez quien se <lirige a la parte adversa, es ¡¡

él a quien son dirigidos los argumentos (memoire), <le las partes, 
es él quien los trasmite de una a otra y quien pone fin a este in
tercambio cuan<lo estima que el caso está en esta<lo de ser juzgado. 

C. Es un procedimiento principalmente escrito. Consiste en
un intercambio de escritos entre las partes; en la audiencia no se 
les permite presentar observaciones orales; la <lefensa oral (plai
doirie), siempre facultativa, y prácticamente rara ante el Consejo 
<le Estado� sólo pueden versar sobre conclusiones y argumentos 
contenidos en los documentos escritos ( memoires), sin aportar ele
mentos nuevos; en fin, el informe, y las conclusiones del comisario 
<lel gobierno, son enteramente redactados. 

D. El procedimiento judicial por su parte, es un procedi
miento menos f o,malista, y relativamente simple. 

SECClÓN II. Las grandes fases de la instancia 

§ 1. La regla de la decisión previa

217.- A. Definición. Por regla general, el demandante 
en el proceso civil pue<le citar la parte adversa ante el juez sin 
haberla avisado previamente <le su intención y haberla invitado 
a darle satisfacción: es lo que se llama el derecho de citación 
directa. 

Ante el juez administrativo, este derecho no existe. El <leman
<lante debe dirigirse en primer lugar a la administración;· y es 
solamente cuando se enfrenta a un rechazo total o parcial que 
po<lrá recurrir al juez. La regla de la decisión pt·evia es pues, la 
obligación impuesta al <lemandante, previamente a todo recurso 
contra la administración, <le solicitar <le ésta una decisión sobre 
la pretención que se propone someter al juez. Esta regla es san
cionada con la ina<lmisibilida<l <lel recurso si no viene acompañado 
de la decisión <le la administración. 
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218.- H. Campo de aplicación.1H 1 �- En los recursos de 
anulación, la regla recibe aplicación automática, ya que el recurso, 
por definición, supone la existencia de una decisión de la admi
nistración; hay pues, siempre y necesariamente, decisión previa srn 
9ue el recurrente tenga que suscitarla. 

2� En los recursos de plena jurisdicción, la regla alcan2a 
toda su plenitud. El demandante no puede dirigirse al juez sino 
después ()Ue la autoridad competente, recurrida por él, haya re
chazado su reclamación; Ja regla conduce pues aquí, a subordinar 
el recurso contencioso al ejercicio, y al recha20, de un recurso ad
ministrativo. Inicialmente la regla se aplicaba solamente ante el 
Consejo de Estado que decidía como juez de derecho común. Desde 
la reforma de 1953, ha sido extendida a los tribunales adminis
trativos,92 salvo para los litigios relativos a las obras públicas ( de
creto del 30 de septiembre de 1953), luego al cou;m2to de las 
jNrisdiccione1 administ,-ativas (ley del 7 de junio de 1956). 

219.- C. 1'-Iodalidades de aplicación. 1 '·' La autoridad ad
ministrativa competente para dictar la decisión previa es, por el 
Estado. el ministro del que depende el servicio en cuestión. 

2 1] El problema del sílencio de la admini.rtración.93 La reg!a 
de la decisión previa presenta un riesgo: guardando silencio sobre 
la reclamación formulada, la administración podría hacer imposi
ble el recurso contencioso, por falta de la decisión previa necesaria. 
La ley del 17 de julio de 1900, ha hecho fracasar esta maniobra: 
el silencio de la administración, prolongado durante cuatro meses 
a partir de la reclamación, produce según este texto, una decisí6n 
implicita de rechazo, y el recurso es posible sobre la base de esta 
decisión. El Consejo Constitucional ve incluso, en la regla del 
silencio de cuatro meses, que implica rechazo tácito, un principio 
general del derecho (C. C., 26 de junio de 1969. A./.D.A. 1 1969, 
p. 663), mientras que el Consejo de Estado le niega esta cualidad
(27 de febrero de 1970, Cne de Bttztts, A.f.D.A., 1970, p. 232).
Sea lo 9ue resulte de esta divergencia, al demandante le basta

91 R. Guillien: "Décision préalable et distinction des contentiewc"", Mllan
ges, S1auinopo11los, 1974, p. 259. 

92 Bonneau: .. La regle de la decisión préalable devant les tribunaux admi
nistratifs", D., 1955, Chr., p. 11. 

98 Gouttenoire: Le si/ence de l'ndminisl,ation, tesis, París, 1932,
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probar el envío de la reclamación en una cierta fecha ( el recibo 
del correo es suficiente) para poder, al cabo de cuatro meses re

nirrir al juez. 

39 Plazo. La r�damación ante la autoridad administrativa no 
estí sujeta 1 'ningún plazo particular; para el recurso ante el juez, 
cfr .. infra, N� 22 l. 

220.- D .. Significación de la regla. 1 9 [I hecho que todo 
recurso ante el juez administrativo deba estar dirigido contra una 
decisión, no contradice de ninguna manera la distinción entre el 
recurso Je anulación y el recurso de pleno contencioso. Sin duda 
este recurso, en virtud de I a regla, tiende ante todo a la anulación 
de la decisión, implícita o explícita, que rechaza la pretensión del 
demandante; pero además -y es en lo que se distingue del re

curso por exceso de poder- tiende al reconocimiento de la legiti
midad de esta pretención y a. la condena de 1a administración. L1 
anulación de la decisión previa no es pues, el objetivo final del 
recurso de pleno contencioso, sino solamente un requisito necesado. 

2(? La regla de la decisión previa se explica históricamente, 
como sobrevivenci.1 de la teoría del miniJtt·o-jnez. El Consejo de 
Estado cuando fue investido de la cualidad de juez de dered10 
común en lugar del ministro (cfr., s11pra, NQ 134) mantuvo la 
obligación, para d demandante, de ejercer un recurso previo ante 
el ministro, perdiendo este recurso el carácter contencioso que te
nía anteriormente, reduciéndose a w1 simple recurso administrativo. 

39 Se ha tratado de justificar esta actitud por razones Je 
principio: necesidad de d.,de certeza al co11tencioso haciendo patente 
y manifiesta la oposición Je las pretenciones del demandante y 
de la administración, o también como prerrogativa de la adminh
tración que le permite no ser llevada ante el juez sino con su con
sentimiento; ninguna es plenamente satisfactoria. 

49 Si la regla de la decisión previa no solamente se ha man
tenido, sino además extendido a todas las jurisdicciones adminis
trativas, es en razón de su utilidad práctica: ella conduce a crear 
una especie de instancia de co11ciliació11. (preliminaire de conciúa
tion). Si las dos partes son de buena fe, pueden ponerse de acuer
do, economizando un proceso; el las descargan de esta manera al 
juez administrativo y llegan a una solución más rápida. 
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§ 2. El inicio de la instanciaº*

El proceso administrativo comienza por un acto escrito, diri
gido al juez, en el cual el demandante le expone su demanda; es 
el documento ( memoire) íntroductar de La instancia, sujeto a dos 
series de condiciones. 

221.- A. Condiciones de formas y de plazo. l"' Formas.
Estas son reducidas, porque el procedimiento ante la jurisdicción 
administrativa no es formalista. El documento ( memoire) debe 
estar redactado en principio en papel sellado; debe enunciar las 
pretensiones del demandante, y sus fundamentos, es decir, los ar
gumentos por los que pretende demostrar su derecho; debe en 
fin, estar acompañado del texto de la decisión atacada ( o de la 
prueba de la decisión implícita). 

2•t Plazo. El recurso debe ser formulado en los dos mesi:s
de la decisión atacada. El plazo corre a partir de la notificación 
al interesado si se trata de una decisión individual, de la publi
cación si el acto atacado es un acto reglamentario. En caso <le 
recurso contra una decisión implícita de rechazo, hay que distin
guir: si se trata de un recurso de anulación, el plazo de dos meses 
corre a partir de la expiración de los cuatro meses que conllevan 
rechazo; si, durante estos dos meses, un rechazo explícito inter
viene, un nuevo plazo de dos meses se abre a partir de esta deci
sión. Por el contrario, el ejercicio del ,-ec11rso de plena j11rísdicción,
no está limitado por ningún plazo respecto del rechazo implícito; 
sólo el rechazo explícito hace correr el plazo de dos meses. 

Este plazo es muy breve, para evitar que se produzca una 
larga incertidumbre sobre la validez de una decisión administra
tiva. El plazo puede sin embargo, prolongarse si el demandante, 
durante los dos meses formaliza un recurso de gracia o jerárquico 
contra la decisión: en caso de rechazo podrá, en los dos meses de 
la decisión de rechazo, atacar el acto inicial. Sucede igual si en el 
plazo, ha recurrido por error una jurisdicción incompetente: en 
los dos meses del fallo de incompetencia, podrá recurrir al juez 
competente. Pero estas prórrogas no se acumulan. El plazo puede 

H Gilli: La ca,ue ;11,idiqMe de la demande en fMSlfre en d,oiJ '1dminist,a
tif, 1962.
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ser prolongado además para los recurrentes que están fuera del 
territorio nacional. 

222.-- B. Representación. En principio, el demandante 
no puede presentar él mismo su recurso: éste debe ser suscrito 
por un auxiliar de la justicia, que lo representa. Pero, mientras 
que ante los tribunales judiciales, las partes, antes de la reciente 
unificación Je las profesiones judiciales (ley del 31 de diciembre 
de 1971), debían dirigirse a un procurador (avoué) y a un aboga.
do, aquí este desdoblamiento no ha existido nunca. 

Ante el Consejo de Estado, la representación de las partes 
es monopolio Je los abogados del Consejo de Estado, que ejercen 
igualmente su ministerio ante la Corte de casación; forman una 
corporación de oficiales ministeriales, titulares de su cargo.95

Ante los tribunales administrativos, las partes pueden hacerse 
representar por los abogados del Consejo de Estado, los abogados 
de las Cortes y tribunales, o los procuradores ( avoués) de las 
Cortes de apelación ( que han sido mantení<los por la reforma de 
1971); sin embargo, éstos no están autorizados a litigar (plaider). 1

11; 

Existen numerosas excepciones a estas reglas. Para reducir los 
costos, importantes categorías de recursos están dispensados de la 
asistencia de abogado (ministet·e d'avocat), es el caso de los recur
sos por exceso de poder. El procedimiento ante la jurisdicción 
administrativa es pues, en su conjunto, poco oneroso. La ley del 
31 de diciembre de 1977 que instituye el carácter gratuito de los 
actos de justicia se aplica además a las dos órdenes de ;urisdicción . 

. No deja a cargo de las partes sino los honorarios de los abogados 
y eventualmente los gastos de experticia para la parte perdedor.i, 
i'l1cluso la ley del 3 de enero de 1972, sobre ayuda judicial puede 
suprimir o atenuar estos costos.u, 

§ 3. Medidas previas a la instrucción

223.-· A. El diferimiento de la ejecución. 1 � Carácter no 
suspensivo del fecttt'S0,

118 En principio, el recurso no afecta el ca-
115 Sobre los abogados en el Consejo de Estado. Cfr., los estudios de M. M. 

i\lorillot y De Lapanouse, Liv,·e T ubílaire, pp. 351 y 367. 
116 Heurté, "Avocats et tribunaux administratifs", Acl. Jur., 19��. I, 98. 
117 Fortier: "La justice administrative est-elle gratuite ?". A.J., 1967. p. l�O. 
98 Lavau: "Du caractere non suspensif des recours devant les juridictions 

administrativt:'S" .. R.D.P.,. 19�0. p. 717. 
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rácter ejecutorio de la decisión atacada; la administración puede 
continuar su ejecución, aunque el juez haya sido recurrido. Esta 
regla fundamental constituye una de las prerrogativas del poder 
público que caracterizan a la acción administrativa. Esta es nece
saria: si no existiera, los particulares voluntariamente podrían 
paralizar la administración ejerciendo recursos desprovistos de todo 
fundamento. Es al mismo tiempo peligrosa: la ejecución de la 
decisión puede producir consecuencias irreparables que el fallo, 
después, no podrá borrar: de allí, la institución, a título excep
cional de la suspensión de la ejec11ción.!J9 

29 El procedimiento de suspensión. Tiende a obtener del 
juez que or<lene a la administración suspender la ejecución hasta 
que haya decidido el fondo. El Consejo de Estado, a pesar de que un 
texto le reconoció ese po<ler ( decreto <lel 21 de julio de 1945, Arr. 
48), no lo usa sino con una extrema reserva. Exige, para pronunciar 
la suspensión, que la ejecución deba causar un daño difícilmente 
reparable (por ejemplo: daño causado a una obra social privada, 
C. E., 27 <le noviembre, 1936, Houvement social franrais des Croi.\·
de gen, Rec,. p, 1.039; para un caso en que el daño no ha sido
considerado como suficiente, 21 de octubre <le 1970, Dame de
Beau-z1oir, A.J,D.A.) 1970 1 p. 617). Sobre todo, subordina su de
cisión a un primer examen Jel f ando, acor<lan<lo I a suspensión
sólo en caso de que las razones invocadas parezcan serias ( C. E.,
12 Je noviembre de 1938, Chambre Syndicale des constructeurs
dt moteurs d'avions, Gr. Ar., p. 261). Estas soluciones jurispru
denciales han sido codificadas por el artículo 54 del decreto 63.766,
del 30 de julio de 1964. A estas condiciones ya severas, el Con
sejo de Estado ha añadido recientemente otra: se niega a acordar
!a suspensión de la ejecución de una decisión denegativa, por
considerar que esas decisiones no modifican la situación jurídica
anterior, y que ordenar su suspensión eguivaldría, en ese caso1

Oij Y. Gaudemet: ' Remarques a p-ropos du sursis a exécution des décisions ad
ministratives", R.D.P., 1973, p. 383; Gleizal: "Le su�is a exécution des décisions 
administratives", A./., 1975, p. 381; Daussin-Charpentier: "Pour une nouvelle con
ceyción du sursis a exécution". A.J., 1976, p. 97; Amiel: "Le sursis a exécution des 
dccisions administrativei;''. Revue de droil prospe,tif, 1978, p. 21; Sobre la aplica
ción del r1iferimiento en la mattria de autorizaciones de despido de representantes de 
personal de empresas privadas por la inspectoría del trabajo, materia que ha ido 
adquiriendo mayor importancia en el contenCÍuliO administrativo: Saint Sevin: "Les 
cursis a exécution des d�isions administratives en matieres de licenciement des re
présentants du personnel''. Dr. Sof., 1978, p. 21 l. 



EL PROCEDIMIENTO 243 

a obligar a la administración a acordar lo que ha negado, lo que 
constituiría una intimación que el juez se prohíbe formular (23 
de enero de 1970, 1Y!in. des Affaires sociales ,. Amaros, A.J.D.A., 
1970, p. 174). 

Finalmente, aun cuando las condiciones legales para la sus
pensión estén reunidas, el Consejo de Estado le reconoce al 
juez administrativo un po·der Jiscrecional para rechazarla ( C. E., 
13 de febrero de 1976, Association de sauvegarde dr, Quaritier 
Notre-Dame, A.J.D.A., 1976, p. 326); esta decisión especialmente 
lamentable ya que abandona la suspensión al arbitrio del juez, 
contradice una tendencia jurisprudencia! que, en los últimos años, 
parecía a su vez favorable al desarrollo de una medida de la cual 
depende a menudo la eficacia de la decisión sobre el fondo. 

El decreto del 30 de septiembre de 195 3 ( Art. 99), había 
acordado a los tribunales administrativos el derecho de ordenar 
la suspensión, a título excepcional, y excluyendo las decisiones 
que interesen al mantenimiento del orden, la seguridad, la tran
quilidad. Sin embargo, para estas decisiones, la suspensión puede 
ser solicitada, pero la demanda debe ser formulada ante el 
Consejo Je Estado, aunque la cuestión de fondo depende del tri
bunal administrativo ( C. E., 23 de julio de 1974, Ferrandiz Gil 
Ortega, RDP, 1975, p. 284, nota de Drago). Un decreto del 28 
de enero de 1969, limitó esta exclusión al solo "orden público", 
lo que autoriza a los tribunales ac1mi-nistrativos a pronunciar la 
suspensión respecto a las Jecisiones que interesan a la seguridad 

• y la tranquilidad (C. E., 13 de junio de 1975, Beaumé et Cimmino.
A.J.D.A., 1976, p. 326, y 23 de enero de 1976, Dame de lUuzic,
A.J.D.A., 1976, p. 154). Ante el Consejo de Estado se abre in
mediatamente una apelación contra el fallo de suspensión; el
Consejo de Estado por esta vía, ha podido imponer a los tribu
nales su jurisprudencia anterior sobre d otorgamiento de la suspt·n
sión (C.E., 15 de junio de 1954, Préfet du Var, Rec.

1 
p. 365);

las tentativas de los tribunales administrativos de acordarla más
liberalmente se han tropezado con este obstáculo. El Consejo de
Estado parece orientarse hacia un menor rigor en lo que concierne
la suspensi·\n de la ejecución del permiso de construir ( C. E.,
12 de diciembre de 1973, Dames Robinet et Flandre, D., 1975,
J., p. 216, conclusiones de Braibant). Aunque es evidente que en
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este caso, la ejecución interesa al particular que ha pedido el per
miso, y no a la administración que lo ha acordado.100 

224.- B. Las medidas de urgencia. 1 \l El recurso de ur
gencia1º1 (Le référé adnúnútratif). Ante los tribunales civiles, el 
procedimiento del recurso de urgencia permite al presidente, sin 
tocar el  fondo del litigio, tomar medidas urgentes destinadas a 
salvaguardar los intereses de las partes. 

Ante las jurisdicciones administrativas, el recurso de urgencia 
tiene un alcance mucho más restringido. El presidente de la sección 
Jcl contencioso del Consejo de Estado, puede en caso de urgencia, 
ordenar las medidas útiles, pero solamente "en vista de la solu
ción del litigio" ( ordenanza del 31 de julio de 194 5, artículo 34); 
este poder es práctteamentc inutilizado. 

La ley del 28 de noviembre Je 195 5, ha queriJo conferir a los 
presidentes de los tribunales administrativos poderes más extensos: 
éstos pueden ordenar "todas las medidas útiles". Pero la medida 
Jictada no puede ni perjudicar a lo principal (lo cual es regla 
para todo procedimiento Je recurso Je urgencia), ni obstaculizar 
la ejecución de ninguna decisión administrativa. Otra limitación, 
que excluía el recurso de urgencia en las materias que interesan 
al orden público, ha sido suprimida por un decreto del 28 de 
enero de 1969. En la práctica, este procedimiento permite sobre 
todo recurrir de urgencia a experticias contradictorias (C.E., 13 
Je julio Je 1956, Pieton Guibout, G,·. A1·.

1 
p. 451). El Consejo 

de Estado, interpretando de manera muy restrictiva la noción pa
rece querer reducir la utilización del recurso Je urgencia ( C.E., 
12 de mayo de 1965, Ste de Belly, A. / ., 1966, p. 126 y la nota), 
salvo en la materia del control por el juez administrativo Je las au
torizaciones de <lespido por motivo económico, que dependen ele 
la Inspectoría del Trabajo, donde se manifiesta, al contrario, una 
tendencia de utilizar más ampliamente este recurso (C.E., 23 de 
febrero de 1979, S. A. Singer� A. /., 1979, N\l 7-8, p. 53). 

100 J. Rivero: "Sur le cara et ere exécutoire des autorisations administratives",
Melá11ge.r, Kayier, T. 11, p. 379, 1979. 

1-01 Drago: "l.a procédure de référé devant le Conseil d'l!tat", R.D.P., 1953, p. 
297; Gabolde: ''A quoi correspond le nouveau référé admínistratif', D., 1955, Chr., 
p. l63: De Font-Réaulx: "Le référé a<lmínístratif', R.P.D.A., 1956, N� l y 2; Mé
iean: "Référé admínístratif, sursis a exécutíün, expertise d'urgence", Ret', Adm,,
195·1, p. 257; "Le nouveau rf:féré adminístratif", Ret1

• Adm., 1955, p. 156.
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2<:i lA constatación de urgencia. Se trata de un procedimien
to, distinto del precedente, que permite a los presidentes de los 
tribW1ales administrativos practicar, no una verdadera experticia, 
sino la constatación rápida de hechos llamados a desaparecer, in
cluso antes de la apertura de la instrucción ( decreto del 10 ele 
abril de 1959, Art. 3"). 

§ 4. La instrucción del caso

225.- A. Esquema general. 102 La demanda, dirigida al 
secretario del tribunal, o al secretariado del Consejo de Estado, 
se registra, y se designan un relator y un comisario de gobierno. 
La <leman<la es comunicada a la otra parte, la cual responde por 
un escrito ( memo ir e). En materia de recurso por exceso de poder 
dirigido contra un decreto ante el Consejo de Estado, la demanda 
es también dirigida al Primer Ministro, quien puede informar de 
ello al Consejo <le ministros. El intercambio <le escritos ( memoire), 
se continúa, tratando cada una <le las partes de probar la legiti
midad de sus conclusiones y de refutar la argumentación adversa. 
La presentación de escritos está limitada por ciertos plazos; la 
parte que no los respete se expone, después que el plazo expira, 
a que sean desestimados por el juez. Cuando el juez estima estar 
suficientemente informado, pronuncia la clausura de la instrucción. 

226.- B. Las pruebas. w:1 Ante los tribunales administr:1-
tivos, el Código ( Art. R., 317 y ss.), determina con cierta preci
sión el régímen de los diversos medios de prueba ( experticia

1 
en

cuesta) ; ante el Consejo de Estado, la prueba es libre. En la prác
tica, las jurisdicciones administrativas no recurren jamás a la prue
ba <le testigos, y raramente a la experticia. El Consejo de Estado 
ordenó sin embargo una encuesta previa ( 18 de abril de 1969, 
Vitry A. f., 1969, p. 362), e incluso inspecciones oculares (13 de 
marzo de 1970, Afin des Affaires Culturelles c. Dame BenoiJt 

102 Denoix De Saint-.Mar, y Labetoulle: ··tes pouvoirs d'instru�ion du jugc
administratis", E.D.C.E., NY 23, p. 69.

1o3 Pactet: ESJai d'une :héorie de la t>retJtie devam le1 ;uridicaJiom admi-
1ristratives, tesis, París, 19;2. Heurté: "L'enquete devant les iuridictions administrati
vcs", f.C.P., 19�2: r. 1.037; Mme. Cadeux-Trial: "La charge de la preuve devant
le C.D.", E.D.C.E., NY 7, p. s;; Colson: L'office d.u ;uge f!I la preu11e t!ans le 
conJenlie11x admi11i.J1ra1if, 1971.
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d1 Anthenay, A./.D.A., 1970, p. 230), soluciones afirmadas por 
el decreto del 26 de agosto de 1975, Art. 10. 

La carga de la prueba incumbe al demandante; sin embargo 
el juez, en virtud del carácter inquisitorio del procedimiento, puede 
pedir a la administración que suministre los motivos de la decisión 
atacada e invertir así la carga de la prueba cuando el recurrente 
aporta, en favor de su tesis, serios alegatos que constituyen un 
comienzo de prueba. Como ejemplos típicos de esta manera Je 
proceder, cfr., C. E., 28 de mayo de 1954, Barel, Gr. Ar., p. 428, 
conclusiones de Letourneur en el Rec., p. 308, C. E., 21 de diciem
bre de 1950, Vicat - Bl"nc, D., 1961, p. 421, nota de R. Chapus. 
Esta técnica ha sido extendida más recientemente a las decisiones 
de carácter económico en las que la arbitrariedad puede fácilmente 
introducirse. El juez, en materia económica, no exige ni siquiera 
un comienzo de prueba dado por el recurrente: él se contenta 
con "la argumentación" presentada por él. De esta manera espera 
poder controlar las decisiones económicas más eficazmente que si 
la carga de la prueba incumbiera al solo recurrente (C. E., 26 
de enero de 1968, Ste Genestal, Gr. Ar., p. 546). 

227.- C. La audiencia. Cuando el caso se encuentra en 
estado de ser juzgado, tiene lugar la audiencia. Esta es pública, 
salvo raras excepciones. El relator lee su informe, resumen ob
jetivo de las conclusiones y argumentos de las partes; los abogados 
pueden presentar observaciones orales, sin añadir nada a los es
critos; ante el Consejo de Estado las defensas orales (plaidoiries), 
son excepcionales. El momento esencial de la audiencia es la 
lectura, por el comisario de gobierno, de sus concl1uiones. Es co
nocida ya la importancia de la institución, característica de la ju
risdicción administrativa. El comisario de gobierno debe proponer 
en cada caso, con toda independencia, una solución, situándose 
bajo el solo punto de vista del derecho. La regla es obligatoria: 
el Consejo de Estado ha anulado una sentencia de un tribunal admi
nistrativo debido a que el comisario de gobierno, en ese caso se 
había referido a la sabiduría del tribunal en lugar de emitir una 
opinión (C. E., 13 de jumo de 1975, Andra.ssé, A. /., 1975, p. 477). 
En el Consejo de Estado, la calidad intelectual de los comisarios 
de gobierno ha conferido a sus conclusiones, una gran autoridad; 
éstas han orientado a menudo la evolución de la jurisprudencia. 
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Las más importantes son publicadas; es indispensable mencionarlas 
para captar el alcance de las sentencias que se inspiran en ellas; 
algunas son célebres.104 

Después de la audiencia, el caso es por lo general sometido 
a deliberación; la sentencia es leída en una audiencia ulterior; las 
sentencias del Consejo Je Estado son notificadas a las partes por el 
secretariado ( decreto del 13 de abril Je 1962) . 

§ 5. La sentencia. ( Le jugement)

228. - A. Forma de la sentencia. La decisión, a la que
la práctica da el nombre de a,·rét para el Consejo de Estado, y los 
textos el de / ugement para los tribunales administrativos, se pre
senta bajo la forma de una frase única: "El Consejo de Estado, 
visto ... considerando ... decide: seguido del texto, en artículos, de 
la solución que se denomina el dispositivo. Entre el sujeto y el 
verbo que forman la proposición principal. se intercalan, ante
cedidos por el participio <<visto>>, las visas (visas), es decir, por una 
parte, el resumen de las diversas piezas del procedimiento, por otra 
parte, la indicación de los textos legislativos y reglamentarios 9uc 
el juez va a aplicar. Luego vienen antecedidos por el participio 
«considerando ... », los motf ro.1, es decir, la exposición por el juez, 
de los argumentos que justifican su solución: desde el punto <le 
vista jurídico, es la parte más interesante de la decisión". 

Los motivos, en la tradición del juez administrativo, son a 
menudo muy concisos, lo que hace difícil la interpretación de su 
pensamiento. 

229. - B. Contenido de la sentencia. Se encuentra aquí
de nuevo el principio de la separación de funcione! (supra, N° 133) 
interpretado por el Consejo de Estado con un rigor particular, no 
impuesto sin embargo por ningún texto, y que limita de manera la
mentable los poderes del juez administrativo. Como consecuencia 
de esta interpretación: 

l" La sentencia no puede sustituir la decisión irregular que 
anula, por una tlecisión legal. 

10• Dupeyroux; "Le: miuisti!re public Jevant les iuridictions administratives"', 
ltftld11g�1, Me11r�, p. 179; GuHlien: .. Les commissaires du gou\·tmement'·, R.D.P., 
1955, p. 281. 
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29 La sentencia no puede contener n1tt11d,Jto1 dirigidos a la 
administración, es decir, ordenarle adoptar tal actitud, o dictar tal 
decisión. El Consejo de Estado vigila muy rigurosamente el rtspeto 
de esta regla. Es esta regla la que él invoca para negarse a orde
nar la suspensión de la ejecución de una decisión negativa ( supru, 
N9 223). Incluso, ve, en su violación por un tribunal administra
tivo, una cuestión de orden público, es decir, que, incluso si la 
administración en apelación no ha pensado en prevalecerse de ella, 
justifica la censura de la sentencia que ha pronunciado el mandato 
(C. E., 17 de abril de 1963, lvliniJtre de1 Anciens CombattantJ, D. 
1963, p.  688). 

311 La satisfacción acordada al demandante en contra de la 
administración no puede adoptar sino dos formas: la anulación 
de un acto, o la condenación a pagar una cierta suma.

4° El máximo que se permite el juez administrativo, cuya 
timidez es muy grave en este campo, consiste por una parte en in
dicar, a la administración en los "considerandos" las directrices 
a seguir para sacar las consecuencias de la anulación, i<>r, por otrél 
parte brindarle la facultad de escapar de la con<lena pecuniaria 
pronunciada contra ella, abandonando la actitud que generó esta 
condena. 

230. - C. Autoridad de la sentencia. lº Como toda <lecisión
jurisdiccional, las decisiones de las jurisdicciones administrativas 
poseen la auto,-idaJ de co1a ¡uzgada: son reputadas conforme al 
derecho, y los puntos que ellas deciden no pueden ser nuevamente 
sometidos a juicio. 

Normalmente, la autoridad de cosa juzgada es relat;.va: no 
tiene efectos sino entre las mismas partes, en relación con la misma 
demanda, apoyada en la misma causa. Pero la autoridad, es abso
luta en lo que respecta a la anulación de una decisión adminis
trativa pronunciada con fundamento c-n un rerurso por exceso 
de poder: la decisión deja de existir respecto a todos, y no res
pecto del solo recurrente. 

tos Ejemplo típico y dc5Braciadam<!nte raro de esta práctica: C.E., 26 de di
ciembre de 192), R"dine, Gr. Ar., p. 189. 

106 Fayollc; La fQrfe exi,111oi,e d,s dkisiom de ;1111fr, 11i1-a-11is des admi-
11h1ra1iom publiq11ts, tesis, Nancy, 1936. 
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'l9 De la autoridad de cosa juzgada se deriva el carácter obli
gatorio de la decisión del juez :1ºª la administración principalmente 
tiene la obligación jurídica de conformarse a ella, extrayendo to
das las consecuencias que comporta, negativas o positivas. La in
clusión de la f órm,,la ejecutoria al final del fallo concretiza esta 
obligación; si la administración, la evita, comete una falta sus
ceptible de comprometer su responsabilidad; su negativa, explí
cita o implícita, está viciada de ilegalidad, por violación de cosa 
juzgada. 

231. - D. Ejecución de la sentencia por la administración.
La fórmula ejecutoria utilizada por las sentencias dictadas contra 
la administración presenta una particularidad: el la no ordena a los 
agentes públicos de "prestar ayuda a la ejecución". En realidad 
no existen vías de ejecución forzosa contra la administración; si 
ella se niega, el particular no puede constreñirla. El ejecutivo que, 
en un estado organizado, retiene el monopolio de la coerción, no 
podría emplearla contra sí mismo. La ausencia de vías de ejecu
ción resulta, pues, de una imposibilidad a la vez teórica y práctica. 

Esta no es absoluta en lo que concierne a las personas deseen• 
tralizadas: h.l autoridad de tutela, recurrida por el particular puede 
obligarlas a ejecutar, utilizando principalmente su poder de sus
titución. 

Pero de parte del Estado, la ejecución de las decisiones no 
es y no puede ser sino voümtaria: Esta depende de la conciencia 
de las autoridades públicas. La práctica revela lamentablemente 
casos de inejecución, 107 al menos en materia de contencioso de 
anulación, al negarse la administración a restablecer la situación 
al estado que se encontraba antes de haber intervenido el acto 
anulado. A la víctima no le qufda sino requerirle al juez índem
nización por el daño causado por la inejecución; la administración 
ejecuta siempre, en efecto -aunque a veces con un gran retardo--/"" 
los fallos que la condenan al pago de una indemnización. Pero 

107 El más cé.lebre es suministrado por el caso FabrJs114,1, S., 1911, 111, p. 121,
nota de Houriou; rfr., también C.E., 13 de julio de 1962, Brhrt d, Boísanglf, D., 
1962, p. 664. 

108 Cfr., las dos sentencias Ca,"heteux ,1 D,sn10111S: la primera acordó a IC1s 
recurrentes una indemni:zac,ón de prindpi<> d 21 de enero de 1944� Ja administra
ción retardó la fijación y el pago hasta qu e la segunda la condena a cumplir con 
pago de intereses ( dommages-zntér�ts) compensatorios, el 2 de mayo de 1962, t'S 
decir, dieciocho años más tarde ( R.D.P ., 1962, p. 28)) . 
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ella compra, en este caso, con el precio de la indemnización, su 
libertad de acción respecto a la decisión inicial del juez, que per
manece inaplicada. 10

� A menudo el propio Parlamento se hace
cómplice de la administración, convalidando, por la vía legislati
va, un acto reglamentario anulado por el juez, lo que sustrae este 
acto a todo control posterior.u() 

A estas dificultades de ejecución, que comprometen la efica
cia práctica del control jurisdiccional de la administración, de lo 
que algunos comienzan a preocuparse, 1tt la reforma de 1963, apor
ta diversos remedios. 

En adelante, tres vías son organizadas para facilitar la ejecu
ción de las decisiones del Consejo de Estado que implican, sea 
anulación de un acto administrativo, sea condenaciones a la ad
ministración. 

1 9 La inejecución no es siempre imputable a la mala fe: !a 
administración puede no percibir claramente las consecuencias de 
la sentencia. El ministro interesado puede entonces "pedir al Con
sejo de Estado aclarar a la administración, las modalidades de 
ejecución de la decisión" ( Decreto del 31 de julio, Art. 58). 

2"' El Consejo puede, él mismo, "llamar la atención de la 
administración sobre las consecuencias de la decisión" ( ib.). 

39 En fin, y sobre todo, el recurrente puede, en el término 
de los tres meses que siguen al pronunciamiento de la decisión 
que le acuerda satisfacción, señalar al Consejo las dificultades 
con las que se enfrenta para obtener la ejecución (Art. 59). 

Es a la "Comisión de Informe" a quien debe recurrir (supra, 
N9 197). Su presidente, en los tres casos, puede designar un miem
bro del Consejo para estudiar el asunto con la administración inte
resada. Así, a falta de una coerción imposible, la competencia y la 

1011 CJ,., Tesis Boulard, París, 19;2, y Laurent, Aix, 1941, Jos&e: ·'L'exécution
forcée des décisión du iuge administratif 1>ar la mise en jeu de la rcsponsabilité 
pécuniaire d u  service public'", E.D.C.E., N• 7, p. ,o. 

UG Lesage: Les imerv,rllio"s du "gis/a1e:1, dmu /, /o,wio,m,m,111 J, /11 ;su
tfrt, 1960; Auby: "Sur une practique excessive: IC3 validations l�islatives", R,11. d, 
d,. p,ospeaiJ, 1977, N9 ;-4, p. 10

111 J. Rivero: ''Le huron au Palais Roy,d", D., 1962, Chr., p. ;1; "Le Sys•
tbne frantais de protection des citoyens contre l'arbitraire a l'�reuve de faits",
Mdlang'1.r, Dllhi11, 196;, T. 11, p. 81;; Braibant: "Remarques sur l'efficacité des
annulations pour ext:es de pouvoir", E.D.C.E., N� 1,, p. ,;; "Conditions d'efficacité
de la juridiction administrative", Méla11g11, Sáyagu;¡ 1.A.so, 1969, p. 87;.



f!L PROCEDIMIENTO 251 

autoridad moral del Consejo pueden entrar en juego en apoyo de 
sus decisiones: el particular (justiciable) no queda abandonado a su 
suerte. En fin, está previsto que los casos de inejecución podrán 
ser mencionados en el informe anual, lo que constituye una úJti
ma presión moral sobre la administración. El Consejo está así 
dotado, por primera vez, de medios a la vez discretos y, si él quiere, 
eficaces, para el seguimiento de la ejecución de sus decisiones.111 

Un decreto del 28 de enero de 1969, ha extendido a las 
sentencias de los tribunales administrativos el primero y tercero de 
los procedimientos crea·dos en 1963: luego de una anulación de un 
acto o de w1a condena de la administración, el ministro interesado 
puede pedir al Consejo de Estado de aclarar sobre las modalida
des de ejecución, y el recurrente que no obtiene la ejecución, puede 
luego de tres meses, recurrir a la Comisión de Informe. Puede 
asimismo recurrir sin demora si la sentencia inejecutada es una sen
tencia que ordena suspensión de la ejecución (Decreto del 22 de 
noviembre de 1976). 

49 La voluntad de asegurar la ejecución efectiva de las senten
cias se ha confirmado, por una parte, en una ley del 24 de diciembre 
de 1976, y por otra, en un proyecto de ley sometido al Parlamento. 
Curiosamente, es en el mediador (inf,·a, N9 359) que el legislador 
pensó: la ley precitada ( Art. 4°), le confiere el poder, en caso de 
inejecución de una sentencia, de ordenar a la administración, en 
cuestión, de conformar su conducta a la sentencia. Se trata pues, de 
un poder de mandato superior al que se le confió a la Comisión de 
Informe. Por desgracia, la negativa de seguir el mandato no tiene 
otra sanción que apelar a la opinión por la publicación de un 
informe especial. Es esta ausencia de sanción la que sería reme-
diada por el proyecto gubernamental, si éste fuera votado: el juez 
podría condenar a la administración bajo constreñimientos (tanto 
por día de retraso) , y el funcionario que, persistiendo en su ne
gativa, hiciera responsable a la persona pública de la suma corres
pondiente al retardo, podría a su vez, ver su responsabilidad pe
cuniaria exigida delante de la corte disciplinaria presupuestaria. 
Este proyecto aumentaría favorablemente la autoridad del juez 

111 C. Neme: "J.'inten·enHon du juge administratif dans l'exécution de ses 
décí!llion'i", E.D.C.E., N" 21, p. •H. 
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�pecto de la aJmmistracjón. Pero quiz..ís por Cit.1 razón trop1ez!l 
coa rrsistmo:as y no hsya podido todavb ser adoptado por el Par
lamento (msrm de 1980).'u 

SuccJóN 111 Los rccunos (vois Je rccours) contra 
hu decisiones de las jurisdicciones adminutratiVM 

Se encuCS1tra Je nuevo aquí la distinción clásica del proce<li
m1�nto 1,1Jici.11I entrt los r,um·soJ J� r�orm� ( lis vo11 ,J, ,�Jor
mallo11). llevados ante una nueva jurisdicción (apdac1ón, y rC9 
curso Je amción) y lo! M.·11rJoJ d, rnraclo (/�, ,o,J d1 rrtr,1rlt1-
110,1), lll'\•adm 2ntc lm Jurisdicción m1sm.11 Je la que t'fflana la 
srnrenc1.11 que se Jt:9C."a moJjf jcar. 

232. - A. ua apeladón. 11• Es el recurso mis ,mportante 
desde que la reformíl Je 19,3 �ner-.i.lizó, en m.ttcri.i admm1stra• 
tlva, la res la Je Is doble m.su.ncu ( o doble gr;.ado) de 1urasJtcción. 
Todas las d�1s1one-s de los tribunales administrativos son swcep
t1blts de a�lación a11 te et Comejo de Estaclo, La apelación está 
abierta a las partes, y � ellas solíls En materia Je recurso por ex
ceso de poder, está ab1c-rta � la �r!Oníl adm1mstrativa de la que 
mwu a acto atacado, aunque ésta no renga en teoría. la cuahJad 
de parte. El plazo de aptlación ci Je dos meses a contar de la 
notjficadón de la �ntenda. 

Contn.ri.amentc a lo que pa.1.1 en las surasdaccioncs civiles, la 
apelación no ticoe ,f,t10 JMsp,,,swo· la parte que ha logrado ga• 
nar m primera in5tan<ia puede contmuar, a pesar de la apt-lación, 
la cj«uci6n de la scutci1ci.11, salvo 51 el Con.SL-JO Je Est.1Jo :1crpca or
denar su suspensión. El urtículo 34 del c.lccrcto precitado Jel ;o Jt 
Julio de 1963, adop1� sobre este punto soluciooc.s, por uerto Jife
rcntes m materia Je excCiO de poder > Je plena 1urtsdicci6n, 
destinada, íl fadlit11r el otorgamiento de la suspensión cuando 
es la administración condenada tn pr1m�ra inJtanciíl, la que 
la pide. 

1n Sobtt La OOLlvotr• d tn;,nrtn tt d'utmncc da IU# 1u11uir, l l''aard 
dt rad.m.in1MJ1b 1ft u 8c.-m A,J., 1919, � 2, p. H 

•11 Pam ''Contribution l la th"1rk � t·•ppd J•nt la pltk�\ll'C' <onlm•
ltrUK adml nbtt1tive", RD.1•.1 19.U, 1>. lSJ� utou mcur� "l.' �((te dévoluci( Jr J' •p�J 
l1 l"�ocaHt� Jam le l'Onk'flCttm: adminlatradf • E..D.<.:E. N ll. p. 5Sl. 
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EJ juez de apelación, dentro de los Hmites fijados por las 
petitorias de Jas partes, dispone, respecto del caso, de los mismos 
poderes que los primeros jueces: él lo juzga una segunda ve2; es 
lo que se denomina el qtoo J,i•oJutfoo de /11 11p�/11tió11. Si la 
decisión apelada no ha decidido sobre el fondo, porque el tribun.,I 
administrativo se ha declarado, por ejemplo. incompdente. el Co1,
seJo de Estado, rlespués de ha�r anulado la sentencia de incompe• 
tencia, si el demandante consiente en ello, y si eJ caso se cncuentr;l 
··en estado", es decir, suficient�mente instruido, puede decidir di
rectamente sobre el fondo. Debido a este poder de avocación, d
caso no �rá juzgado sino una sola v�1., contrariamente al prin
cipio del doble grado de jurisdicción; pero también será juzgado
más rápido que :si el Consejo de Estado lo reenviara ante los pra•
meros jueces, con la eventualidad de una apelación sobre el fondo
ante �1.1111 

233.- n. El recurso de casación. 11• 111 Dff i,1ició11. El re
curso de casación, a dift�ncia de Ja apelación, no es un nuevo 
grado de jurisdicción: él tiende a verificnr la conformidad con el 
derecho una �ntenaa en última instancia. Si el juez <le ,asación 
descubre, en la d«isión que le es diferida, un vicio jurídico. él 
la anula y reenvía el caso a la jurisdicción competente para que 
decida sobre el fondo de nuevo. El recurso de casación se aseme;a 
pues, al f01Jlt'11fit,so ,lt "'111l,1t1án: su rol respecto de las sentencias 
dictadas en última instancia por las jurisdicciones administrativas. 
c:s idéntico �ll del recurso por exceso de poder respecto de las 
decisiones de los administradores activos: en los dos casost hay 
verificaoón de conformidad con el d�recho. sancionada con la 
destrucción del acto irregular. 

2" Cawpo de apJi,ac1d1t. El recurso � aplica. incluso� sin 
texto. en virtud de un principio general, y salvo disposición con
ttarfa. expresa, a toda �ntencia dictada en úl tim�l instancia por una 
jurisdicción administrativa (C. E., 7 de febrero de 1947, d' AillilrtJ, 
Gr. Ar., p. ;o;). De lo que resulta: 

U6 D,.go: 
-bl y )H. 

Lévo,�tion dans 111. p•oc'-dwe administrativc", R.D.P., 1957. p. 

su Dupuy: .. l..t p0ur.vt>1 c11 cHsation et la dualitf du (Ontenticu:c de 1"1.nnu• 
la.cwn·-. R.O.P .. t960, e>. )o,. Sa.rior: '"J,c m:'0-.n a,. cassatioo dnant •� e.E.'.', 
E.D.G.t., N• S. p. 64; Jacquc:mart ú C<111ui, tf EJ111 ¡,,,, J1 rdJl#lio,,, tesis. tille,, 
19,6; Ptii.r:r: /-4 rao11rl n �4-'Jdlro•, t�i,, Ntnc:,. 1s>,1. 
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-----que el recurso de casación no concierne ni a las decisiones 
de los tribunales administrativos, que dependen del Consejo de 
Estado por la vía de apelación, ni, por supuesto, a las decisiones 
del Consejo de Estado, mismo, en primera instanoa o en apelación; 

--que la admisibilidad del recurso de casación está subordina
da al carácter de jurisdicción administrativa del órgano del que 
emana la decisión atacada; este carácter no es siempre evidente, 
y su reconocimiento puede plantear al Consejo de Estado un pro
blema difícil (Cfr., para el caso del Consejo Superior de la Magis
tratura cuando estatuye disciplinariamente, C. E.

1 
12 de julio de 

1969, L' Etang, supra, N9 153). 

39 /111erpo1ició11 del recu,10. El recurso puede ser interpuesto 
por cada una de las partes, en los dos meses de la notificación 
de la sentencia en última instancia. Debe ser obligatoriamente pre
senta·do por un abogado del Consejo de Estado. No tiene efecto sus• 
pensivo respecto de la sentencia; sin embargo, el Consejo de Estado 
puede ordenar la suspensión de la sentencia: lo ha hecho en lo que 
concierne a sentencias del consejo de revisi6n111 que niegan a algu
nos estudiantes la renovación de su suspensión de incorporación mi
litar (C. E.

1 
20 de noviembre de 19591 Jaouen, D., 1961, p. 25ú, 

nota de B. Jeanneau); las reglas son las mismas que se aplican 
a la suspensión de la ejecución de una decisión administrativa 
( decreto del 30 de julio de 1963, Art. 54, 11,pra, N9 223). 

49 Motivo1 del recur10. El recurso debe indicar la naturaleza 
del vicio que afecta a la sentencia atacada; éste puede ser, sea la 
incompetencia del juez que ha decidido, sea la violación de las re
glas de procedimiento ( vicio de forma), sea el desconocimiento de 
una de las reglas de fondo aplicables al litigio ( violación de la 
ley). A este último título, el juez de casación, aunque juzgue en 
derecho y no sobre el hecho, es conducido a verificar la existencia 
material de los hechos que motivan la decisión; tiende incluso a 
ampliar su control a la exacta calificación jurídica de esos hechos. 

u 7 Los con se1os de rcvi�ión, en esta dalla, eran ;11risdi"io1Jts administrativas. 
La Ley del 9 de  julio de 197) 11:S suprimió este cad.cter. Son de-sde entonces. 
sim�les autoridad� admíni�trativas y sus d«isiones pueden ser atacadas, ya no por 
el r«UtW de casación ante el Consejo de Estado, sino por el recul'Sl1 por exCMO de 
poder. (C.E., 6 de diciembr,: de 19'.l'B· Ruffm, A. J., 1969, p. �2). 
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La desviación de poder, es decir, el hecho de haber perseguido 
el autor del acto otro fin que el que debía buscar, no puede ser 
invocado en apoyo de un recurso de casación. 

59 La deciJión. El Consejo de Estado puede rechazar el re
curso sea porque no haya sido regularmente formulado ( inadmi
sibilidad), sea por que el examen de los agravios alegados contra la 
se:ntencia haya conducido a reconocer su conformidad con el de
recho. 

Si por el contrario el Consejo de Estado admite la legitimidad 
de esos agravios o acusaciones, la sentencia ilegal es anulada� y el 
caso es enviado de nuevo ante la jurisdicción que había decidido, 
para que proceda a un nuevo examen, debiendo conformarse su 
decisión a la legalidad tal como lo ha definido la sentencia del 
Consejo de Estado (C. E., 2 de julio de 1904, Botta, Gr. Ar., 
p. 59).

234.- C. Los recursos de retracto. A diferencia de los
precedentes, éstos son llevados ante la jurisdicción que ha deci
dido, y son los {micos que pueden ser ejercidos en contra de 
decisiones dictadas por el Consejo de Estado� pero algunos pue
den también ejercerse ante las otras jurisdicciones. Su importan
cia práctica es por cierto bastante limitada. 

1 � La o posición es el recurso mediante la cual una persona 
que no ha comparecido a la demanda puede pedir al tribunal de 
juzgar de nuevo el caso, esta vez en su presencia; no puede ser 
formulada sino contra las decisiones del Consejo de Estado, te
niendo la parte no compareciente ante el tribunal administrativo 
el derecho de apelar ( decreto del 10 de abril de 1959). 

'l' La oposición de teruros. 11
"' (La tierce opposition). Con

fiere el mismo derecho a to<la persona que no haya sido llamada 
a la instancia y a la que la sentencia puede afectar sus derechos; 
contrariamente a la oposición ella se aplica incluso en los tribunales 
administrativos. 

39 El recurso de revisión.11' Tiende a obtener del Consejo 
de Estado la modificación de una de sus decisiones, cuando se 

118 Kritter: Lo Ji�rct of;/)01i1ion rn droil t1Jlmini11ra1if, tesis, Puis, 1935-; 
Hcurté: D., 1955. Chr., p. 67. 

119 Vincent: "Le recours en r�ision .. , R.D.P., 1938, p. 423. 
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revela posteriormente que la decisión ha sido dictada en vista <le 
un dato falso o en ausencia de un elemento decisivo que la parte 
adversa ha disimulado, o sobre un procedimiento afectado por al
gunos vicios muy graves. 

4" El 1ec11r10 de rectificación de error material. Tiende, como 
su nombre lo indica, a hacer revisar una decisión 9ue ha sido in
fluenciada por tal error (por ejemplo: error sobre la fecha de 
la demanda, error en el cálculo de una indemni2ación). 



CAPITULO Vll 

Et RECURSO POR EXCESO DE PODER 

235.- El recurso por exceso de poder, sanción del princi
pio de legalidad.ªº El valor del recurso por exceso de poder 
como medio de sancionar la ilegalidad de los actos de la admi
nistración se evidencia

1 
cuando se le compara con los otros pro

cedimientos jurídicos, susceptibles de procurar el mismo fin. 

1 ° Los recursos administrativos, de gracia o jerárquicos, pue
den basarse en consideraciones de oportunidad y de equidad; 
ellos no tienden necesariamente a asegurar el respeto de la lega
lidad por la administración. 

2° Existen algunos recursos de anulación por ilegalidad
1 

pre
vistos por los textos para categorías particulares de decisiones; 
pero el campo de aplicación de estos recursos es muy estrecho. 
El recurso por exceso de poder al contrario

1 
tiene un alcance ge-

. neral: esta abierto contra todas las decisiones ejecutorias. 

39 La cuestión de la ilegalidad de una decisión administra
tiva puede ser sometida al juez, no a título principal

1 
por la vía 

de un recurso de anulación sino por vía incidental. El demandante 

puede, en apoyo a su demanda principal
1 

invocar, a título de ar
gumento, la ilegalidad de una decisión: es el caso del cocontra
tante de la administración que fundamenta una acción de nulidad 
del contrato sobre la ilegalidad de una deliberación que precede 

120 R. Alihcrt: u conlr6/e j11,idi<1ionntl de J•aJminiJlfaJion "" moJ8n d11 
,1eo11,s po11r 1J«ds du po1111oir, 1926. Adde Audent: ConlenlidNx adminislraJi/, III, 
p. 822 y ss.; W alin8: "Etendue rt límites du contrBle du juge sur les actes de
J'admioistration" . .B.D.C.E., N' 10, p. 25.
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a su celebración. El demandado puede oponer a la acción inten
tada contra él, un medio extraído de la ilegalidad del acto admi
nistrativo sobre el cual se basa la demanda. Es la excepci6n de 
ilegatidad invocada a menudo ante los tribunales judiciales; si 
éstos no son competentes para decidir (Cfr., las reglas de com
petencia en la materia, supra, N9 181 y ss.), la cuestión es some
tida al juez administrativo por la vía del recurso de apreciación 
de la legalidad ( s11pra, N9 209), En todos los casos, la constata
ción de la ilegalidad no conlleva la anulación del acto; ella con
duce simplemente al juez a privarlo de efecto en el litigio que le 
es sometido. Por el contrario, ella puede ser efectuada en todo 
momento, mientras que el recurso por exceso de poder no puede 
ser ejercido sino en el corto plazo de dos meses. Pero la superio
ridad del recurso reaparece en cuanto a que tiende a hacer ex
tinguir el acto ilegal, de manera retroactiva y respecto a todos. 

El recurso por exceso de poder, es pues, la única vía de dere
cho que permite a los administrados obtener la anulación de toda 
decisión ejecutoria viciada de ilegalidad. Su nombre no debe crear 
confusión: el exceso de poder no designa otra cosa sino la no con
formidad con et derecho. Constituye pot excelencia la sanción del 
principio de legalidad. Es por lo que el Consejo de Estado hace 
Je su existencia un principio general det derecho: sólo el legislador 
puede descartarlo para una categoría de actos. Pero en este caso 
hace falta un texto formal: una disposición que excluya "todo 
recurso'' contra las decisiones a las cuales se refiere, es interpre
tada por el Consejo de Estado como no incluyendo al recurso por 
exceso de poder por falta de mencionarlo expresamente ( C. E., 
l 7 de febrero de 1950, Dame Lamotte, Gr. Ar., p. 339).

236.- Plan. Dos series de cuestiones se plantean sucesi
vamente al juez recurrido de un recurso por exceso de poder. El 
verifica en primer lugar que el recurso haya sido formulado en 
condiciones regulares, que lo autoricen a conocerlo: es el probh:• 
ma de la admisibilidad. Si el recurso es admisible, el juez examin:1 
el fondo1 es decir, verifica la legalidad de la decisión atacada. 
Se examinarán estas dos fases sucesivas del recurso, después de 
algunas indicaciones sobre su naturaleza y su desarrollo; se estu• 
<liará luego el procedimiento y los efectos del recurso. 
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SeccróN l. Desarrollo y auacteres 

Las dos cuestiones están vinculadas: los caracteres actuales 
del recurso son el resultado de su desarrollo histórico.121 

237.- A. Origen y desarrollo del recurso. 1 9 Durante el 
período revolucionario en ausencia de toda jurisdicción adminis
trativa organizada, diversos textos preveían recursos de anuJación 
de actos de autoridades administrativas inferiores ante la autoridad 
administrativa suprema. Después del año VIII, este poder de anu
lación, esencialmente jerárquico, pasa al Primer Cónsul, luego al 
Emperador; pero lo ejerce en Consejo de Estado. Esta intervención 
del Consejo de Estado será decisiva: ella transformará progresiva
mente el recurso jerárquico en un recurso contencioso. 

29 Primera etapa en esta transformación: luego de su reor
ganización de 1831, el Consejo de Estado que hasta allí había 
acogido los recursos de anulación sin preocuparse de justificar le
galmente su competencia, muestra un escrúpulo en perseverar esta 
actitud: él cree poder encontrar la justificación buscada en una 
ley de 7-14 de octubre de 1790, dictada para regular una dificul
tad administrativa particular, y según la cual "las reclamaciones 
de incompetencia respecto de los cuerpos administrativos son lle
vados ante el rey, jefe de la administración". Esta ley aunque pa
reció establecer un recurso puramente jerár9uico, fue desde en
tonces considerada corno el fundamento jurídico del recurso por 
exceso de poder, solución aceptable en el marco de la justicia re-

. tenida. Al lado de la incompetencia, el juez admitió corno segundo 
medio de anulación, el vicio de forma, luego después de 1840, 
la desviación de poder. 

39 El Segundo Imperio se mostró favorable al recurso, sus
ceptible de suministrar una salida legal a los descontentos de los 
que todo régimen autoritario terne la fermentación. Un decreto 
del 2 de noviembre de 1864, lo dispensa de la asistencia de abo
gado (ministere d}avocat). La medida tuvo un triple efecto: au-

121 Lampué: "Le développcment historique du recours pour exc�s de pouvoit 
ses origines jusqu au début du XX• si�e", R.l.S.A., 19:)4, Nq 2; Landon: u

rero11r1 "º"" ex,e1 d6 /10MtJoir 10111 Je rlgím6 de ht i111Jiu reJettM6
1 

tesis, París, 1942; 
llis,oire du recours PoMr ext"ls d6 poMr1oir des origfoe1 a 19.S4, 1962; Le r,coMrJ 
pour ex,is th {'o1'wir d6puis 19-'4, 1968; Imbert: L'éw/ulion du r6&oMrs pou, 
ex,is d6 PoMtJior, 1872· 1900. 
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mentó el número de recursos; obligó al juez, a delimitar el campo 
de aplicación de la dispensa, y a distinguir mejor el recurso por 
exceso de poder, del recurso de plena jurisdicción; en fin, ella 
llevó a anexar al recurso por exceso de poder, limitado hasta en
tonces al solo control de la legalidad en materia de competencia, 
de forma, y del fin perseguido, un recurso de anulación distinto, 
más estricto en sus condiciones de admisibilidad, pero más amplio 
desde el punto de vista del control de la legalidad, ya que sancio
naba de manera general "la violación de la ley". Por el hecho 
de esta anexión, que aseguraba al antiguo recurso el beneficio de 
la gratuidad, el recurso por exceso de poder ampliado, se con
vertía en el medio de control de la legalidad bajo todos sus as
pectos. 

49 La ley de 1872, que puso fin a la justicia retenida, dio 
al recurso una nueva base que consolidaba su evolución: "El Con
s�jo de Estado decide soberanamente sobre las demandas de anu
lación por exceso de poder interpuestas contra los actos de las 
diversas autoridades administrativas"; la fórmula pasó a la orde
nanza del 31 de julio de 1945, artículo 32. Sobre esta base, el 
recurso, de ahora en adelante plenamente jurisdiccional, conoció 
un gran desarrollo: las condiciones de admisibilidad se fueron 
ampliando, al mismo tiempo que el Consejo de Estado ampliaba 
las exigencias de la legalidad. 

5º La etapa más reciente de la evolución está marcada por 
la reforma de 1953; el recurso, hasta entonces llevado ante el 
Consejo de Estado -fuera de algunas hipótesis particulares en 
que los consejos de prefectura eran competentes- depende desde 
entonces en primera instancia de la competencia de los tribunalt!s 
administrativos, salvo las excepciones indicadas, supra, Nq 201; el 
principio del doble grado de jurisdicción se aplica, pues, al recurso 
por exceso de poder. 

238.- B. Caracteres del recurso. 19 Es un recurso con1en
cio10. Si inicialmente, resultaba difícil distinguirlo del recurso je
rárquico, esta distinción se ha afirmado, desde hace tiempo, en 
las formas, las reglas de fondo y los efectos del recurso. Es usual 
sin embargo, explicar por su origen jerárquico la libertad de acción 
que se le concede al Consejo de Estado respecto de los actos que 
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le son diferidos. En realidad, el Consejo de Estado manifiesta res
pecto a ellos, la reserva de un juez y no la autoridad de un su
perior. 122

29 Es un recurso basado en la violación de la regla de de
recho. Se distingue entonces: 

-de los recursos de pleno contencioso, basados también, en
la violación de una regla, pero solamente en la medida en que de 
ella resulte el desconocimiento de un derecho subjetivo; sobre esta 
distinción, cf., 1upra, N9 211; 

-de los recursos administrativos, que pueden basarse en
la oportunidad o la equidad. 

Pero la noción de legalidad tiene, en el recurso por exceso 
de poder, un sentido muy amplio, a tal punto que a veces se ha 
sostenido que el recurso, más que a la legalidad, tendía a un 
control de moralidad o de oportunidad.133 La verdad es que el 
Consejo de Estado, dueño de definir, en una amplia medida, la 
legalidad que está llamado a hacer respetar, no duda en trans
formar las normas morales en reglas de derecho, y también algunas 
bases de apreciación de la oportunidad. 

39 Es un recurso de an11Jación. Dirigido contra un acto, tiende 
a hacer desaparecer este acto de manera absoluta y definitiva, pero 
no tiende sino a eso, a diferencia del recurso de pleno conten
cioso que, a través de la anulación de la decisión previa, tiende 
a. la condenación de la persona pública de la que emana.

49 El problema del carácter objetivo del recurso por exceso 
de poder. Se fundamenta este carácter, por una parte, en el hecho 
que el recurso tiende, no al reronocimiento de un derecho sub
jetivo, sino a la sanción de una regla de derecho; por otra parte, 
en el hecho que, es un proceso a un acto, y no a una persona, no 
implica partes; la anulación, si es decidida, produce efectos erg:i 
omnes. Sin embargo, el carácter objetivo del recurso se encuentra 
fuertemente atenuado sobre un punto: se verá que la noción de 

121 R. de Lacharritlre: ú ,onJról, hih11rchique de l'ddmini11ra1ion danl la 
forme ;uridhlio,me//e, tesis. París, 1937.

ita Cfr,, Hauriou: nota en el Reaui/ Sire,1 1917, III, 2�: Welter: ú ron
tról, ;uridktionne/ de la mor"1i1J admini!1rariv,, tesis, Nancy, 1929.
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partes se ha desarrollado al respecto, en particular con la intro
ducción de la oposición de terceros (tierce opposition) (infra, 
N' 270) y la de la apeiaci6n ( infra, N9 269). tH

59 Se puede resumir estos caracteres en la def inici6n siguiente: 

El recurso por exceso de poder es un recurso contencioso me
diante el cual todo interesado puede demandar al juez adminis
trativo de reconocer que una decisión administrativa es ilegal, y 
pronunciar la anulación. 

SECClÓN II. Las condiciones de admisibilidad 
del recurso por exceso de poder 

Son las condiciones que el recurso debe llenar para que el 
juez consienta en examinarlo a fondo, es decir, en preguntarse 
si el acto atacado es legal o no. Si falta una, el juez se niega a 
continuar; rechaza el recurso como inadmisible. Estas condiciones 
se vinculan a cuatro órdenes de ideas: la naturaleza del acto ata
cado, la persona Jel demandante, el respeto de las condiciones de 
competencia, de forma y de plazo, y en fin, la ausencia del recur
so paralelo. 

§ l. La naturaleza del acto

El recurso no es admisible sino contra los actos de las auto
ridades administrativas que contengan una decisi6n. 

239.- A. El acto debe ser un acto administrativo. Se en
cuentran aquí de nuevo los principios planteados supra, N9 150 
y ss., referente a la limitación a la acción administrativa, de la com
petencia del juez administrativo. En aplicación de estos principios, 
se excluyen del campo del recurso: 

240.- 1' Los actos de las personas privadas. El principio 
no plantea dificultades sino en los casos dudosos, en que la deci
sión emana de una persona moral cuyo carácter público o privado 
no es evidente a primera vista: caso del recurso interpuesto contra 
la decisión de una caja primaria de seguro social que despide a 

th Letoumeur: "L'apparition de nou,eaux fJéments subjectifs da.ns le re
cours pour ex,� de pouvoit", B.D.C.B.1 N" 11 p. 66. 
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uno de sus agentes, de una asociación sindical, etc. Si al órgano 
del que emana la decisión se le atribuye la cualidad de estable
cimiento público, el recurso es a priori, admisible; en caso con
trario, es en principio inadmisible. Sin embargo, el Consejo de 
Estado, ha negado, el carácter de establecimiento público a los 
comités de organización del régimen de Vichy y a los colegios 
(órdenes) profesionales, y al mismo tiempo ha declarado la inac!
misibilidad de recursos contra las decisiones dictadas por esos ór
ganos en el cumplimiento de su misión legal (C. E., 31 de julio 
<le 1942r Monpeurt, 2 de abril de 1943, Bo11g11en, precitados); 
sobre esta jurisprudencia y su interpretación, cf, ., infra, N9 488. 

El principio comporta una excepción importante: el recurso 
es admisible contra las decisiones de las personas privadas en
cargadas de la gestión de un servicio público cuando esas deci
siones, al vincularse con la ejecución del servicio y al ejercer La 
potestad pública, son consideradas como actos administrativos 
(Jt,pra, N9 9� ). 

241.- 2" Los actos de las autoridades públicas no adminis
trativas. a) Actos del Poder Legislativo. El recurso es inadmi
sible, no �olamente contra la ley, sino además contra las decisio
nes adoptadas por los órganos del Parlamento, secretaría ( bureau) 
o presidente de la Asamblea, comisiones parlamentarias, cuando
ellas inciden directamente en su elaboración. Por el contrario, las
decisiones que interesan a los servicios administrativos de las asam
bleas y de sus agentes son ahora, susceptibles <le recurso ( supra,

• NY 152).
La inadmisibilida<l se limita a los actos que se refieren a la

función legislativa en sentido formal. Por lo tanto, el recurso es
admisible contra los actos asimilables a la ley, por su contenido
> por los poderes que aplica, pero que emanan, sin embargo, de
la autoridad gubernamental. La solución ha sido admitida para
los reglamentos de administración pública, asimilados durante lar
go tiempo a la ley debido a que eran dictados por invitación del
legislador (C. E., 6 de diciembre de 1907, GrandeJ CompagníeJ
de chemins de fe,., Gr. Ar., p. 75); para los decretos dictados
anteriormente por el Presidente de la República en su calidad de
"legislador colonial", para los decretos-leyes. También se aplica ;t
los "reglamentos iniciales" dictados por el primer ministro sobre
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la base del artículo 37 de la Constitución ( ej., supra, N9 55), y a 
las ordenanzas dictadas en virtud de una ley de habilitación, sea 
conforme al artículo 38, sea como continuación de un referéndum 
( supra, N9 62). Hay que destacar la importancia práctica y el 
liberalismo de estas soluciones, que someten al principio de lega
lidad la totalida<l de los actos que emanan del Ejecutivo, por más 
alto que se sitúen en la jerarquía de los actos jurídioos. 

b) Los actos del Poder Judicial: sobre este punto, cfr., los
principios planteados, y las distinciones recordadas, supra, N9 153 s. 

242.- 39 Los actos de las autoridades exuanjeras. La au
toridad administrativa de la que emana el acto debe ser francesa. 
La regla es evidente: el juez francés no podría censurar el acto 
de una autoridad extranjera; para los casos susceptibles de plantear 
dificultad, cfr., supra, N9 15 l.

243.- B. El acto atacado debe ser una decisión. La juris
pt udencia le aplica la fórmula decisión que causa agravio ( d éciúons 
f aisant g,ief), que equivale, con pequeñas diferencias, a la de de
cisión ejecutoria; el principio comporta dos series de aplicaciones: 

19 Recurso por exceso de poder y contratos.1
H Ni el contrato

administrativo, ni las medidas dictadas para su ejecución, pueden 
ser objeto del recurso por exceso de poder: el juez del contrato, 
recurrido por un recurso de plena jurisdicción, es el único com
petente para el conjunto <lel contencioso propiamente contractual. 
El principio se encuentra, sin embargo, matizado por la teoría 
llamada del acto 1eparable (acle détachable) .111 En el curso del
procedimiento de elaboración del contrato, un cierto número de 
decisiones dictadas por la autoridad administrativa, por ejemplo, 
la deliberación del Concejo Municipal que autoriza al alcalde a 
celebrar contratos, o las decisiones de la comisión de adjudicación, 
son consideradas como que tienen una individualidad en relación 
al oontrato que ellas preparan; ellas se 1eparan de él, y pueden 
a ese título, ser objeto del recurso por exceso de poder. Pero la 
anulación permanece sin incidencia directa sobre el contrato mis
mo (C. E., 14 de agosto de 1905, Martín, Gr. Ar., p. 65). 

111 Colliard: la notion d'acte �tachable''. M,Jar,g,r, M,11,-, p. 11'.S� Co
catre-Zilgicn: "Recour.s pour exces de pouvoir tt contrat dans la jurisprudence du 
Conseil d'�tar·, R.I.S.A., 19�6. A., Dt I.aubad�rc: Co"lrolr admi11i11,a1ifs, III. 

ue Chatles: Ae1,1 rttJttUIMbltJ n 11tu1 "'«Wl,s, 1968.
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2q Actos que preceden o siguen ia decisi6n. Los actos que pre
paran la decisión, y marcan las etapas de su procedimiento, no 
son susceptibles de recurso: así, las instrucciones o circulares del 
superior al inferior que dictará la decisión, las opiniones dadas 
por los órganos consultivos, las encuestas, las intimaciones desti
nadas a recordar al particular una obligación preexistente. 

En cuanto a las medidas que siguen a la decisión, sin añadir 
nada, como las notificaciones, las medidas confirmativas que re
cuerdan la decisión, etc. 

3q Carácter no f ormai de ia noción de decisi6n. Se sabe ya 
que la jurisprudencia no se vincula con ningún signo exterior para 
admitir la existencia de una decisión. Ella declara admisible el 
recurso cada vez que estime encontrarse, de hecho, en presencia 
de un acto de voluntad cierto de una autoridad administrativa. 
El recurso, es pues, admisible: 

-contra el silencio de la administ raci6n cuando equivale, se
gún la Ley, a una decisión de rechazo; 

--contra las disposiciones de las circulares e instrucciones que 
contienen excepcionalmente una decisión; 

�ontra una decisión puramente verbal; 

-contra medidas de ejecución que añaden un elemento nuevo 
a la decisión inicial. 

244.- C. Excepciones. Estas reglas comportan muy pocas 
excepctones: 

1 q Las medidas de orden interno. Bajo este nombre., 
la juris

prudencia designa un conjunto de decisiones de mínima importan
cia, dictadas en el funcionamiento del servicio: sanciones militares, 
pequeñas sanciones escolares, fijación de horarios, etc. El juez, a 
pesar de que se trata de verdaderas decisiones, se niega a recono
cerles tal carácter, en razón de su poca importancia. Las circulares e 
instrucciones reciben igualmente, en algunas sentencias, la califica
ción de medidas de orden intemo: pero la inadmisibilidad del re
curso se explica, en lo que las concierne, por el hecho que ellas no 
contienen una dedsión.127 

121 Bibliografia, 11,p,a, p. 95, nota 2. 
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29 Los arios de gobierno. A pesar de ser verdaderos actos 
administrativos, éstos constituyen una excepción a las reglas pre
cedentes no siendo admisible el recurro contra ellos. Sin embargo, 
como en materia de contratos, la teoría de los actos separables, 
tiene aquí aplicación, y el returso es admisible contra los actos de 
ejecución de los tratados que no afectan al Estado extranjero 
( C. E., 29 de noviembre de 1974, Canino, D., 1975, /., p. 333; 
cf,., supra, N° 156). 

3"' Las decisiones que se vinculan, por su objeto, con la ges
tión privada: el recurso no es admisible contra los actos que mte
rcsan la gestión del dominio privado, a::IJ ni contra aquellos que 
tratan sobre las relaciones de derecho privado, fuera en los dos 
casos, de los actos reglamentarios (111pra, N11 166). 

§ 2. La persona recurrente

245.- Principios. La doble función del recurso protcc-
c16n de los administrados contra la arbitraneda<l y medio de con
trolar la regularidad de las operaciones administrativas- exigía 
que fuese accesible al mayor número posible de particulares. No 
se podía, sin embargo, sm que existiese la posibilidad de cometer 
abusos, hacer de él una acci611 popuiar, ofrecida a todo ciudadano 
contra cualquier acto_ La solución adoptada es doble: 

1 ,, Subordina el ejercicio del recurso a una condición muy ge• 
neral, la capacidad de i111e111ar una acción en juslicia. La regla 
se aplica principalmente a los recursos de personas morales, inad
misibles si éstas no están legalmente constituidas. 

29 El recur:,-o no está abierto sino a aquellos que pue<lt:n jus
tificar que la anulación que piden presenta para ellos un i11Jerés 
persona/. 

246.- La noción de interés. 12
" Mientras que el recurso Je

pleno contencioso tiende al reconocimiento de un derecho sub-

i,¡
9 Para una reciente conf1rmac16n de e.iita solución tradicional: T.C.. 2S de 

junio de 1973, Offiu nafi<>nlli d,s ¡:<J,J/J, D., 1975, J .. p. 3)0.
118 Bérard: LA notum d'1n1éri1 d<nJJ Je ,�ce>JJrs pc,11r 1x,is de po1111oir, tesis,

Parí�, 1932, Migno11; D. 1• 19H, Chr., p. 121, condu$IOnt'$, Cbenot, bajo C.E., 20
de febrero de 19j0, Giu¡utl, Rtr., p. 100; Laligant. "La notioo d'in�ttt pour
a&ir' , R.D.P., 1971, 1,. B.



EL RECURSO POR EXCESO DE PODER 267 

jetivo, y está reservado al titular de ese derecho, el recurso por 
exceso de poder, recurso objetivo, exige solamente del deman
dante que tenga interés en obtener la anulación. Esto quiere decir, 
que la decisión atacada debe tener una incidencia sobre su situa
ción personal, que se encontrará mejorada si esta decisión desapa
rece. El recurso no sanciona, pues, el derecho de todo individuo 
a que la administración respete la legalidad, como lo haría la ac
ción popular, sino su derecho a no sufrir personalmente la ile
galidad. 

247.- Naturaleza del interés requerido. En la noción de 
interés hay un elemento de apreciación subjetiva. La jurispruden
cia, en su conjunto, se ha mostrado muy liberal en esta apreciación. 

lº El interés invocado puede ser, no solamente material, sino 
además moral: interés de los fieles en la celebración de su culto 
(C. E., 8 de febrero de 1908, abhé Deliard, Rec., p. 127), de los 
antiguos alumnos de una escuela de altos estudios (grande école) 
en el mantenimiento del prestigio de su escuela, etc. 

2º El interés, si bien debe ser personal, no tiene necesidad 
de ser exdusivo: la cualidad de usuario de un servicio público 
(C. E., 21 de diciembre de 1906, Syndicat d11 quartier Croix de 
Seguey- Tivoli, Gr. A�., p. 68), la de contribuyente o de habi
tante18i) de una comuna (C. E., 29 de marzo de 1901, Casanova, 
Gr. Ar., p. 35), confieren a aquellos que la poseen un interés su
ficiente en la anulación de las decisiones relativas al funciona
miento del servicio o a la vida de la comuna; igualmente para 
las cualidades de elector, de damnificado ( C. E., 10 de febrero 
de 1950, Gicquel, 1<.ec., p. 100). 

39 El interés puede ser, no solamente privado, sino además 
público: las colectividades descentralizadas, sus órganos, por ejem
plo, alcalde, concejo municipal, o incluso miembros aislados de 
un consejo, tienen cualidad para atacar las decisiones dictadas por 
la autoridad de tutela cuando éstas atentan al estatuto o a los 
intereses de la colectividad (C. E., 7 de junio de 1902, /\'laire de 

1ao Sin embargo, no se admite que el habitante formule recurso sino en el 
ca.so que la decisión, teniendo en cuenta la  importancia de la comuna, pueda tener 
una incidencia real sobre su situación (C.E., 6 de junio de 1973, Dame Char
l ot, A.J.D.A., 1974, p. 327: in.admisibilidad de un ciudadano a acometer contra un 
permiso de ,o,mr11ir q1u u refi�re a ,m barrio alfliado d, s11 domiciHo). 
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Néri.r-les-Bai11s, Gr. Ar., p. 44). La regla no vale, sin embargo, 
sino para las autoridades descentralizadas: los agentes jerarqui
zados no pueden atacar las decisiones de su superior jerárquico, 
ni siquiera cuando estimen que va en contra del estatuto o del 
interés del servicio, salvo que conciernan a su carrera. 

49 Una sola reserva, en la que reaparece el poder de aprecia
ción subjetiva señalado anteriormente: el interés debe ser sufuien
temente importante. La incidencia de los gastos ilegales decididos 
por las autoridades locales sobre la situación de los contribuyen
tes de la comuna o del departamento, es bastante directa para 
aquellos que tengan interés en atacarlos; pero el Consejo de Es
tado ha rechazado extender la solución a los contribuyentes del 
Estado, por considerar demasiado tenue el vínculo entre el gasto 
criticado y la carga fiscal (C. E., 13 de febrero <le 1930, Dufour, 
Rec., p. 176). 

248.- Los recursos de las personas morales. Los principios 
precedentes se aplican a aquellas que están legalmente constitui
das; ellas pueden defender, por medio del recurso, sea sus intereses 
propios, materiales o morales ( atentados a sus bienes, a sus esta
tutos), sea los intereses colectivos que sus estatutos les dan como 
misión defender: recurso de un grupo profesional contra las me
didas que modifican el estatuto de la profesión, de una liga anti
alcohólica contra una medida favorable al consumo del alcohol. 
etc. La regla se ap�ica incluso a las asociaciones no declaradas, 
que no tienen person,lidad moral (C. E., 31 de octubre de 1969, 
SyndicaJ de déjense des canaux de la Durance, Rec., p. 462). El 
recurso es admisible incluso cuando la medida que atenta a los 
intereses colectivos presenta un carácter individual: un grupo de 
funcionarios puede atacar, no solamente una decisión reglamenta
ria, que modifica el estatuto, sino además un nombramiento in
dividual que viole ese estatuto. Por el contrario, las agrupaciont:s 
no pueden sustituir a uno de sus miembros para atacar la medida 
individual que daña a éste sin atentar, al mismo tiempo, contra 
los intereses colectivos; la distinción es a menudo difícil de hacer, 
principalmente en lo que concierne al derecho de la función pú· 
blica. El Consejo de Estado no considera que lesionan los intereses 
colectivos las medidas que atentan contra el estatuto de una cate 
goría solamente de miembros del grupo. 
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§ 3. Procedimiento, formas y plazos

249.- Sobre estos puntos también las reglas son flexibles, y 
la jurisprudencia las interpreta en general de manera liberal, con 
excepción de la preocupación de despejar su rol, lo cual ha pro
vocado por parte del Consejo de Estado, en los últimos años, 
soluciones más rigurosas. 

A. Jurisdicción competente. El recurso, desde 1953, es lle
vado ante el tribunal administrativo, con apelación ante el Consejo 
de Estado. Para la competencia ratione /oci, c-f,., supra, N9 205. 
Por excepción, el Consejo de Estado es recurrido directamente en 
las materias en que posee una competencia de atribución ( recurso 
contra los decretos, recurso contra las decisiones, sea cual sea la 
forma, que afectan la carrera de los agentes nombrados por decreto 
presidencial, recurso contra los actos reglamentarios de los minis
tros, etc ... supra, N9 201). 

B. F1J,mas. Estas son simplificadas al extremo. El recurso
se redacta en papel sellado; está dispensado de la asistencia de 
abogado; debe indicar los motivos de anulación invocados, y estar 
acompañado de una copia de la decisión atacada. 

C. Plazo. 1111 Es el plazo habitual de dos meses a contar de
la notificación o de la publicación del acto atacado, con los casos 
de prórroga estudiados anteriormente, supra, N9 221. 

§ 4. Ausencia de recurso paralelo

250.- A. Noción.132 Se dice que existe un recurso para
lelo al recurso por exceso de poder, cuando un administrado, para 
obtener la anulación del acto que le causa agravio tiene de con
formidad con la ley, otra acción distinta a este recurso, de tal ma
nera que él podría teóricamente escoger entre dos vías contenciosas. 
Por ejemplo, un agente público al que la administración niega el 
pago de una indemnización podría demandar, sea mediante un 
recurso de pleno contencioso, la condenación de la administración 
al pago de esta suma, sea por un recurso por exceso de poder, 

ut Hosteing: Ltr dllai du ,e,oun po11, ex,IJ de pouvoi,, tesis, Parls, 19�9. 
in Guillien: L' ex,epJion d11 ,e,011r1 paralli/e, 19�4. 
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la anulación de la decisión de rechazo. Igualmente, el contribu
yente tiene de conformidad con la ley1 un recurso que le permite 
cuestionar la legalidad de la liquidación de un impuesto que lo 
afecta, sea ante el juez judicial ( contribuciones indirectas), sea 
ante el juez administrativo ( contribuciones directas) ; ¿ puede pre
ferir en vez de éstos, el recurso por exceso de poder dirigido con
tra la decisión administrativa que constituye el impuesto? 

La libertad de escogencia se enfrentó inicialmente con la idea, 
existente en el régimen de la justicia retenida en la que el sobe
rano es juez del recurso, que éste tenía un carácter subsidiario¡ 
no se molesta al Soberano cuando se puede recibir satisfacción por 
otra vía. Pero es otra consideración la que fue determinante: antes 
de 1953, el Consejo de Estado era el único competente en mate
ria de recurso por exceso de poder, mientras que los recursos pa
ralelos dependían a menudo de otra jurisdicción1 principalmente 
del Consejo de prefectura; ahora bien1 el carácter poco costoso del 
recurso por exceso de poder, la calidad del juez que lo conocería, 
habrían conducido sin duda a los particulares, libres de optar, a 
escoger esta vía; el orden de competencias se hubiese trastornado, 
y el Consejo congestionado. 

De estas dos consideraciones1 la primera condujo a plantear 
el principio de la inadmisibilidad del recurso por exceso de poder 
contra los actos respecto e.le los cuales el demandante dispone de 
otro recurso contencioso. La segunda explica la supervivencia de la 
regla, pero también las atenuac10nes sucesivas que han restringido 
considerablemente hoy en día su aplicación. 

251.- B. Alcance. Hay que distinguir según que el recurso 
paralelo deba ser llevado o no ante el mismo juez del recurso por 
exceso de poder, es decir, normalmente, ante el tribunal admi
nistrativo. 

19 En el primer caso, la libre escogencia dejada al adminis
trado no trastorna la repartición legal de competencias: sea cual 
sea la vía escogida, ella lo conduce ante la misma jurisdicción. La 
negativa de aceptación de la demanda por la existencia del recurso 
paralelo está pues descartada, y el recurso por exceso de poder es 
admisible (C. E., 8 de marzo de 19121 Ldf age, Gr. Ar., p. 104,

para el recurso por exceso de poder interpuesto por un funcionario 
contra una negativa de indemnización). Esta solución ha signifi-
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cado un cierto acercamiento del recurso por exceso de poder y el 
recurso de pleno contencioso, ya que, en el caso considerado, el 
fin perseguido por las dos vías era finalmente el mismo, a saber, 
el reconocimiento del derecho a indemnización del funcionario. 
Sin embargo, el demandante, por el recurso por exceso de poder, 
puede solamente pedir la anulación de la decisión Je rechazo, no 
la condenación de la administración al pago de la indemnización, 
y debe basarse exclusivamente sobre la no conformidad de la deci
sjón con la ley. 

2"' Si el recurso paralelo debe ser llevado ante otra jurisdicción 
distinta a la del recurso por exceso de poder, por el contrario, 
éste es declarado inadmisible, bajo dos reservas: 

a) La admisibilidad no es opuesta sino en caso de que el re
curso paralelo deba procurar al demandante una satisfacción tan 
completa como la del recurso por exceso de poder. Por ejemplo, 
el recurso es admisible contra una decisión de una autoridad local 
que crea un impuesto, aunque él particular pueda hacer anular 
por la vía del contencioso fiscal la liquidación irregular que se le 
impondría sobre esta base: en efecto, la anulación del impuesto 
ilegal le procura una satisfacción definitiva, superior a la simple 
anulación de la liquidación irregular. 

b) La inadmisibilidad no se opone en el caso del aclo sepa
rab/e. El contrato administrativo, se ha visto, puede estar precedido 
de decisiones unilaterales, tales como la autorización de contratar 
dada al alcalde por el Concejo Municipal; aparte que el cocontra
tante tenga la posibilidad de pedir al juez del contrato la anula
ción de éste, la jurisprudencia le reconoce el derecho de dirigirse 
contra los actos separables ante el juez del exceso de poder. 

SECCIÓN 111. Los casos de anulación 

§ 1. Generalidades

252.- La clasificación tradicional. Se denomina casos de 
anulación o casos de apertura, las diversas formas de ilegalidad 
cuya constatación conlleva la anulación de la decisión atacada. 
La ilegalidad puede, según la clasificación tradicional, revestir 
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cuatro modalidades: la incompetencia, el vicio de forma, la de1via
ción de pode,. y la violación de la Jey. 

Esta clasificación es de origen histórico. Inicialmente, las úni
cas ilegalidades que el juez aceptaba sancionar eran aquellas que:: 
se referían a los elementos externos del acto: la incompetencia, 
luego el vicio de forma. Hacia 1840, aparece la desviación de po
der, que extiende el control del juez al fin perseguido por el acto. 
En cuanto al contenido mismo del acto, o su objeto (Jupra, N9 104), 
la legalidad no podía ser cuestionada por el recurso por exceso de 
poder, sino por un recurso de anulación distinto, abierto -a dife
rencia del recurso por exceso de poder- a aquellos únicamente 
que podían justificar que la decisión atacada los lesionaba en sus 
derechos subjetivos: este recurso se basaba en "la violación de la 
ley y de los derechos adquiridos". 

Después de 1864, se quiso extender a este recurso las ventajas 
acordadas al recurso por exceso de poder; la violación de la ley 
de los derechos adquiridos dejó de ser objeto de un recurso dis
tinto, para convertirse en el cuarto caso de apertura. Durante un 
cierto tiempo, esta forma de ilegalidad, a diferencia de las otras 
tres, continuó sin poder ser invocada sino por el demandante le
sionado en su derecho subjetivo; esta exigencia desapareci6 defi
nitivamente, y la violación de la ley no se distinguió más de los 
otros casos de anulación, sino por su gran extensión. Con ésta, 
d recurso termina en convertirse en la sanción de la ilegalidad bajo 
todas sus formas, externas e internas. 

253.- Valor de la clasificación tradicional. Se la ha criti
cado. Es cierto que ella procede de la historia, y no de un análisis 
sistemático de los elementos del acto y de los vicios que pueden 
afectar cada uno de ellos. Tal análisis, se ha visto, conduce a otra 
clasificación de los diversos tipos de ilegalidad.13

3 

Pero, por una parte, la clasificación tradicional es obra de la 
jurisprudencia: en el plano contencioso tiene por tanto un valor 
práctico. Además, ella ha pasado al derecho positivo de varios 
países extranjeros, al de las comunidades europeas, lo que hace 
poco oportuno su abandono. Finalmente y sobre todo, es sorpren-

iaa Ga:.:ier: "Essaj de présentation nouvelle des ouvertures du recours pour 
exces de pouvoir·•. E.D.C.l!.., � 5, p. 77; M.J. Guédon: "La dassification des 
moyens d' annulation des actes administratifs". A./., 1978, p. 82. 



EL RECURSO POR EXCJ!SO DE PODER 273 

dente, dado su origen, constatar que tiene una fuerza lógica cierta; 
las clasificaciones sistemáticas, luego de haberla criticado enor
memente, se distancia muy poco de ella; es pues la que reten
dremos aquí. 

254.- Reglas cuyo desconocimiento es susceptible de ser 
invocado en apoyo al recurso. Sea cual fuere el vicio invocado 
por el demandante, la regla de derecho violada puede pertenecer 
a cualquiera de las categorías que constituyen el bloque de la le
galidad (s11pra, Nº 76). Es el conjunto de reglas jurídicas aplica
bles al acto considerado y cuya violación por la administración, 
es sancionada mediante el recurso por exceso de poder. El particu• 
lar puede, pues, invocar en apoyo de su recurso: 

-la violación de la Constitución, de las leyes orgánicas, de
las leyes ordinarias, de las ordenanzas; 

-la violación de los tratados internacionales regularmente
promulgados, con excepción de todo problema de interpretación; 

-la violación de los reglamentos, según su jerarquía;

-la violación de las disposiciones de naturaleza reglamentaria
contenidas en actos que no son dictados en la forma normal del 
reglamento. Es el caso, por una parte, de las disposiciones de ca
rácter reglamentario incluidas en una circular; la administración 
está obligada a respetarlas. Es por otra parte, el caso de las cláu
sulas reglamentarias insertas en el pliego de condiciones (le cahier 

. des charges) anexado a un contrato administrativo; por ejemplo, 
las cláusulas del pliego de condiciones de una concesión de tranvías 
sobre las reglas de organización del servicio: los usuarios, si la 
administración se niega a hacer funcionar el servicio conforme
mente a estas reglas, pueden atacar esta negativa (C. E., 21 de 
diciembre de 1906, C,oix de Seguey - Tivoli, precitada). La regla 
no se aplica sino a las disposiciones reglamenJarias del pliego de 
condiciones: la violación de una cláusula propiamente contractual 
no puede jamás ser invocada en apoyo a un recurso por exceso 
de poder; 

-la violación de los principios generales del derecho, que
encuentra aplicación en un gran número de casos, y principalmen
te: la violación del principio de la autoridad de la cosa juzgada, 
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que fundamenta la anulación de los actos dictados en contradic
ción con una decisión jurisdiccional, la violación del principio de 
la no retroactividad de los actos administrativos (supra, N9 101), 
la violación del principio de la intangibilidad de los actos que 
crean derechos ( supra, N° 103). 

Según que conciernan a la competencia, la forma, el fin per
seguido, o el contenido del acto, la violación de estas diversas 
reglas es constitutiva de uno de los casos de anulación corre�
pondientes.1

'H

§ 2. La incompetencia

255.- A. Definición. Es el vicio que afecta a una decisión 
cuando su autor no tenía el poder legal de dictarla. 

De todas las formas de ilegalidad, es la más grave: los agen
tes públicos no tiene poder sino con fundamento y en los limites 
de los textos que fijan sus atribuciones: más allá, ellos dejan de 
participar en el ejercicio de la potestad pública. Es por lo que las 
reglas de competencia son de orden público: la incompetencia debe 
ser declarada de oficio por el juez, incluso si el demandante no 
la ha invocado en apoyo a su demanda. Ella no puede ser conva• 
lidada por la aprobación ulterior de la autoridad competente. 

256.- B Formas. La incompetencia comporta grados: 

l c,, El autor del acto no tenía la cualid,td de agente p,,b/ico. 
Es la forma más grave. El acto en este caso, no es simplemente 
nulo sino inexistente, bajo reserva de la aplicación de la teoría 
del f uncronaflo de hecho: se considera como tal, tanto al indivi
duo que, nombrado ilegalmente en una función pública, ha podido 
considerarse -y ser considerado por los administrados- como re
gularmente investido hasta la anulación de su nombramiento, y ha 
actuado en consecuencia, como al particular que, en caso de crisis 
grave, sustituye espontáneamente a las autoridades administrativas 
faltantes; sus actos se asimilan a los de los agentes regularmente 
investidos. 

29 El agente público ha actuado f1'era de las atribuciones de 
toda autoridad pública: es el acto "manifiestamente insusceptible 

u4 Letol.lfflNr· "L'itenduc Ju con�t� du juge de l'nds de pouvoir"', 
E.D.C.E., N9 16, p. � l.
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de vincularse con un poder legal de la administración" (supra, 
N' 173). Su ejecución puede ser constitutiva de vía de hecho. 

39 El agente administrativo ha usurpado la competencia del 
legislador o del Poder Judicial. La usurpación de la competencia le
gislativa ha tomado, desde 1958, una importancia cada vez mayor. 
El Consejo de Estado, por esta vía, sanciona los atentados que el 
gobierno puede realizar a las atribuciones que el artículo 34 re
serva al Parlamento ( supra, N11 56). 

49 La forma más corriente de incompetencia es aquella en la 
cual el autor del acto ha usurpado la competencia de otra t.mto
ridad administrativa; ella puede incluso revestir múltiples formas: 

a) Usurpación entre autoridades de naturaleza di/ erente, por
ejemplo, entre órgano deliberante y órgano ejecutivo: es el caso 
del alcalde que decide en lugar del Concejo Municipal, o a la 
mversa. 

b) Usurpación entre autoridades de la misma naturaleza y del
mismo rango, sea ratione materiae -por ejemplo, en las relaciones 
de dos ministros- sea ratione loci-por ejemplo, en las relaciones de 
dos prefectos de departamentos vecinos- sea ratione tem poris: 186 

es el caso cuando un ministro, antes de abandonar sus funciones, 
nombra por anticipado a un funcionario, usurpando así la compe
tencia de su sucesor; igualmente, un gobierno dimisionario se an
ticipa sobre la competencia del siguiente si en lugar de limitarse 
a despachar los asuntos corrientes, toma decisiones nuevas, que la 
costumbre constitucional reserva al sucesor (C. E., 4 de abril de 

• 1952, Syndicat régional des quotidiens d'Aigérie, Gr. Ar., p. 390).

e) Usurpación entre autoridades jerarquizadas: es el caso del
inferior que toma una decisión que depende del superior sea pro
prio motu, sea a continuación de una delegación ilegal que le ha 
sido hecha por el superior. En principio, las competencias deben 
ser ejercidas por su titular legal; no se delegan, salvo autorización 
expresa de la ley. El acto dictado bajo una delegación ilegal ema
na, pues, de un agente incompetente. Hace falta distinguir también 
entre la delegación de poder, impersonal, por la que un superior 
se desprende totalmente de la responsabilidad de la decisión, y la 
delegación de firma nominativa, que deja al delegante la res� 

Uli .Auby: "L'incompeténcc ,a1io11e ltmporis", R.D.P., 19H. p. ,. 
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ponsabilidad de la decisión. En la práctica, las delegaciones ilegales 
son uno de los casos más frecuentes de anulación por incom
pttenc1a. 

La incompetencia vicia igualmente al acto del superior que 
sustituye al inferior para decidir en su lugar. El superior dispone 
del poder de instrucción, antes del acto, del poder de reforma 
o de anulación, después, bajo reserva de los derechos adquiridos;
pero no puede despojar al subordinado de su competencia legal.
Igual sucede cuando la autoridad de tutela decide en lugar de 1:1
autoridad descentralizada, fuera de los casos en que la sustitución
está autorizada.

59 Finalmente, el error sobre la competencia puede resultar 
de que un agente haya permanecido apartado de los límites de s11 
competencia rehusando tomar una decisión para la que no se creía 
competente cuando sí lo era realmente. 

§ 3. El vicio de forma

257.- A. Definición.06 Todo acto administrativo está su
jeto a un cierto f o,malismo: debe ser dictado, después de un pro
cedimiento, en unas formas determinadas. El vicio de forma resul
ta del desconocimiento de las reglas que fijan, para cada acto, 
este procedimiento y estas formas. La utilidad de las reglas del 
procedimiento es evidente, sea que aporten garantías a los par
ticulares ( encuesta previa que les permita hacerse oír, publicidad, 
respeto de ciertos plazos, etc.), sea que permitan a la administra
ción decidir con conocimiento de causa ( opiniones de organismos 
consultivos, trasmisiones, etc.). Sin embargo, todas estas reglas no 
tienen el mismo valor; existe entre ellas una jerarquía de hecho 
que se refiere no solamente a su fuente, según que se deriven de 
un acto reglamentario, de una ley o de un principio general, sino 
además a su eficacia real. La jurisprudencia se niega, pues, a so
meter a la administración a un formalismo paralizante sancionando 
con la anulación, el desconocimiento de cualquiera de esas reglas. 
La jurisprudencia distingue entre ellas; solamente algunos vicios de 
forma son constitutivos de ilegalidad. 

1"' Bcrlta: "Le vic-e de forme", R.D.P., 1941.
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258. - B. Aplicaciones. La jurisprudencia para decidir cuá
les violaciones de formas provocarían la anulación, se sitúa bajo 
diversos puntos de vista: 

P La importancia absoluta de las formas: se distingue las 
formalidades srutanciales cuya omisión o cumplimiento irregular 
conlleva en principio la anulación, y las formalidades accesoriai, 
que permanecen sin influencia sobre la validez del acto. 

29 El objetivo de la formalidad. Algunas formalidades son 
establecidas para dar garantías a los administrados: éstos pueden 
evidentemente prevalerse de su omisión. Pero no podrían invocar 
el desconocimiento de formalidades instituidas en interés de la 
propia administración. 

39 El efecto eventual de la formalidad: ¿Es ella susceptible de 
cambiar el sentido de la decisión? Su omisión es entonces consti
tutiva de vicio de forma. 

49 Las circunstancias de hecho que han acompañado o seguido 
la elaboración del acto. El vicio de forma puede ser cubierto por 
las circunstancias: la urgencia, una situación excepcional que haga 
difícil el rumplimiento de las formalidades; se encuentra de nuevo 
aquí la apJicación de los principios indicados supra, N9 84 y ss. 

Sucede igual si es e 1 administrado mismo quien ha obstacu
lizado el respeto de las formas por la administración (por ejem
plo: omitiendo indicar su dirección, lo que impide así una no
tificación). 

Finalmente, el vicio de forma -a diferencia de la incompe
tencia- puede ser cubierto en ciertos casos por el cumplimiento 
ulterior de la formalidad omitida. 

§ 4. La desviación de poder

259.- A. Definición.u: La administración, a diferencia 
del particular que escoge libremente el objetivo de sus actos, se ve 
imponer la finalidad que su acción debe perseguir. De manera 
general ella no debe ejercer nunca sus competencias sino en vista 
<le la satisfacción del interés público, en virtud de un principio 
general de derecho. De manera más precisa, los textos asignan a 
ciertas competencias un objetivo preciso: los poderes de la policí:.i 

131 Vida): "L'évolution du détoumement de pouvoir", R.D.P., 19,2, p. 275.
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tienen por finalidad asegurar el mantenimiento del orden; el pro
cedimiento de alineación tiene por finalidad fijar los límites de 
una vía pública, etc. 

La desviación de poder es el vicio que tacha a un acto por el 
que la administración, en desconocimiento de estas reglas, ha 
perseguido un fin diferente del que el derecho le asignaba, des
viando así el poder que le fue confiado, de su fin legal. 

El control jurisdiccional, limitado, con la incompetencia y el 
vicio de forma, a la legalidad externa del acto, se extiende, con 
la desviación de poder, a un elemento interno, ya que es sobre las 
intenciones profundas de su autor que el acto va a ser juzgado. 
Hay allí, pues, de parte del juez, una actitud particularmente audaz, 
sobre todo que ha sido él mismo quien ha elaborado (degagé) 
la regla según la cual la administración no puede separarse del 
interés general. Es por lo que algunos autores, como Hauriou, han 
estimado que el control del fin perseguido, sobrepasa la legalidad 
y se refiere a la moralidad de la acción administrativa: es tener, 
de la legalidad, una visión demasiado estrecha. 

260.- B. Aplicaciones. 19 El caso más evidente de des
viación de poder es la búsqueda por el autor del acto de un fin 
extra,ío al interés general: satisfacción de una enemistad personal, 
pasión política o ideológica ( cfr. todas las medidas de policía de 
cultos dictadas por el anticlericalismo), defensa de intereses pri
vados (C. E., 14 de marzo de 1934, Del/e Ra11lt, Rec., p. 337, 
que anuló la reglamentación de los bailes públicos por un alcalde, 
dueño de un albergue, que lograba prohibirlos en todos los esta
blecimientos menos en el suyo), fuera del caso en que esta pro
hibición está conforme por sí misma al interés general, por ejem
plo, al facilitar el desarrollo de un conjunto industrial privado 
importante en la economía de la región (C. E., 20 de julio de 
1971, Vil/e de Socho11x, A. /., 1972, p. 227). 

29 Hay desviación de poder cuando el objetivo o fin perse
guido aunque de interés general, no es el objetivo preciso que la 
ley asigna al acto. El ejemplo típico es el de la utilización por el al
calde de sus poderes de policía, en vista no de mantener el orden, 
sino de aumentar los recursos de la comuna.1

38 ( C. E., 4 de julio 

iaa Coutelau: ú dllo11rnnn1n1 d, PoUPOir dam r;111blt fi11tt1uin, tesi�. 
Parls. 1947. 
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de 1924, Beangé, p. 641: al prohibir a los bañistas de desvestirse 
en otra parte que no fuera en las cabinas municipales existentes en 
la playa y en las que había que pagar; el alcalde tuvo en aaenta 
no la decencia pública, sino el interés financiero de la comuna). 

La desviación de procedimiento,13" es una variedad de esta 
forma de desviación de poder: la administración, que dispone de 
un procedimiento legal en vista a un cierto fin, pretende alcan
zarlo por otro procedimiento destinado a un fin diferente, pero 
que juzga más práctico en el caso (por ejemplo: la utilización por 
un prefecto del procedimiento de embargo al cual no puede reo.1-
rrir, sino como oficial de policía judicial para preparar la repre
sión de un delito de prensa, mientras que el objetivo perseguido 
-prevenir la difusión de los diarios embargados- exigía el em
pleo de otro procedimiento de embargo de naturaleza adminís
trativa; 14° C. E., 24 de junio de 1960, Le Monde et Soc Franpar,
Gr. Ar., p. 496).

261. - C. Dificultades de apreciación. La investigación de
la desviación de poder se enfrenta con dos dificultades. La pri
mera concierne a la detenninación del fiel legal, cuando la ley no 
lo precisa; el juez no vacila, en algunos casos, en determinar el mis
mo fin, según las circunstancias que han precedido la elaboración 
de la ley. La segunda dificulta:d se sitúa en el terreno de la prueba. 
La intención es un elemento sicológico difícil de delimitar, salvo 
cuando el autor lo explica abiertamente, lo que será más raro mien
tras menos confesable sea.1-n

El Consejo de Estado, después de haber exigido al comienzo 
que la desviación de poder resultara del acto mismo, admite que 
la prueba se derive de diversos elementos del expediente: otras 
piezas escritas, circunstancias en las que el acto apareció, inexac
titud de los motivos alegados que dejarl traslucir el verdadero 
objetivo, etc. Se busca menos una prueba manifiesta que una con
vicción, que puede ser resultado de "un haz (faiscea11) de índices 

iao Raynaud· u dé10.11rn6m1»J d- p,o,dd.11,11, tesis, París; G. Camus: R.D.1'., 
1966, p. 6�; Goy: "La notion de détoumemcnt de procbJurc", Mél,mgts, Eiu11ma,m, 
l97S. p. 321. 

uo Galmot: '"Le controle ;uridictionnel des saisics d'écrits imprimés", E.D. 
C.E., Nº 13, p. 57.

u 1 J. Lcmasurier: "La preuve dans le détournement de pouvoir", R.D.P.,
19�9. p. 36. 
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convergentes" (C. E., 28 de marzo de 1945, Devouge, Rec., p. 64). 
Sin embargo, estas dificultades de prueba explican la relativa de
clinación de la deJ111aó611 de poder: desde que el Consejo de Esta
do ve una causa de anulación en la inexactitud material de los 
motivos alegados por la administración, a los recurrentes les es 
más fácil obtener la anulación por esta vía que por la de la des
viación de poder, que exige no solamente la prueba de la ine
xactitud del motivo invocado, sino además la del objetivo real. 
Además, el desarrollo de las preocupaciones económicas en la ac
ción administrativa ha conducido al juez a desistir de su rigor 
respecto a la toma en consideración de estas preocupaciones en 
apoyo de una medida de policía (C. E.> 29 de enero de 1932

>

S1é de1 a1'1ohu1 antihoiJ, Gr. Ar., p. 207). En el estado actual de 
la jurisprudencia, la desviación de poder no juega, pues, más que 
un rol subsidiario, y las decisiones de anulación basadas en este 
caso de apertura son raras ( cfr., sin embargo, C. E., 13 de noviem
bre de 1970, lAmberl, A./.D.A., 1971 > p. 53). 

§ 5. La violación de la ley

262.- A. Definición. Ya se ha recordado el origen de 
este caso de apertura. Es de los cuatro, el más amplio; sanciona, 
en efecto, la violación de todas las reglas -fuera de las reglas 
de competencia, de forma y de fin- que se imponen al autor 
del acto; es decir, en la práctica, aquellas que se refieren a su 
contenido mismo ( objeto del acto) y a los motivos de hecho y de 
derecho en los que se basa. Es pues, mediante la violación de la 
ley que el recurso por exceso de poder sanciona el principio de 
legalidad en su conjunto, entendiendo que la palabra leJ no debe 
conducir a equívocos, y que las reglas cuyo desconocimiento puede 
ser invocado en vista a este medio, pueden pertenecer a cualquiera 
de las categorías enumeradas Jupra, N9 76. 

263.- B. Modalidades: el error de derecho. La violación 
es directa cuando la administración ha actuado como si la regla 
no existiera, no teniéndola en cuenta. Hay violación por fa/Ja 
interpretación cuando la administración, conociendo la regla, le 
ha dado una interpretación que el juez estima errónea. Cuando 
el texto escoeido por ella como fundamento de la decisión no se 
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aplicaba a ésta, la jurisprudencia emplea a veces la expresión 
f aJta de hase legal, para esta forma particular de violación ele 
la ley.u2 

Hay igualmente error de derecho cuando la administración, 
de conformidad con la ley tiene la facultad de decidir tomando en 
consideración los elementos propios de cada caso concreto, limita 
ella misma este poder fijando, para las decisiones consideradas, 
normas generales, que aplica dispensándose del examen de las 
situaciones particulares. En este caso, la decisión es anulada ( C. E., 
23 de mayo de 1969, Sté. Di1tillerie Brahanl, A/DA, 1969, p. 640). 
En materia económica, sin embargo, la administración puede de
finir para sí misma, por vía de directrices "normas de orientación", 
en vista a ejercer el poder discrecional que la ley le reconoce. La 
referencia a estas normas, en la medida en que no excluya la toma 
en consideración de las situaciones particulares, no vicia las deci
siones de error de derecho (C. E., 11 de diciembre de 1970, Crédit 
f oncier de f"rance, Gr. Ar., p. 5 50) .1113 Sobre la noción de directriz, 
cfr., 1upra, N9 92. 

264.- C. El control de los motivos de hecho. 1º Plantea
miento de la cueJtión. El recurso por exceso de poder tiene por 
objetivo exclusivo verificar la conformidad de los actos admini�
trativos al derecho. Se podría concluir que la apreciación de los 
hechos que motivan esos actos depende del poder discrecional, 
y escapa a todo control jurisdiccional. Pero la separación entre los 
hechos y el derecho es a veces difícil de delimitar. Sucede fre
cuentemente que la ley misma hace de una situación de hecho 
la condición necesaria de un acto; la administración no está habi
litada a dictar el acto sino cuando esta situación de hecho existe. 
En semejante caso es imposible apreciar la legalidad del acto sin 
examinar en cuanto a los hechos invocados, su existencia, su con
formidad con las previsiones legales, no dependiendo entonces 
del poder discrecional, sino de la competencia reglada, por tanto 
del examen del juez. Por ejemplo, la ley otorga a la administra-

iu Drago: "u dEfaut de bAse l�e dans le rccours pour extis de pouvoir'".
E.D.C.E., N• 14, p. 27.

ua Megrct: ''De l'obligatioo pour l'admioistration de procl.Jer l un examen 
particulier dei cifcon�t11nces de l'affai�··, E.D.C.E., N' 7, p. 77, H. T. C.: "De 
l"anit St! G&icstaJ a J'arrlt Crédit Foncier de France", A.J.D.A., 1971, p. 196; 
Amiel: ''L'examen particulier des circonstanccs", Rn. d, dr, p,,up,"i/, 1979, 
9 '.l1-. 
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ción el derecho de requisar los locales de habitación en las comu
nas en las que existe grave criJis de alojam1en10; el ejercicio legal 
del derecho de requisición está, pues, subordinado a la existencia 
de esta situación de hecho, que el juez verifica (C. E., 9 de enero 
de 194S, Barbedie,me, Rec., p. 15). La jurisprudencia en su acción 
creadora ha multiplicado los casos en los cuales el ejercicio reBular 
de una competencia está así condicionado por C1ertas situaciones de 
hecho, cuyo examen por tanto, depende del control jurisdiccional. 
Esto no modif 1Ca el carácter de ese control, que permanece siendo 
un control de la legalidad; el juez no examina los hechos en vista 
a apreciar la oportunidad de la decisión, sino solamente en la 
medida en que este examen condiciona la legalidad del acto. iH 

265.- 29 Aplicaciones. a) El control del juez trata siempre 
sobre la exa,:llt11d material de los mottvo1 de hecho. Si el hecho 
sobre el cual el acto declara basarse no se ha producido, el acto, 
en ausencia de motivo legal, pierde su justificación. Por ejemplo, 
un funcionario es sancionado con una medida disciplinaria por 
propósitos que en realidad él no ha tenido; la medida reposa 
sobre un motivo materialmente inexacto, y es por ello, ilegal. 

Esto es así, no solamente cuando la ley precisa ella misma 
los hechos que condicionan al acto, sino además, cuando la ad• 
ministración, sm estar obligada, declara que basa su decisión sobre 
una cierta situación de hecho: si esta situación no existe, los mo
tivos que la administración misma ha atribuido a su acto, des
aparecen y el acto es anulado (C. E., 20 de enero de 1922, Trépo11t, 
Re,., p. 6 5: prefecto licenciado [ mis en con gé} "en base a una 
petición suya" cuando en realidad él no lo había .. o licitado); el 
Consejo de Estado explica a veces estas soluciones por la noción 
de "causa jurídica inexistente" . 10 Por más amplio que sea el podtr 
discrecional de la administración ro un acto, la exactitud material 
de los motivos, cuando la administración los ha hecho conocer, 
depende pues, siempre del control del juez. 

1" Sobre el con1unto del problema Chalvon-Demenay, D* l'f'X11mer, du 
ft1il pa, lt Conseil d'J!.IIIJ, tesis, P11rís, 1922¡ Goldenbers: u Conuil d'l!Ja1

1 
;11g1 du 

Jait, ti-..is, Puís, 1932; Dubis.son: Ugalill d oppo,11111i1I d,z1u 11 '"º'"'' po11r 
�� ·IJ tre tw111 oir, tesis. P.uu, 19��. WaJme· '.l!tendue et limites du contr61e du 
,use 11dmin1stratif', E.D.C.E.; N11 10, p 2�· l.t>toum 1r •·¡ '1:te.,du lu ('Ontr· 'e 
du iuse de l'e:x�s de pouvoir", B.D.C.l!., N' 16, p. :51. 

uac G Vedel Bua, 111, la uotion dt1 e.tus, en dróil ,rdminiJ1,,11if, tt-sis, Tou-
lou!\e, 1934; Charlíer: "la cause dans la jurisprudence •ente". ].P.P., 19!!0. 
r. s11.
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b) La calificación de los hechos. La ley puede precisar los
caracteres que debe presentar la situación de hecho que permite 
a la administración actuar. En este caso, no basta, para que el 
acto sea legal, que los hechos invocados existan materialmente, 
hace falta además que reúnan dichos caracteres; si la admini�
tración los ha apreciado inexactamente, el juez censura este error. 
La administración, por ejemplo, pue<lc imponer ciertas limitacio
nes a los propietarios de inmuebles con el fin de salvaguardar 
"las perspectivas monumentales"; la medida no es legal sino en 
caso que el sitio urbano al cual se aplica merezca la calificación 
de perspectiva monumental; si la administración atribuye esta cua
lidad a un sitio desprovisto de los caracteres que permitirían 
clasificarlo en la categoría de las perspectivas monumentales, la 
decisión es ilegal (C. E., 4 de abril de 1914, Gomel, Gr. A,., 
p. 124; 2 de mayo de 1975, para un "sitio pintoresco", Dame
Ebri, A/DA, 1975, p. 311).

c) Entre el control de la calificación de los hechos, y la apre

ciación de la oportr,nid"d, la frontera puede ser tenue: en materia 
de policía, la jurisprudencia no considera como legales sino las 
medidas "necesarias al mantenimiento del orden público": la apre
ciación del carácter de necesidad supone el examen de ]as cir
cunstancias, de los medios de que dispone la autoridad de poh
da, etc., que se añade a la oportunidad. Igualmente, la legalidad 
se une a la oportunidad en la reciente jurisprudencia por la que 
el Consejo de Esta<lo acepta, para decidir el carácter de utilidad 
pública de una operación inmobiliaria, verificar si la gravedad 
de los ataques que ella conlleva para la propiedad, su costo fi. 
nanciero y sus inconvenientes sociales no son excesivos respecto 
a las ventajas que la colectividad pueda extraer de ella ( 28 de 
mayo de 1971, Vil/e No11ve//e EsJ, Gr. Ar., p. 561, 10 de octubre 
de 1972, SJé S1e-Afar1e de /' Assomplio11, A/DA, 1972, p. 390). 01 

UG Sobre esta jurisprudencia, que no cesa de desarrollarse (Cf,. principal
mmtc: C.E .. 26 de octubre de 1974, G,assin, .tf./.D.A., 1974, p. 34; 4 de octubre
de 1974, Grimdldi, 24 de enero de 19n, Go,hitr, A.f.D.A., 19n, p. 142); v en
la cual ciertos autores observan la elabonción de un nué'Vo principio gf."llt'ral, ti

"principio de proporcionalidad" que conducirfa al juez, para aprtciar l a  lel{alidad 
de una medida, poner en contrar>eso de un lado su utilidad y de otro su costo 
social )' financiero. rfr., J. P. Gilli: A.J.D.A., 1973, p. 13; M. Guibal: "De la
proportionnalit�". A.J., 1978. p. 4'14, y los estudios a continuación en los Míl"11g#I, 
11'/ ali"�, 1974, T. 2: G. Braibant: .. Le príncipe de proportionnalit�", p. 297;
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Este desplazamiento de la legalidad hacia la oportunidad reaparece 
cada vez que la calificación de los hechos, derive, no de criterios 
objetivos sino Je una apreciación subjetiva. Por esta razón, la juris
prudencia controla siempre la exactitud material de los motivos, 
pero se niega a controlar la calificación en los campos en que dese.1 
mantener un amplio poder de apreciación discrecional a la admi
nistración; en materia de expulsión de extranjeros, por c·jemplo, 
el Juez verifica la existencia de los hechos que motivan la expul
sión, pero no su calificación, en tanto que "hechos Je naturaleza 
susceptibles de perju<licar la seguridad del Estado o el orden pt'l· 
blico". ur El juez observa la misma reserva en las materias en que 
la calificación resulta de un examen técnico para el cual no est.í 
provista de instrumentos (por ejemplo: el cadcter "dailino a la 
salubridad pública" de una especialidad farmacéutica o las dcCI
siones de orden económico) . 

265 bis. - 39 Control normal y control mmtmo, f:stas 
diferencias en la amplitud de poderes que el juez pretenJe ejer
cer lo han conducido a distinguir el ,:ontrol uon1Mi y el conll ol

mÍl111110. El control normal, que se aplica a la mayoría de los 
actos, comprende, por supuesto, a la incompetencia, el vicio de 
forma, la desviación de poder y el error de derecho, no sob.
mcntc: a la exactituJ matenal de los motivos de hecho, sino 
además, a su calificación. Es este examen de la calificación el 
que excluye, al contrru:io, el control mínimo, que se limita a Ll 
verificación de su existencia material.1° Pero, incluso en los 
ca1os de "control mínimo", el juez limita el poder discrecional 

J. Lemasuricr. • v�rs un nou\cau prmcip&: eénéral du dro1t. b1lan cout-avantases ..
¡>. ��I; J. Waline: 'le rúle du juge admimstratif dans la détennination de l'utili
té publique", p. Bll. P:Ua un baJ oce de JllS aplicac1ones del principio, por Jo 
dem:h engaño$O. ya que el 1uez, en casi todas la.s CS(>C!cies, concluye en razón 
de Ja declaración de utilidad pública: R. HNtaou A./.. 1976, p. 211. 

1', Pa1.1 una confinn.i.ción reciente de esta ngumsa tendencia: C.E., 13 de 
mayo de 1977. Prrrr,:.z11x, A. l .. 1977. P. �99. 

1◄11 Encontnunos un ejemplo de 111 extensión del control nornlAl tn una 
materia hasta ahora sometida a un solo control mioimo en: C.E., 5 de mayo de 
1976, S.A.f'.E.R .. d' Au,,cr,:,te, Gr. Ar., p. 586. 5': tnta del co ntrol por el juez 
admini�trativo de las dec:i�ion� tomadas por :a lnspcc:toria del TrahaJo en materia 
de autorización de despido de lm repn�tantes del �uon aJ de la emprcs4, in
dwo cuando este despido st funda sobre un motivo económico ( 18 de febn!ro de 
1977, Ab,lldU, l'L J., 1977. p. 273). 
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cuando recurre a la noción de error manifiesJo de apreciaci6n, i-u,

si ocurre gue la calificación de los hechos es tan evidente
mente errónea gue incluso un no técnico puede confirmarlo

1 
ti 

anula la decisión (C. E., 29 de marzo de 1968, Sté du lotissement 
de la plage de Pampelonne, A. /., 1968, p. 341; 6 de noviembre 
de 1970, G11ye, A. f., 1971, p. 54). Se trata de una jurisprudencia 
tn plena expansión: la noción de error manifiesto ha sido exten
dida recientemente a materias hasta entonces ampliamente discre
cionales, y principalmente a la "alta policía" ( C. E., 22 de no
viembre de 1973, Librairie Franrois Maspero, AJDA, 1973, p. 604; 
3 de febrero de 1975, Pardov, sobre una decisión de expulsión; 
19 de febrero de 1975, Fouéré, sobre el rechazo de un pasaporte� 
AJDA, 1975, p. 143 ). Pero en este campo, la apreciación del 
error manifiesto sigue siendo muy prudente ( cfr.

1 
la sentencia Pe

n-egaux, precitado p. 262, nota 2). Parece más osado en el campo 
de la correspondencia entre la gravedad de una sanción discipli
naria y la falta cometida por un agente público. Durante mucho 
tiempo el Consejo de Estado, recurrido por una demanda contra 
la sanción, se limitaba a verificar la existencia material de los 
hechos gue la motivaban, la gravedad de la sanción dependía, ante 
sus ojos, de la oportunidad. Introdujo en este campo el error ma
nifiesto (9 de junio de 1978, Lebon), y no duda en anular la 
sz.nción cuya gravedad le parece exageradamente desproporcionada 
con relación a la falta (26 de julio de 1978, Vinolay, las dos sen
tencias en el A.J.D.A., 1978, p. 576). 

265 ter.- 49 Pluralidad de motivos. Puede suceder gue una 
dtcisión se base en va,-ios ,notivos. Si solamente algunos son reco
nocidos como inexactos, el juez no anula necesariamente la deci
sión. Colocándose en cierta forma en el lugar del autor del acto, 
se esfuerza por sopesar el valor respectivo de los motivos ine
xactos y de los motivos exactos. Si le parece gue estos, incluso 
haciendo abstracción de los otros, hubiesen conducido a una de-

u, Kornprobst: ''l't'rreur manifesté", D., 1965, Oir., p. 21; Vkent: 
"L'erreur manifcste d'appréciation", R,v. AJm., 1971, p. 407� Letour, Neur: "L'erU"Ur 
1113nifeste da.ns la jurisprudence du Conseil d'.6tat'', Mllm.geJ, Ganshof va,1 d,r 
Moeruh. 1972, T. 1.11, p. 563; Henry: "Une nouveUe fonction pour J'erreur ma
nifesté", A./., 1979, N9 6, p. 17. 
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cisión idéntica. no pronuncia la anulación ( cfr., la jurisprudencia 
señalada en A. J., 1968. pp. 355 y ss.).1DO 

Hay que destacar, al término de este análisis del control de 
lo� motivos por el juez. que la importancia creciente tomada por 
este control explica el esfuerzo que ha sido señalado supra, N9 226.
para imponer a la administración la obligación de revelar al juez 
los motivos del acto atacado. en la medida en que él lo estime 
necesario para el ejercicio de su control. La relación entre estos 
dos problemas es particularmente clara en lo que concierne el 
control de las decisiones dictadas en materia económica. que cons
tituye desde hace algunos años la preocupación mayor del Con
sejo de Estado.161 

SECCIÓN r./. La decisión del recurso (Le jugement du recours) 

§ l. Las particularidades del procedimiento

266. - Visión de conjunto. Las reglas generales indica•
das. supra, N9 214 y s. se aplican; sin embargo. ciertas particulari
dades caracterizan al recurso. 

19 La regla de la decisión previa resulta satisfecha en virtud 
de la naturaleza misma del recurso. El demandante no está pues 
obligado previamente a pedir a la administración que reconsidere o 
revise su decisión. El tiene sin embargo. la facultad de hacerlo. 
pero en tal supuesto, este recurso administrativo debe ser formu
lado en el plazo del recurso contencioso si el demandante pretende 
reservarse. en caso de neg1tiva1 la facultad de recurrir al juez. 

29 El recurso se interpone contra el acto, y no contra la 
persona pública "de la que emana; tiende a una anulación no a 
una condenación; es una de las características en las que se basa 
la afirmación de su carácter objetivo. Durante largo tiempo en 
virtud de ello se ha considerado que no había partes en el recurso 
por exceso de poder. En la práctica sin embargo, la administración 

uo Sauvingnon: "La pluraliti des motifs'', A.J.D.A., 1971, p. 200. 
11n Delmas-Marsalet: "Le controle 1ur1dictionnel des mtecventions «onomi

ques de 1'.l!tat", E.D.C.E., N9 22, p. lH; Savy: "Le contr61e juridictionnel de la 
ligaliti des décisions &onomiques de l'administration", A. /., 1973, p. 3, J.C. Ve. 
nezia: "Sur )e degri d'originaliti du contcntieux «onomique", M'1anges, Stassino• 
/)011/01, 1974. p. 147. 
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autora del acto es llamada a presentar sus observaciones, es decir, a 
defender la legalidad de su decisión; el procedimiento se desarrolla 
pues conforme al esquema habitual, bajo forma de un inter
cambio de escritos entre el demandante y la administración. Desde 
1953 la facultad de apelación reconocida a la administración acrc
centa aún más la similitud con los otros recursos ( infra, N9 269). 

3� El recurso debe igualmente ser comunicado a las personas 
a las que se dirige el acto atacado (por ejemplo: titular de una 
autorización que el demandante estima ilegal) ; éstas pueden pre
sentar sus observaciones. 

49 La intervención está abierta a todos aquellos que tienen 
interés, sea en el mantenimiento, sea en la anulación de la de
cisión.16:z 

59 Si en principio, la p,ueba de la ilegalidad incumbe al 
demandante, el juez puede, en virtud de los poderes que tiene por 
el carácter inquisitorio del procedimiento, pedir a la administra
ción justificar su acto, cuando los primeros argumentos del deman
dante ponen en duda su legalidad (supra, N9 226). Es principal
mente el caso en que la administración no estaba obligada a mo· 
tivar, pero el recurso hace despertar una seria sospecha sobre la 
regularidad de los motivos que han inspirado la decisión. El autor 
puede ser invitado a hacer conocer sus motivos verdaderos; si 
se niega, el acto será anulado (C. E. 28 <le mayo de 1954, 
Barel, Gr. Ar., p. 428, 26 de enero <le 1963, Sté Maison Génestal, 
G,-. A,-., p. 546). La Ley del 18 de julio de 1979 sobre la obliga-

• ción de motivar las decisiones desfavorables ( supra, N� 96 bis.)
despoja a esta jurisdicción de una parte de su importancia y le faci
lita el rol al juez.

§ 2. Contenido y efectos de la sentencia

267. - A. La sentencia de inadmisibilidad. Si el recurso es de
clarado inadmisible, el acto subsiste, sin que haya sido decidido el 
problema de su legalidad. En teoría podría ser atacado de nuevo, 
al menos que la inadmisibilidad se refiere, bien sea a la persona 

162 Nguyen-Quoc-Dinh: "L'interverition daos le recours pour exc�s de pou• 
voir", R.D.P. 1946, p. 389. 
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del demandante, o a un incumplimiento de las formas; en la 
práctica, este nuevo recurso se podría enfrentar a la expiración del 
plazo. 

268. - B. El fondo de la sentencia. 19 El rechazo del recuso.
Significa que el acto no está afectado por los vicios invocados 
por el demandante, ni por aquellos, incluso omitidos por él, que 
el juez debe destacar de oficio (incompetencia). En teoría, un 
nuevo recurso podría basarse en otro vicio, bajo una sola reserva: 
el juez considera vicio de forma e incompetencia, por una parte 
( vicios relativos a la legalidad externa del acto), y violación de 
la ley y desviación de poder por otra parte ( vicios relativos a la 
legalidad interna) forman dos grupos distintos, pero de los que 
cada uno es un todo indivisible. De esta manera, el acto impugnado 
por una incompetencia no acogida por el juez, podrá ser atacado 
de nuevo por violación de la ley pero no por vicio de forma 
(C. E. 20 de febrero de 1953, Sté lntercopie, Rec., p. 88; Gilli, 
La catJse jur1diq11e de la demande en  j11shcie1 1962). 

En la práctica, sin embargo, la expiración del plazo obstaculiza 
a menudo un nuevo recurso contra el acto ya atacado. El rechazo 
consagra pues prácticamente la legalidad de este acto. 

2º La anulación. ir.a Esta se refiere, normalmente, a la tota• 
lidad del acto; puede sin embargo no ser sino parcial si la ilega
lidad vicia solamente una parte suficientemente individualizada de 
la decisión. u-1 La anulación hace desaparecer el acto; esta desapa
rición es absoluta: la anulación tiene efecto erga omne1, contraria
mente a la regla habitual de la autoridad relativa de la cosa juz• 
gada que limita a las partes el efecto de los fallos. Además, ella 
es prácticamente retroactiva: se considera que el acto no ha sido dic
tado; la administración está obligada jurídicamente a hacer desa• 
parecer todos sus efectos. La aplicación de este principio se 
enfrenta a veces a imposibilidades, sea materiales ( anulación de 
una decisión que prohíbe una reunión emitida mucho tiempo des
pués de la fecha prevista para ella), sea jurídicas ( anulación de 

iu Wcil: leJ ,omJ1J11tmu1 d11 /'a,11111/aJion d' 11n «Je adminis1,a1if t,011, 
,x,JJ de /101111oi,, tC'Sls, París, 19� 2. 

16• Corbel: "L'4nnulation particllc des actes adminístratifs". AJ.D.A.., 19721 

p. 138.
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un reglamento de policía sobre la base del cual se han efectuado 
condenaciones que han adquirido fuerza de cosa juzgada) sea prác
ticas; los actos cumplidos por un funcionario cuyo nombramiento 
es en seguida anulado deberían lógicamente ser retirados; se 
descarta esta consecuencia, en interés de la seguridad jurídica de 
los administrados. 

Incluso cuando es posible, la aplicación de la regla es a menudo 
difícil. Ocurre a veces que el acto anulado ha servido de punto 
de partida a otros actos, para los que el restablecimiento de la 
situación implica su desaparición. Otras, a la inversa, el acto anu• 
lado ha hecho imposible adoptar otros actos, que sin éJ, habrían 
sido dictados y para los que el restablecimiento de la situación im
pone que sean dictados; cuando la destitución de un funcionario 
es anulada, hay que reconstituir su carrera tal como se habría 
normalmente desarrollado, con los ascensos que hubiera obtenido. 
Las dificultades aumentan cuando el restablecimiento de la situa
ción del demandante no puede efectuarse sin que terceros se vean 
afectados; en materia de función pública, una anulación puede 
provocar una reacción en cadena: en el lugar del agente cuya des
titución es anulada, y que debe recobrar su puesto, otro agente ha 
sido nombrado, por lo que el restablecimiento a su puesto anterior 
hará salir a quien lo ocupa, etc. El Consejo de Estado otorga a 
veces a la administración, en los considerandos de la sentencia 
de anulación, directrices precisas sobre los pasos a seguir para 
restablecer la situación. Ha sucedido incluso que las dificultades 
planteadas por una anulación no se hayan podido solucionar sino 

: con la intervención del legislador.u� 
Mientras más se agrande el intervalo que separa la decisión 

atacada y la sentencia, más probabilidades existen de tropezar con 
problemas insolubles; exageradamente tardía, la censura del juez 
puede correr el riesgo de permanecer teórica; en materia de urba
nismo por ejemplo, la anulación de un permiso de construir apa
rece a menudo cuando el inmueble está desde hace tiempo ter
minado, y cuando su destrucción se revela imposible económica y 
socialmente. La voluntad de evitar este peligro es en una amplia 
medida, el origen de la reforma realizada en 1953. Al menos, 

155 Ltsage: us inu,vt1111on1 du llgiJla1eu, dan, 1, f()naionn,mn1 d, 14 
;,111ir,, 1960. 
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a falta de una satisfacción positiva, la anulación aporta al deman
dante una satisfacción sicológica: la de recibir la razón en contra 
de la administración. No es cualquier cosa, pero es poco. 

§ 3. Los recursos contra la sentencia (Les vois de recours)

269.- A. La apelación. 1
60 La regla del doble grado de

jurisdicción se aplica desde 1953, al recurso por exceso de poder. 
La apelación puede ser interpuesta ante el Consejo de Estado, 
en los dos meses ·de la sentencia del tribunal administrativo, tanto 
por el demandante como por el representante de la persona mor-Al 
que ha dictado la decisión, es decir, por el Estado, mediante el 
ministro. La facultad de apelar así reconocida a la administración 
invalida la afirmación tradicional según la cual no hay partes 
en el recurso por exceso de poder, "proceso hecho a un acto": 
en efecto, la facultad de apelar no existe sino en provecho de las 
partes en un proceso; abrir la apelación a la administración, es 
pues conocerle ipso facto la cualidad de parte. 

270. - B. La oposición de terceros. La anulación, por su
carácter absoluto, se impone a todos, comprendidos aquellos que, 
teniendo interés en el mantenimiento del acto atacado que les 
confiere un derecho, no han intervenido en el recurso, sea porque 
hayan ignorado su existencia, sea porque hayan confiado en la 
administración para la defensa del acto. Ellos pueden estimar que 
esta defensa ha sido mal conducida, y que sus argumentos en 
favor de la legalidad de la decisión atacada hubiesen podido evitar 
la anulación. Es por lo que el Consejo de Estado les ha reconocido 
la facultad de presentar oposición de terceros o tercería en los 
dos meses de la sentencia (29 de noviembre de 1912, BouHuge, Gr. 
Ar., p. 11 S). Con el lo también se encuentra atenuado el carácter ob
jetivo del recurso por exceso de poder. 

1De Louis-Lucas: D., 19�7. Chr., p. lU. 



TITULO V 

LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA 

27 l. - Visión general. La actividad de la administración 
como toda actividad, es generadora de daños, siendo éstos más 
frecuentes y graves en la medida que se utilicen medios más po
derosos. iPueden las víctimas obtener que esos daños sean repa
rados, y bajo qué condiciones? Es el problema de la responsabi
lidad en derecho administrativo. La responsabilidad enfocada aquí 
es una responsabilidad civil: no podría haber responsabilidad penal 
de la administración. Es una responsabilidad extracontractual: la 
responsabilidad que sanciona el desconocimiento por una persona 
pública de las obligaciones que ha asumido con respecto a su co
contratante se vincula con la teoría del contrato administrativo.1 

El mismo problema se plantea en derecho civil, en las rela
ciones entre particulares. El derecho administrativo le aporta solu
ciones originales; y en amplia medida son obra de la jurisprudencia, 
habiendo el legislador regulado sólo para daños particulares, sin 
enunciar los principios generales de la materia. 

La teoría de la responsabilidad presenta una extrema impor-
. tancia: la posibilidad, para los administrados, de obtener repara
ción de los daños imputables a la potestad pública es una pieza 
esencial del Estado Liberal: más allá de su valor práctico, toda 
teoría de la responsabilidad refleja una cierta fonna de civilización. 

Se estudiará sucesivamente los principios generales del sis
tema, tal como la evolución los ha formulado, las condiciones de 
la responsabilidad de las personas públicas, su sanción, sus rela
ciones con la responsabilidad personal que puede incumbir a los 
agentes públicos, en fin, el campo de aplicación de la teoría.2

1 A. de Laubadere: "'Les élffllents d' originaJit� de la rcsponsabilit� con•
tractueUe de  I' administration", MilangtJ, MtsJrt, p. 383. 

2 Obras .1ieneralr:-s JObtt Ja resPOnsabilidad: Dun: LI r1sJJon111bili1I d, /11 p11i1. 
s,uue p11hJiq1u, 29 Edic., 1938; O1apus: Respons11biliré p11bliq111 11 Re1ponsabilili 
p,ii,ü, 2• Edic., 19:58; Soulier: .. Reflexion sur l'evolution et !'avenir du droit de 
la rcsponsabilit� de la puissance publique", R.D.P., 1969, p. 1.039 



CAPITULO I 

Los PRINCIPIOS GENERALES y su EVOLUCIÓN 

La teoría de la responsabilidad de la potestad pública respon• 
de a tres cuestiones fundamentales: ipuede admitirse el principio 
de una responsabilidad para los daños causados por la adminis
tración? En la afirmativa. ia quién debe incumbir esta responsa
bilidad? En fin, isegún cuál régimen debe estar comprometida? 

SECCIÓN I. El principio de una responsabilidad 
administrad va 

272.- La solución inicial: la irresponsabilidad del Estado. 
iEs posible aplicar a la administración el principio general según 
el cual aquel que causa injustamente un daño a otro está obligado 
a repararlo? 11 

La respuesta fue al comiemo negativa: la irresponsabilidad 
de la potestad pública aparecía, en la primera mitad del siglo x1xJ

como un corolario de la soberanía. Esta solución, muy rigurosa 
para los particulares, era aceptable, en la práctica, en la medida 
en que el Estado liberal, teniendo estrictamente limitadas sus ac
tividades, tenia relativamente poc.:as ocasiones de causar daños. 
El rigor del principio se encontraba por otra parte atenuado: la 
ley del 28 pluvioso del año VIII, permitía la reparación de daños 
causados por las obras públicas; la irresponsabilidad no se exten
día ni a los daños imputables a la gestión del dominio privado, 
ni a aquellos causados por las colectividades locales no soberanas. 

273.- La admisión de la responsabilidad del Estado. Re• 
conocida en primer término, fuera incluso de los casos en que un 

3 Sobre la evolución deJ probJema: Kocchlin: La ,-espo1tsabiliJJ d, J'J!Ja1 d, 
/'1111 VIII a l87j, 1957; G. Tcissie-r: La ,,sponsahili1, d, /, puiss@u publi
g11,, 1906. 
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texto preciso la consagraba, para los actos llamados de gt·stió11 
que no comprometían la soberanía del Estado, fue admitida en 
principio en la célebre sentencia Blanco (Confl., 19 de febrero 
de 1873, Gr. Ar., p. 5), que afirma: .. La responsabilidad que 
puede incumbir al Estado por los daños causados a los particula
res por el hecho de las personas que emplea en el servicio pú-
blico ... , no es ni general, ni absoluta; tiene sus reglas especia-
les ... ". Por restrictiva que pueda parecer la fórmula, ella con-
sagra sin embargo, la existencia de una responsabilidad de la 
potestad pública, independientemente de todo texto. 

274.- Justificación de la solución. Había razones prácticas 
evidentes que condenaban el mantenimiento de la irresponsabili
dad. La amplitud de los daños causados por la administración, 
crecientes con el desarrollo de su acción y la potestad de sus me
dios, hacía de su reparación una necesidad social. Sobre todo, la 
extensión de la responsabilidad en las relaciones privadas, vincu
lada a la generalización del seguro, no permitía mantener, en el 
sector administrativo, soluciones opuestas. 

Desde el punto de vista teórico, un gran número de autores 
ven, en la responsabilidad de la potestad pública una consecuencia 
necesaria del principio de la igutJ!daJ de los ci11dadm101 ante la.r 
cargas p,íblicas. La acción administrativa se ejerce en interés de 
todos: si los daños que resultan de ella, para algunos, no fuesen 
reparados, éstos serían sacrificados por la colectividad, sin que 
nada pueda justificar tal discriminación; la indemnización resta-

. blece el equilibrio roto en detrimento de ellos.• Pero sí bien la 
igualdad de todos ante las cargas públicas es ciertamente la justi
ficación teórica de la responsabilidad, de ello no resulta de ninguna 
manera que todo atentado a esta igualdad debe ser reparado; se 
verá que sólo aquellos, provocados por actos que presentan ciertos 
caracteres jurídicos -falta o creación de riesgos- comprometen 
la res ponsabílidad. Hay que distinguir, pues, muy netamente, el 
problema teórico de la justificación de la responsabilidad, y el 
problema práctico del hecho generador de la responsabilidad (infra, 
N1 284 y ss.). 

• .Bulia: "Essai sur les fondm>ents de la raponsabiliti en droit pubJic
f�,·. R.D.P., 195 l, p. 68), Bffloit: ··1.e �e et le fondem«it de la rcs

ponsabi liti de la puissance publique". J.C.P., 19�4. 1, W 1.178; Mi&non: Cróa.icu, 
D., 1947, D, 37 J 'J. 19}0. 
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SECCIÓN 11. El titular de la responsabilidad 

275.- A. Planteamiento del problema. La obligación de 
reparar los daños causados por la acción administrativa, una vez 
determinada, ¿a quién va a incumbir? La cuestión se plantea por 
el hecho de que las personas públicas, personas morales, no ac• 
túan jamás sino por intermedio de personas físicas; son sus agen
tes quienes, concretamente, son los autores de los daños imputa
bles a la acción administrativa. Se puede entonces dudar entre 
dos soluciones: una, pone a cargo de los agentes, verdaderos 
autores del daño, la obligación de repararlo en base a su patri
monio personal; esa fue hasta fecha reciente, la solución del de
recho anglosajón� la otra hace recaer la responsabilidad en la 
persona pública por cuenta de la cual ha actuado el agente. 

276.- 13. Evolución de las soluciones. l-> En el siglo xrx, 
e! derecho francés corrige el principio de la irresponsabilidad de 
la potestad pública al admitir la posibilidad de una responsabilidad 
personal <le los funcionarios, por los hechos relativos a sus fun• 
ciones, ante las jurisdicciones civiles; pero el artículo 75 de la 
Constitución, del año VIII, subordina el ejercicio de la acción de 
responsabilidad a una autorización dada por el Consejo de Estado. 
Este sistema, llamado de la garantía admimstrativa de los f u11cio-

11ario1, habría podido servir sólo para descartar las demandas abu
:-ivas y vejatorias; en la práctica, las autorizaciones fueron acorda
das raramente, y la responsabilidad personal <le los agentes fue 
excepcional. 

29 El régimen de la autorización previa había suscitado una 
viva oposición de parte de los liberales. Uno de los primeros actos 
<lel gobierno provisorio, después de la caída de Napoleón III, 
fue entonces <le abrogar el artículo 75, y ·•todas las disposiciones 
que tengan por objeto entorpecer las demandas contra los funcio
narios administrativos de todo orden" ( decreto <lel 18 de septiem
bre <le 1870). Sobre esta base, ise iría por el camino de encauzar 
la responsabilidad personal de los agentes según el derecho común? 

6 El princ1p10 dr la responsabilidad fur consagrado ro Inglaterra por d 
Crown procerdin" J\ct dr 19'17, y ro los Estados Unidos por la ley frdual dr 
1946. Cf,., D., Uvy: Ltl ,-,1po111abilill dt l11 p11immr1 p11bli911, n, Antli,�a, 
tesis, París. 195'1: B. Schwar: f,1 droil adfllini11ra1i/ t11nlrict111, 19,2. 
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277.- C. La solución actual. 1 � La respuesta a la cuestión 
planteada por el decreto de 1870 se encuentra en la sentencia del 
Tribunal de Conflictos, del 30 de julio de 1873, Pelletier (G. Ar., 
p. 9). la sentencia afirma que si el decreto abrogó el artículo 75,
no modificó el principio de la separación de poderes; ahora bien,
éste estaría violado si los daños administrativos fuesen uniforme
mente imputados a los funcionarios y reparados por los tribunales
judiciales, así llevados a inmiscuirse en el funcionamiento de la
administración.

Hay que distinguir, entre los hechos dañosos, aquellos que 
pueden ser apreciados fuera de todo examen del comportamiento 
de la administración; éstos constituyen faltas personales de su au• 
tor, separables del ejercicio normal de su función, y comprometen 
su responsabilidad ante los tribunales judiciales en los términos 
del derecho privado. En cuanto a los hechos dañosos no separables, 
éstos pueden constituir faltas de servido, que comprometen, ante 
los tribunales administrativos, la responsabilidad de las personas 
públicas, para las que la sentencia Blanco, algunos meses después 
de la sentencia Pelletier, iba a confirmar el principio. 

29 El derecho positivo consagra, pues, la existencia de una 
responsabilidad personal del agente por sus faltas personales y 
una responsabilidad de la persona pública fuera de ese caso. Estas 
dos responsabilidades no son por cierto, excluyentes una de la 
otra; es por lo que, después de haberlas estudiado de manera 
separada, será necesario precisar la evolución experimentada por 
sus relaciones. 

SECCIÓN 111. El régimen de la responsabilidad 

278.- A. ¿Derecho común, o régimen especial? Se puede 
concebir que la responsabilidad administrativa sea sometida a las 
mismas reglas que la responsabilidad de los particulares: es el sis
tema inglés actual. Se puede prever también para ella un régimen 
derogatorio del derecho común. 

Para la responsabilidad de los agentes en caso de falta per• 
sonal, la primera solución ha sido siempre aceptada. Para la res• 
ponsabilidad de las personas públicas, la aplicación de los artículos 
1.382 y siguientes del Código Civil era admitida, en el siglo xrx, 
para las colectividades locales, por el mismo hecho de la compe-
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tencía judicial. Los tribunales, cuando se encontraban recurridos 
por acciones de responsabilidad contra el Estado sobre ta base de 
actos de gestión (supra, NC1 158), se orientaban hacia la misma 
solución; el Consejo de Estado, por el contrario, rechazaba la apli
cación de los textos del Código Civil. 

La sentencia Blanco decide en este último sentido. Al afirmar 
el principio de la competencia administrativa para todas las accio
nes de responsabilidad dirigidas contra el Estado, fundamenta esta 
competencia sobre la autonomía de la responsabilidad de la ad
ministración, la cual "no puede estar regida por los principios 
establecidos en el Código Civil para las relaciones de particular 
a particular", sino que obedece a "reglas especiales, que varían 
según las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los 
derechos del Estado con lo's derechos privados". 

La responsabilidad del Estado, es pues, una responsabilidad 
autónoma, derogatoria del derecho común. La solución se extien
de al mismo tiempo que la competencia administrativa, a las 
comunas ( C. E., 6 de febrero de 1903, Terrier, Gr. Ar., p. 53) 
y a los departamentos (T. C., 29 de febrero de 1908, Feutry, 
Gr. Ar., p. 80). El régimen de la i:esponsahilidad de las personas 
públicas escapa pues, en su totalidad en principio, al derecho co
mún, y a la competencia judicial. 

La evolución ha aportado, a este principio, dos restricciones 
importantes. Por una parte, el derecho común conserva su im
perio sobre la responsabilidad correspondiente a aquellas activi
dades que las personas públicas ejercen bajo un régimen de dere
cho privado: es el caso de la gestión del dominio privado, y sobre 
todo de las empresas públicas industriales y comerciales (T. C., 
22 de enero de 1921, Cie de la Cote d'lvoire, Gr. Ar., p. 163). 

Por otra parte, el sistema de la responsabilidad administrativa 
al perfeccionarse, se ha acercado, en cuanto al fondo, al derecho 
de la responsabilidad privada. La ar,tonomía subsiste; las reglas 
del Código Civil interpretadas por la jurisprudencia judicial per
manecen ajenas a la responsabilidad de las personas públicas; pero 
la originalidad se ha atenuado bastante: las "reglas propias" de 
la sentencia Blanco tienden a parecerse a las reglas del derecho 
común.• 

e Sobre el conjunto del problema, ademiis de Cbapus, op. (il., Cfr. Eiseoman: 
"Sur le deg� d'originalit� de la. responsabilit� mracontractuelle des per.ionnes pu-
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279. - B. La ordenación del régimen especial. Debido a
la jurisprudencia, éste se ha desarrollado en el sentido de una 
extensión continua de la responsabilidad, bajo la acción de fac• 
tores convergentes: el crecimiento de las actividades públicas, el 
desarrollo de las ideas de solidaridad y de igualdad, la extensión 
de la responsabilidad privada vinculada a la generalización de los 
seguros. Esta extensión se ha manifestado en todas las direcciones: 

19 Sobre el terreno inicial de la responsabilidad por falta de 
servicio, los últimos vestigios de la irresponsabilidad de la po• 
testad pública, que consistían en excluir toda responsabilidad para 
algunos servicios han desaparecido; la policía principalmente, du
rante largo tiempo irresponsable, cayó bajo el imperio del derecho 
común (C. E., 10 de enero de 1905, T011l4Io Greco, Gr. Ar., p. 61). 
Además, la noción de falta ha sido interpretada cada vez más 
ampliamente. 

211 Paralelamente se ha desarrollado una responsabílidad de 
la administración fuera de toda falta. 

39 Las reglas de indemnización, principalmente los métodos 
de evaluación del daño, han evolucionado en un sentido favorable 
a las víctimas. 

49 Finalmente, una transformación profunda de las relaciones 
entre la responsabilidad personal del agente y la responsabilidad
de la administración ha permitido, en un creciente número de 
casos, la superposición de uno a otro, con el fin de lograr en 
forma más segura la indemnización: la falta de personal del agen• 
te tiende a comprometer, tanto su responsabilidad propia, como 
la de la administración. 

bliques"', }.C.P., 1949, 1, N� 72'1 y 7H; 8t"noit: "E"ai sur lea conditioru de la 
rcsponsabilitl en droit public et priv�·•, J.C.r., 19,7, 1, N' l.�5 l; Comu: '/!Ju, 
romparü J� la r,spo,uabi/itl ,,, d,oit p11bJi, d ffl droit prir,I, tesis, Parls, 195 l� 
DuDouu • La tblorie d, r ab,u de J,.oil el la j11,is/Jr11de11<1 tldmi11i11n11i1•,, 1962. 



CAPITULO 11 

LAS CONDICIONES DE LA RESPONSABILID AD 
DE LAS PERSONAS PÚBLICAS 

Toda responsabilidad, en derecho público, como en derecho 
privado, supone reunidas tres condiciones: la existencia de un 
daño, la posibilidad de vincular ese daño con una persona deter• 
minada, o imputabilidad del daño, y en fin, un hecho generador 
que presente ciertas características jurídicas de donde derive la 
obligación de reparar. 

Se estudiarán uno a uno estos tres elementos. 

SECCIÓN l. El daño 

280.- Caracteres generales. 7 El daño no da derecho a re• 
paración sino cuando presenta ciertos caracteres intrínsecos. 

1 ° Como en derecho privado, el daño debe ser cierto. A esta 
condición responden el daño nacido y actual, y el daño futuro 
cuando su realización parece inevitable. Sólo está excluido el da
ño eventual. 

2° El daño debe ser especial,• es decir, particular a la o a las 
víctimas, y no común al conjunto de miembros de una colectivi
dad. En este último ca�, en efecto, la igualdad de todos ante las 

r Colliard: Lá p,ljditt1 dttnJ la ,11¡,o,,Jabi/iJi "'1mini1trdli111, c�is, Aix, 19)8; 
F. de Ba«que: "Reglas de la jur1sprudence adminiscrative relativl'S a la rlparation
du préjudice", R.D.P., 1944, p. 197: Taugourdeau: "Le caraclcre certain et direct
du prijudice en mati�re de responsahililé extra contractuelle de la puissance publi
que'♦, A.J.D.A., 1974, p. ,03.

• Morllflgc: "La spécialité du prljudice en droit administratif", D., 19H,
Chr., p. 16,. 
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cargas públicas, 9ue sustenta, como se ha visto, el conjunto de 
la teoría, no resulta afectada. Pero no hay 9ue confundir espe
cialidad y frecuencia del daño: un perjuicio no deja de ser especial 
por9ue se reproduzca frecuentemente. 

39 El daño debe ser anonna/; debe exceder los inconvenientes
inherentes al funcionamiento de un servicio, las cargas 9ue im• 
pone toda vida colectiva. 

49 El daño debe referirse a una situación jurídicamente pro
tegida; el Consejo de Estado, por esta f6rmula, pretende excluir 
del derecho de reparaci6n a las personas 9ue se encuentran en 
una situaci6n ilegal. Se aplic6, por ejemplo, a la concubina de la 
victima de un accidente mortal. 0 ( 11 de mayo de 1928, Del/e 
R.ucheton, S., 1928, III, p. 97). Pero rectific6 esta soluci6n (3 de 
marzo de 1978, Del/e Hiiesser, A. J., 1978, p. 210). 

281.- B problema del daño moral. Se ha manifestado una 
evolución sobre este punto. 

l' Inicialmente el juez administrativo limitaba la obligación 
de reparar solamente los daños materia/es, entendiendo por elfo, 
a9uellos 9ue tenían consecuencias de orden patrimonial, sea por 
los gastos 9ue conllevan, sea por las pérdidas 9ue provocan: ata-
9ues a los bienes, o a la integridad de la persona física, princi
palmente. Se descartaba los ata9ues a valores abstractos, reputaci6n, 
afectos; daba como raz6n 9ue tales daños no eran evaluables en 
dinero, y no comportan, por tanto, una reparaci6n adecuada. 

2° Los ata9ues a ciertos valores 110 materiales han sido pro
gresivamente tomados en consideraci6n. La evoluci6n se ha facili
tado por las posibles repercusiones patrimoniales de algunos de 
estos daños morales: así como el ata9ue a la reputación artística 
de un actor (C. E., 20 de noviembre de 1931, Frantz et Del/e. 
Ch"rny, D., 1934, III, p. 25 ), de un escultor (3 de abril de 1936, 
Sudre, D., 1936, III, p. 57); así también el perjuicio estético pro
vocado por una herida en el rostro, 9ue puede entorpecer la vida 
profesional de la victima (15 de junio de 1949, dame Durand, 
Rec., p. 288). Pero la obligaci6n de reparar se extiende a daños 

• Morange: ··1.a notion d� situatíon imsitirne dans le contrntieux de la res•
ponsabili�••, D., 1953, Oir., p. 37. 
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desprovistos de toda consecuencia pecuniaria: sufrimiento físico 
excepcional (24 de abril de 1942, More/le, Rec.

1 
p. 136), ataque 

a la dignidad personal, a los derechos de un sacerdote en el ejer
cicio de su culto, etc.). 

39 Durante largo tiempo, el Consejo de Estado se negó a ir 
más lejos, y a admitir la reparación del 1ufr1miento moral que 
re1u/ta de /,, pérdida de un familiar cercano. Indemnizaba a la 
familia de la víctima tanto por los gastos ocasionados por esta 
muerte (gastos de I a enfermedad, funerarios, etc.) como por la 
privación de recursos si la víctima ayudaba materialmente a los 
sobrevivientes; pero persistía, al contrario, ante los tribunales judi
ciales, en afirmar que "las lágrimas no se pagaban en dinero", 
y que el otorgamiento de una suma de dinero no podría com
pensar el dolor que produce la muerte de un ser querido.10

Esta solución fue vivamente criticada por la doctrina. Bajo 
su apariencia de nobleza, ella llevaba a minimizar el valor de la 
vida humana: si la administración hiere, está obligada a indemnizar 
la invalidez parcial; si mata en cambio a un niño, queda indemne 
de toda reparación. Además, la práctica inversa de los tribunales 
judiciales evidenciaba que era técnicamente posible evaluar el pre
cio del sufrimiento; a los ojos de la opinión, estaba privada de 
toda justificación la actitud del juez administrativo. 

49 Este no permaneció insensible a esos argumentos; bajo el 
nombre vago de lraJJornos de Joda naJ11ral�za oca.sionado1 a /aJ 
,ondicione1 de exi1lencia, aceptó al principio indemnizar, a los 
familiares cercanos de la víctima, más allá de las consecuencias 
pecuniarias directas del fallecimiento. un perjuicio mal definido, 
que parecía incluir elementos de orden afectivo. Pero se negaba 
a hacerlo abiertamente, y mantenía la fórmula tradicional según 
la cual, "el dolor moral, no siendo apreciable en dinero, no cons
tituía un daño susceptible que dé lugar a reparación" (C. E., 29 
de octubre de 1954, Bondurand, D., 1954, p. 767). 

59 El último paso fue dado con la sentencia del 24 de no
viembre de 1961, LeJi11erand

J 
Gr. Ar .. p. 503, que admite que el 

dolor moral resultante, para un padre, de la muerte prematura 
de su hijo, constituye por sí misma, en ausencia de todo perjuicio 

111 Moran.se: Ctónia.s. D., 1948, p. 10,. 19H; p. 91 y 1962, p. n (a 
rah: de la smtmc1a Lrtisscrand). 
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material, un daño indemnizable. La reparación del prelium doloris, 
es pues, posible en adelante ante la jurisdicción administrativa y 
ante la jurisdicción judicial, u paralelamente a éstas, subsisten íos 
"trastornos en las condiciones de existencia" .11 

SECCIÓN 11. La imputabilidad 

El daño no es reparable sino en la medida que se pueda im•

putar al hecho de una persona pública determinada. 

282.- A. El daño debe vincularse al hecho de una persona 
pública. Por ello, se enc.;uentran eliminados del campo de la 
responsabilidad: 

19 El daño i11directo. u La administración no es responsable 
de aquellas consecuencias dañosas de sus actos que no han podido 
realizarse sino por la intervención de un tercero; entre ella y el 
daño, el vinculo de causalidad debe ser directo (C. E., 16 de fe
brero de 194 5, Ros et, Rec., p. 36). Sin embargo, la noción de daño 
directo es entendida por el juez de manera bastante liberal ( cfr. 
las observaciones hechas a propósito de tres sentencias sobre este 
problema, A. /., 1969, p. 387). Por otra parte, la causalidad puede 
ser directa sin ser exc/11siv11: si el daño proviene a la vez del hecho 
de un particular y del hecho de la administración, ésta es respon
sable por su parte. 

29 El daño imputable a Ja f a/Ja dt: Ja flícúma. Si la víctima 
• misma hizo inevitable el daño, o lo agravó, la responsabilidad

de la administración se encuentra total o parcialmente liberada."'
El Consejo de Estado manifiesta mucha severidad en la aprecia
ción del comportamiento de la victima, en particular cuando se
trata de un niño (cfr., por ejemplo, 30 de marzo de 1979, Moi.ra11,
A. /., 1979, N9 12, p. 30}.

11 Sobre la aplicación pr•ctica de esta jurisprudfflCia: bue: "Ap�s hl'rit 
Letisserand: dix annhs de la reparation de la douleur morale par le Conseil d'Sat .. , 
1'fJ/a"f", Co11z11uJ, 1975, p. 387.

u P. Moderne: "Sur le devenir de la notion des troubles dans les condi
tions d' c-xistence", 11./., 1976, p. 240. 

11 Vialle: ''Lieo de causalit� et domma&e dircct dans la rcsponsabilit� admi• 
n.istrative". R.D.P., 1974, p. 1.24 J. 

u Motnu: l' i,,f/11nr, 111 ,0111por1lmn1 d� l11 ,,;,,;,,,, "" lt1 u1¡,on1•
&ilill "4miniJ1,a1ii ,, tesis, Rennes, 19�6. 
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3' El daño imputable a la / uerza maJ'°'· La fuerza mayor, 
hecho extraño al autor aparente del daño, irresistible e imprevi
sible, produce en derecho administrativo el mismo efecto que en 
derecho privado: suprime toda imputabilidad. El derecho admi
nistrativo distingue el calo fortuito, 13 de la fuerza mayor, del cual 
el tipo es el accidente mecánico; la causa, en este caso, permanece 
desconocida. El caso fortuito, a diferencia de la fuerza mayor, 
no es exonerativo cuando la responsabilidad está basada sobre 
el riesgo. 

4º El daño imputable a una persona p,íblica extran;era. La 
cuestión se planteó principalmente por el hecho de la permanencia 
sobre el territorio nacional de tropas extranjeras, enemigas o alia
das; la reparación de los daños que ellas causen no puede incum
bir al Estado francés sino en base a una convención internacional 
en este sentido. 

283.- B. Determinación de la persona pública responsable.'' 
En la práctica puede ser difícil determinar la persona a la cual 
el daño es imputable. Esto es así cuando un mismo agente acumula 
competencias distintas por cuenta de varias personas públicas; los 
daños que causa comprometen la colectividad por cuenta de la 
cual él cumplió el acto dañoso; es principalmente el caso del al
calde y del prefecto que actúan tanto en calidad de agente del 
Estado, como en calidad de agente de la colectividad local. 

El problema es más complejo cuando varios agentes que de
penden de personas diferentes han concurrido al acto que causa 
el daño (por ejemplo: accidente causado por un fuego artificial 
organizado por una comuna, pero disparado por militares) o tam
bién cuando la organización del servicio en el cual el daño se pro
dujo hace inteivenir a dos personas públicas, una para el cuidado 
de los locales, otra para la ejecución del servicio: según que el 
accidente sea imputable al mal estado de los edificios, o al hecho 
de los agentes del servicio, la responsabilidad será a cargo de una 
o de otra.

El juez en cada caso, se esfuerza, según los hechos, en de
terminar, sea la persona responsable, sea la repartición de respon-

u Bc:noit: "� cas fortuif'. /.C.P., 1956, I, NP l.328. 
1e Am.wltk: "La d6temúnation des personoes publiques responsables", 2111-

J,i dt droil 1>11blfr, 1964. P. 289. 
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sabilidad a establecer entre las colectividades interesadas. Puede 
igualmente autorizar a la víctima, a hacerse indemnizar por una 
u otra de las colectividades en causa, reglándose su correspon
diente participación en la carga de indemnización por una acción
de recurso; es la solución adoptada en el caso de accidentes pro
vocados por las vacunaciones obligatorias, cuya organización de
pende a la vez del Estado y del departamento ( C. E., 13 de julio
de 1962, Ministre de la Sa111é Publique, D., 1962, /., p. 726).

SECCIÓN II l. El hecho dañoso 

284.- Principios generales. Todo daño no conlleva nece
sariamente para su autor la obligación de repararlo. Esta obligación 
no existe sino en la medida en que el acto que ha causado el daño 
presente ciertos caracteres que fundamentan la responsabilidad. En 
derecho privado es el acto culposo (ltmtif) el único que compro
mete a su autor; excepcionalmente, la responsabilidad puede vincu
larse a la creación de un riesgo. 

La responsabilidad del poder público, está de igual manera, 
normalmente vinculada a la falta,· excepcionalmente, puede existir 
en ausencia de falta. Pero la falta administrativa, o falta de ser
vicio, presenta en relación con la falta civil, caracteres originales; 
en cuanto a la responsabilidad sin falta, aún permaneciendo como 
subsidiaria está mucho más desarrollada que en el derecho privado 
y no se fundamenta exclusivamente sobre el riesgo creado. 

§ 1. La falta de servicio

285.- A. Definición. La falta de servicio es un mcum
plimiento en el funcionamiento normal del servicio, que incumbe 
a uno o varios agentes de la administración, pero no imputable a 
ellos personalmente. 

19 Es un incumplimie'1IO en el f 11ncionamie"10 normal deJ se,-
vicio. De todo servicio se espera un cierto nivel medio, variable 
según su misión y según las circunstancias; la falta aparece por 
deba jo de este nivel. 

2" La falta inrumbe a los agentes del servicio. Las personas 
físicas son las únicas que pueden cometer faltas; los actos que 
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producen faltas de la administración son necesariamente, el hecho 
de sus agentes; la responsabilidad por falta de servicio, es pues, 
una responsabilidad del hecho del hombre. 17 Existe en derecho 
administrativo como en derecho privado una responsabilidad del 
hecho de las cosas, pero ésta se sitúa en el marco de la responsa
bilidad sin falta. 

39 La falta de servicio no es imputable a ioJ agentes per.ro
nalmente. Es la distinción capital de la falta de servicio y de la 
falta personal, consecuencia de la sentencia Pelletier (Jupra, N9

277). En la falta de servicio, la persona del agente no es tomada 
en consideración; él no es responsable ni respecto de la víctima, ni 
respecto de la administración. La responsabilidad recae directa
mente en la persona pública de la que depende el agente. No hay, 
pues, lugar a distinguir, como a veces se hace, entre la falta de 
servicio, provocada por un agente netamente individualizado, y la 
falta del servicio, falta anónima y colectiva de una administración 
mal tenida en su conjunto, de tal manera que es difícil de descubrir 
en ella los verdaderos autores; en un caso como en otro, la per
sona de los agentes permanece totalmente ajena al debate jurídico. 

De ello resulta que, si un funcionario es demandado ante 
los tribunales judiciales por una falta que presenta en realidad, los 
caracteres de la falta de servicio, la administración tiene la obliga
ción de elevar el conflicto. Si ella se niega a hacerlo, y si el tri
bunal por error, estima que hay falta personal y condena al fun
cionario, la administración está obligada a protegerlo de las con
denas civiles pronunciadas contra él ( ordenanza del 4 de febrero 
de 1959, Art. 11). La regla presenta un carácter paradójico, en la 
medida en que ella implica el reconocimiento del carácter erróneo 
de una decisión judicial que tiene fuerza de verdad legal en vir
tud de la autoridad de cosa juzgada. 

286.- B. Carácter concreto de la falta de servicio. El 
juez, para apreciarla, no se refiere a una norma abstracta; para 
decidir, en cada especie, si hay falta o no, él se pregunta, lo que 
en ese caso debía esperarse del servido, teniendo cuenta de la 
dificultad más o menos grande de su misión, de las circunstancias 

17 Delvolv�: "'La responsabilit� du frait d'autrui en droit administ.ratif", 
Mllang,1, Mttr-11, 1978, p. 407. 



LAS CONDICIONES DE LA RESPONSABILIDAD 305 

de tiempo (períodos de paz, o momentos de crisis), de lugar, de 
los recursos de que disponía el servicio en personal y en mate
rial, etc. 

De ello resulta que la noción de falta de servido tiene un 
carácter relativo, pudiendo el mismo hecho, según las circunstan
cias, ser reputado como culposo o como no culposo. 

287.- C. Aplicaciones. 19 La falta de servicio es una no
ción a111ónom11¡ ella no se vincula necesariamente con los diversos 
caracteres jurídicos que definen el acto desde otros puntos de vista. 
En particular: 

a) Es mdependiente del carácter material o juríd,co del acto
dañoso; la operación material, la decisión individual o reglamen
taria pueden ser igualmente constitutivas de faltas de servido. 

b) Es 1ela'1vame11te i11Jependie11te de la legalidad del aclo. 1
• 

La cuestión no se plantea para las operaciones materiales. Para 
los actos jurídicos, la ilegalidad que los vicia es en principio, cons
titutiva de falta, incluso cuando ella proviene de un error en la 
apreciación de los hechos (C. E., 26 de enero de 1973, Vil/e de 
París, A. /., 1973, p. 273). Sin embargo, la coincidencia no es 
absoluta: algunas ilegalidades, suficientes para acarrear la anula
ción del acto en el terreno del recurso por exceso de poder, pue• 
den no ser consideradas, tomando en cuenta las circunstancias, 
como faltas; es el caso, principalmente, de las ilegalidades pura• 

. mente formales, cuando el acto que vician aparece, en cuanto al 
fondo, justificado. 

e) Es independiente del carácter del acto sobre el terreno
penal: 19 si el delito cometido por un agente constituye a menudo, 
w1a falta personal, puede también presentar las características de 
la falta de servicio (Confl., 14 de enero de 1935, Thepaz, sobre 
un homicidio por imprudencia, Gr. Ar., p. 227). 

1• D�lbc-z, "De l'c:xtts du pouvoir comme source de ropon.ubili�". R.D.P., 
1932, p. 183. 

10 Mcstre: "Faute admínistrntive et paute pfflale", D., 193,, Cbr., p. '7; 
I.iud: D'i11J,11r1io11 pín"le dans lr1 srr,,i,es p11blia, tesis, Parls, 1939; Cou.zinet:
'Tiofractioo Pffllle de l'asent public", Mllang•1, M4gnol, p. 115.
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2q La falta de servicio es una noción amplia. Al lado de la 
falta positiva, del acto cumplido equivocadamente, el Consejo de 
Estado ha admitido como faltas de servicio la falta por omisión, 
resultante de que la administración no haya actuado cuando debfa 
haberlo hecho, y además, el simple retardo: el servicio ha fun• 
cionado de manera correcta pero tardía. 

39 La falta de servicio comporta grados. El Consejo de Estado 
distingue las faltas simples, las faltas graves,�., las faltas manifies
tas y de una gravedad excepcional. Esta distinción tiende por cierto 
a simplificarse: la falta manifiesta y de una gravedad particular 
se reabsorbe cada vez más en la falta grave (cfr. sobre la respon
sabilidad de los servicios fiscales, C. E., 21 de diciembre de 1962, 
Dame Hu.Hon Chiffe, A. J., 1963, p. 106, y el comentario, p. 90). 
Bajo esta forma, la distinción sigue siendo importante: en virtud 
<le la exclusión, por la sentencia Blanco, dt.• una responsabilidad
"general y absoluta", toda falta de servicio no acarrea la obliga
ción de reparar. Algunos servicios, que el juez cstillla particular
mente difíciles, y de primordial importancia, no responden sino 
por sus faltas graves; esta regla se aplica principalmente: 

-a los servicios de poltcía/ 1 bajo dos reservas: responden
por las faltas simples en lo que concierne a sus actividades bu
rocráticas, que no presentan dificultades especiales, solución con
firmada por una decisión del 13 de enero Je 1969, 8ouraJJea11 
(A. /., 1969, p. 194); pueden ser responsables sin falta en caso 
de accidente causado por sus armas ( infra, N9 289) . La juris
prudencia reciente parece por cierto orientarse hacia una extensión 
de estas ex,epciones a la exigencia de la falta grave ( cfr. en este 
sentido, C. E., 22 de abril de 1967, Lafont, A. J., 1967

> 
p.308) t 

que admite que la falta simple basta para comprometer la respon
sabilidad de la comuna, por falta en su servicio de policía, en el 
caso de un accidente acaecido a un esquiador sobre una pista 
abierta sin que hayan sido tomadas las precauciones necesarias. 

n J. F. Couzmet: .. la not,on de íaure lourde administrativc", R.D,P., 1977, 
p. 283.

11 Benoit: La r11pon1ttbilitl J, la p11iS1.tRti p11blifllt du /aiJ d� Id polir,
admmiJ1,-a1i1111 t�is, Par[s, 1936; E. Pisie-rkouchner: LA r,1po,uabili1I J, /4 poJ;. 
u, 1972. 



LAS CONDIClONES DE LA RESPONSABILIDAD 307 

Pero la exigencia de la falta grave permanece siendo sin embargo 
el principio. ( C. E., 20 de octubre de 1972, Marahout, A. f.,

p. 597).
-a los servicios de lucha contra incendios;
-al ejercicio de la tutela sobre las personas descentralizadas,

que no compromete la responsabilidad del Estado sino en caso de 
falta grave;2!

-a la responsabilidad médica de los servicios hospitalarios;1u

-a las administraciones fiscales.2� 

Por otra parte, las circunstancias pueden transformar en falta
simple, sin comprometer la responsabilidad, una falta que hubiese 
sido grave en tiempo normal. 

288.- D. La prueba de la falta. Esta incumbe en princi
pio a la víctima, conforme al derecho común, pero la jurispru
dencia ha establecido, en ciertas materias. presunciones de falta 
que invierten la carga de la prueba: la administración, para exo
nerarse, debe probar, sea la fuerza mayor, sea la falta <le la víc
tima o el hecho de un tercero. Esta jurisprudencia se había des
arrollado sobre todo en materia de accidentes causados por los au
tomóviles de la administración; ha perdido mucho interés desde 
que la ley del 31 de diciembre de 195 7, transfirió esta materia 
a la competencia judicial. 

§ 2. La responsabilidad sin falta

La exigencia de una falta constituye el derecho común de la 
responsabilidad; normalmente, la administración no responde sino 
por las consecuencias dañosas de sus faltas. La responsabilidad sin 
falta constituye, pues, en derecho administrativo como en derecho 
privado, una teoría subsidiaria de aplicación excepcional. Pero la 
jurisprudencia tiende a multiplicar sus aplicaciones; además, mien
tras que en derecho civil la responsabilidad sin falta se resume 

22 Benoit: "La responsabilité de la puíssance publique du fait de la tutellc 
administrative", R.P.D.A., 1955, Chr., p. 178. 

28 Benoit: "La responsabilité des services hospitaJiers et d' assistaoce", D.,
19H, Chr., p. 49. 

u Desmoulie:z: ''L.:i. responsabilité du fisc", tesis, Montpellie.r, 1942.
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en la sola teoría del riesgo, el derecho administrativo engloba, en 
su teoría de la responsabilidad sin falta, dos principios distintos· 
la creación de un riesgo y la ruptura de la igualdad de todos ante 
las cargas públicas. u 

289.- A. La responsabilidad por riesgo. La administra
ción en el ejercicio de su misión, expone a algunas personas a un 
riesgo particular; el riesgo se realiza, sin falta de su parte; el 
juez le impone, en ciertas hipótesis la obligación de indemnizar. 
El hecho generador consiste en la realización del riesgo volunta• 
riamente creado. La jurisprudencia hace aplicación de estos prin
cipios en los siguientes casos: 

19 Accidentes de trabajo ocasionados a los agentes de '" ad
ministración. El Consejo de Estado, ante que el juez judicial y el 
legislador (la ley sobre accidentes de trabajo data de 1898), ha 
admitido (C. E., 21 de junio de 1895 Cames, G,. Ar., p. 29), la 
obligación de reparar el <laño causado por un accidente de trabajo 
a Wl obrero de una manufactura del Estado sobre la única base 
del riesgo creado. Luego, la intervención del legislador ha supri
mido esta jurisprudencia, al encontrarse los agentes públicos ga
rantizados, sea por el régimen de pensiones de invalidez, sea por 
el derecho común de los acci<lentes de tcabajo. Sin embargo, con
tinúa aplicándose a los colaboradores ocasmnales de la adminis
tración, requeridos o al menos solicitados, que no están cubiertos 
por los regímenes precedentes (C. E., 22 de noviembre de 1946, 
Commune de Saint-PriesJ-/a-Plaine, Gr. Ar., p. 298); la jurispru
dencia se extiende rncluso a los colaboradores benévolos y princi
palmente a los salvavidas victimas de un accidente que prestan 
ayuda a una persona en peligro (C. E., 16 <le noviembre de 1960, 
Commune de Gouloux, D., 1961, J., p. 353, nota de Salomón; 
25 <le septiembre de 1970, Cne. de Ba1z-s11r-mer, A/DA, 1971, 
p. 60, 1'1 de julio de 1977, Cne de Cogg10, A. /., 1978, p. 286).
A la misma idea se refiere la decisión que indemniza las conse
cuencias dañosas de una enfermedad contraída por una institutriz

26 Benh&m: LA ,11po,m1bilí1I s1111s f""u m d,oi1 publi, d eH d,oil p,;.,,, 
tesis, Par,s, l9j3¡ A. Lauba�re: "Le probl�me de la responsabiliti du fait des 
chosc:s en droit administratif", E.D.C.E., N• 13, p. 29; Cotteret: "La notion de 
risque", t.J11des d, d,oíJ p11blfr, 1964; Amselek: "la responsabilité $M$ fautc des 
penonnes publiques d'aprff la jurisprudencr administrative·•, Mílag,s, Eirnrmmm, 
197), p. 233. 
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obligada a cumplir su servicio en período de epidemia, en un 
medio que la exponía, a ella y al niño que atendía, al riesgo del 
contagio (C. E., 6 de noviembre de 1968, Dame Saulze, A. /., 
1969, p. 117). 

29 Daños causados por cosaJ pelig,osas.21 Es el caso de obras 
públicas peligrosas por sí mismas ( líneas de transporte de fuerza), 
explosivos (C. E., 2 de agosto de 1919, Regnau/1-Desroziers, Gr. 
Ar., p. 156), armas utilizadas por la policía (C. E., 24 de junio 
de 1949, Lecamte et Daramy, Gr. Ar., p. 328): en caso de herida, 
la responsabilidad está romprometida aún sin falta, cuando la víc
tima era ajena a la operación de policía; si ella estaba implicada, 
la exigencia de falta subsiste. En materia de accidentes de auto• 
móviles, la sustitución de la presunción de falta ( supra, N° 288), 
por una presunción de responsabilidad que excluya toda prueba 
contraria, cuando el daño es debido a un accidente mecánico, era 
una aplicación de la noción de cosa peligrosa ( C. E., 9 de julio 
de 1948, Capot et Dénis, RDP, 1948, p. 576). El conjunto de esta 
jurisprudencia tiende a crear a cargo de la administración, junto 
a la responsabilidad por falta, que es una responsabilidad por el 
hecho del hombre, una responsabilrd,1d por el hecho de las cosas 
del tipo de la del artículo 1.384, del Código Civil. 

39 Daños ctl1'sados por las actividades o las Jé&nicaJ peligro
.Sal: en una operación de destrucción por el fuego de un inmueble 
insalubre, el incendio se comunicó a las casas vecinas; la realiza
ción del riesgo compromete la responsabilidad (C. E., 20 de di-

• ciembre de 1926, W' alter, S., 1927. III, p. 44). Igualmente, el ré
gimen de la reeducación vigilada de los jóvenes delincuentes, que
excluye voluntariamente las antiguas precauciones de la adminis
tración penitenáaria, expone a los vecinos a riesgos como conse
cuencia de una evasión fácil (C. E., 3 de febrero de 1956, Thou
zel/ier, D., 1956, /., p. 596; 19 de diciembre de 1969, Etablissemenls
Delannoy, A/ DA, 1970, p. 125).

290.- B. La responsabilidad sin falta, fuera del riesgo. 
No es posible explicar por la idea del riesgo algunos casos de 
responsabilidad sin falta. 

ao Sf�: I.A nc,lic,• d, rho1t d1111gn,11u d.n,1 ltt i11ris/mulnu1 d11 Co,uril 
d'E1,,1, tnis, Parls, 19S6. 
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19 En materia de obras p,,blicas, el daño permanente que re
sulta de la vecindad de una obra pública no peligrosa, abre dere
cho a reparación cuando excede a los inconvenientes orJinarios de 
la vecindad. La solución es antigua y tradicional. 

241 Jne1e1.uctón de ia.s deciszoneJ de ¡11JJ1aa.2: El particular a 
favor del cual un fallo ha sido dictado por un tribunal judioal 
tiene el derecho a obtener el concurso de la fuerza pública para 
constreñir a la otra parte a eJecutar. Pue<le enfrentarse a una 
negativa de la administración, la cual no se considera como falta, 
si la ejecución podría provocar desórdenes graves. El Consejo de 
Estado le acuerda, en este caso, reparación del perjuicm resultante 
de la me1ecución (C. E., 30 de noviembre de 1924, Cou1téaJ, 
Gr. Ar., p. 185: la ejecución del fallo implicaba la evacuación 
de tribus nómadas de un vasto territorio del sur de Túnez, lo que 
exigía una operación militar susceptible de crear problemas; 3 de 
junio de de 1938, Soc,eté des Cartonneries de Samt CharieJ, sobre 
la negativa a ejecutar un fallo de expulsión de huelguistas que 
ocupaban una fábrica, Gr. A,., p. 255). 

3º Medida.s de o,den e,on6mico o 1oc1ai impuestos a una 
empresa privada en interés general: C. E., 28 de octubre de 1949, 
Societé des ateliers Ju Cap JanetJ /.C.P., 1950, 11, N9 5.861; la 
inspección del trabajo negaba a una empresa la autorización para 
despedir una parte de su personal, para evitar problemas sociales; 
cfr. también 21 de noviembre de 1947. SocieJé B011/enger Rec., 
p. 436. La reparación puede proceder incluso si la medida es im
puesta por el legislador (infra, N9 3o6). La misma solución se
aplica si el perjuicio resulta de una medida de policía (C. E.,
22 de febrero de 1963; Cne de Gawrrnie, RDP, 1964, p. 1.024).

49 Negativa de la administración a emprender una acción de 
demolición de un inmueble construido en desconocimiento de las 
reglas de urbanismo: la negativa fue juzgada legal, pero resultaba, 
para el propietario vecino, un perjuicio especial y anormal (C. E., 
20 de marzo de 1974, Navarra, A/DA, 1974, p. 328). 

59 En todas estas hipótesis, se está en presencia de una me
dida no culposa, pero excepcional que ocasiona a un particular 

17 GahoJde. Cróníca, D., 19n, p. 77. 



LAS CONDICIONES DE LA RESPONSABILIDAD .,11 

en el interés general, un perjuicio anormal. El fundamento de la 
responsabilidad reside en el atentado a la igualdad de todos ante 
las cargas príhlicas: sería injusto 9ue uno sólo sufriese por una 
decisión tomada en interés común. La jurisprudencia utiliza este 
razonamiento, aparte inclufo de las aplicaciones clásicas 9uc fe 
acaba de indic¡\r, en diversas hipótesis, por ejemplo, para reparar 
el daño causado a un propietario obligado a interrumpir los tra
bajos emprendidos sobre su bien, luego de la apertura de un pro• 
cedimiento de expropiación 9ue finalmente fue abandonado ( C. 
E., 23 de diciembre, 1970, EDF, A/DA, 1971, p. 96). 

El principio de la igualdad de todos ante las cargas públicas 
es considerado por numerosos autores como la justificación de to• 
das las hipótesis de responsabilidad (supra, N� 274). Pero nor• 
malmente la ruptura de esta igualdad no es generadora de res• 
ponsabilidad sino en la medida en 9ue resulte de una falta, o de 
la realización de un riesgo; a9uí, ella juega en cierta forma en 
estado puro, y constituye por sí sola el hecho generador de la 
responsabilidad.111 

291.- C. Futuro de la responsabilidad sin falta. Algunos 
autores, tomando en cuenta el desarrollo jurisprudencia! de 13. 
responsabilidad sin falta, consideran 9ue ella está llamada a elimi
nar progresivamente la noción de falta, consideran 9ue ella está 
llamada a eliminar progresivamente la noción de falta, y a con
vertirse en el derecho común, de la responsabilidad administrativa. 
Es dudoso 9ue esto suceda así; la responsabilidad sin falta es una 

• teoría demasiado amplia para 9ue el Consejo de Estado, preocu•
pado por las exigencias de la acción administrativa, tenga 9ue
generalizarla. Recientemente la preocupación de prevenir esta ge•
neralización se manifestó claramente� el Consejo de Estado se
muestra más exigente para reconocer al perjuicio el carácter de
e1pecialidad r�uerido para 9ue el derecho a reparación se abra
sobre la base de la igualdad ante las cargas públicas (24 de mayo
de 1967, Cie aérien11e de publicité, A. J.� 1968, p. 45). Igualmente
se ha negado, contrariamente al tribunal administrativo recurrido en
primera instancia y a las conclusiones del comisario de gobierno,

29 Puisoyc: "Le principc: d'égalité dcvant les charges publiques comme fon
demt-nt clircct de l.t responsllhilit�", A./., 1964 p. 110� Delvolve: u pri11rip, 
d'ítttlili dtt1·11m J11J ,harg,s p116/i91tt1, 1969, 
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a reparar, sobre el supuesto del riesgo, el grave accidente sufrido 
por un alumno en el transcurso de un juego de rugby en el cual 
participaba el equipo de su liceo (2 de febrero de 1979, Gauthíer, 
A. / ,, 1979, N<> 11, p. 49). Actualmente esta noción le suministra
el medio técnico para reparar los daños cuando, a pesar de la
ausencia de falta, la equidad, o más bien la idea, a veces estrecha
de ella, le parezca fundamentar esta reparación."

29 Gilli: "La responsabiliti d'�quiti de la puí�anc� publique", D., 1971, 
Chr., p. 12�. 



CAPITIJLO III 

LA RF.PARACIÓN DBL DAÑO 

Toda responsabilidad conlleva, para su titular, la obligación 
de procurar a la víctima una reparación que compense lo más 
exactamente posible el daño sufrido. En derecho administrativo, 
el régimen de la reparación presenta dos series de particularidades. 

292.- A. Forma de la reparación. Se distingue la repara
ción en eipeCJe, que consiste en restablecer las cosas al estado en 
que estarían si el daño no hubiese ocurrido, y la indemmzación 
que otorga a la víctima una suma de dinero equivalente al daño 
sufrido. La indemnización, única posible en el caso de los daños 
corporales, es siempre posible cuando el daño es valorable en di
nero. La reparación, en fin, puede ser puramente simbólica ( con
denación del Estado a un franco de daños-intereses en caso de 
perjuicio exclusivamente moral); el Consejo de Estado descarta 
esta práctica, y tiende, incluso en esos casos a acordar una indem• 

. nización efectiva. 
El Consejo de Estado ha estimado que el principio de la se

paración de funciones le prohibía acordar la reparación en espe
cie, o de obligar a la administración a proceder a ella. La indem
nización, es pues, el único procedimiento de reparación mantenido 
por el derecho administrativo. Excepcionalmente, el juez, aun con
denando a la administración al pago de una indemnización, le 
abre la posibilidad de escapar a esta condenación reparando en 
especie; llega al mismo resultado al calcular la indemnización 
en función de la prolongación del daño. 

293.- B. Modalidades de la indemnización. La indemn i
zación se acuerda bajo la forma, o de un capital pagado de uu:1 
sola vez, o ( principalmente en ,aso de invalidez) de una renta. 
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St el dario se agrava con el tiempo, puede hacerse una reevalua
cton, del capital, o de la renta; la reevaluación toma en cuenta 
la situación económica en la fecha de la nueva demanda. 

294.- C. Fecha de evaluación del perjuicio.'º Tradicio
nalmente, el juez, para proceder a ésta, se situaba en el día del 
daifo. Era una solución lógica; pero en período de inestabilidad 
monetaria, se llegaba a injusticias cuando un largo intervalo se
paraba el daño de la sentencia, lo cual es frecuente por la lentitud 
de la 1ustiaa. La solución actual distingue: 

1 Para los d..z,íos a los bienes, la regla antenor subsiste; la 
victima, por lo general, procede a la reparación del bien después 
del daño; es normal mdemnizarla sobre la base de lo que el la 
ha realmente gastado. Sin embargo, si en realidad la reparación 
no ha podido ser inmediata, el juez modifica la mdemmzación en 
consecuencia ( C. E., 21 de marzo de 1947, Cie gén. des &J/ix, 
Gr. Ar., p. 308). 

29 Para los da,ios ,1 las personas, la evaluación se sitúa en 
el día de la sentencia, salvo si la víctima ha retardado ésta, 'VO·

luntariamente (C. E., 21 de marzo de 1947, Dame Aub,y, Gr. Ar .. 
p. 308).

Sin embargo, no se trata smo de dtrectrices generales. El jutL
no duda en apartarse de ellas, cuando las circunstancias propias 
del caso hacen más equitativas las soluciones inversas: toma en 
consideración la situación en el 1.lía de la sentencia, en el caso de: 
daños a bienes, o del día del accidente en caso de daños a las per
sonas (C. E., 21 de octubre de 1966, s,; Prejou1ai11es: 4 de noviem
bre de 1966, DépartemenJ de /,, Vendée, A. /., 1967, p. �6 s. }' la 
nota, p. 35). 

295.- D. El cálculo de la indemnización. Es bastante f re
cuente que el juez no proceda a hacerlo él  mismo. Si él estima 
que el expediente no le suministra los elementos de evaluación 
suficientes, él reenvía la victima ante la administración, para la 
fija,ión y liquidación de la indemnización. Un nuevo recurso e:, 
posible cuando ésta es juzgada insuficiente. Pero la victima duda 

•° Cha.dier: ··te,; Ñfets de la bau.sst' des pnx caos la rcsponsabilité civil� 
et administrative , ].C.P., 1947, I, N9 650; Monnse. Cronka. D., 1951. p. 61. 
�e Se-go,ne· t?e /11 d.u� "?""'"",�º". d11 t1rfiuJiu ''! 1n,ui1�1 �!•iltt 11 .Jdmi11islftt
,,,,� �•s. Part!\. l9SI; lk1ton: T.�aluation dt-S tndcmmt6, E.D.C.E., N" 71 

p. 52.
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evidentemente a intentarlo; es el punto débil de esta práctica. 
Cuando la indemnización es calculada por el juez, el principio 
es que debe cubrir et per1uicio en forma ínJegra, pero no máJ allá, 
constituyendo la demanda en toda hipótesis un límite máximo. 

En la aplicación del principio, parece que el juez tiene ten
dencia a preocuparse más por la segunda que por la primera regla. 
Es así como en el caso del funcionario destituido ilegalmente, la 
indemnización. inicialmente igual al total de salarios que se le 
debían, fue reducida, a partir de una sentencia del 7 de abril de 
1933, Debe,ieJ (G,. Ar., p. 213), en función de los rec..ursos que 
la víctima pudo procurarse por su trabajo durante el período de 
la destitución. Igualmente, la indemnización acordada a la viudd 
de un y,articular asesinado después de la liberación fue reducida, 
tomando en cuenta el hecho de que "las pasibilidades objetivas 
de supervivencia .. de un individuo sospechoso, con o sin razón, de 
ser colaborador, eran en esa época relativamente débiles (C. E., 
30 Je enero de 1948. V �11ve Cros, /CP. 1948. II. N9 4.133). En 
fin, si la indemnización propuesta a la víctima por la aclminü,
traci6n es considerada por el juez como superior al monto del 
daño, éste reduce la suma ofrecida, en virtud del principio de or• 
den público, según el cual "las personas públicas no pueden ser 
condenadas a pagar más de lo que deben•· ( C. E., 1 9 de marzo 
de 1971, iHergui, A/DA, 1971, p. 303). 

Esta tendencia restrictiva, que no es afortunadamente gene• 
ral, parece difícilmente justificable. Si el juez administrativo, como 
se afirma a veces, cediera verdaderamente a la preocupación de 

• cuidar los fondos públicos evitando al Estado indemnizaciones
demasiado fuertes, él comprometería, en la práctica, todo el efecto
de la teoría de la responsabilidad que ha elaborado él mismo con
,m �ran liberalismo.

t.,; 

La indemnización genera intereseJ desde el día en que la
víctima ha demandado reparación a la administración; el juez fija
el monto de los intereses sobre la base de los artículos 1.153 y 1.154
de I Código Civil. Excepcionalmente él acuerda, además intereses
moratorias, intereses compensatorios en caso de mala voluntad de
la administración (cfr., por ejemplo, el caso CaucheJeux et Des
mom, 1up,A, N9 230, nota 2).



CAPITIJLO IV 

LA RESPONSABILIDAD DE LOS AGENTES POR FALTA PERSONAL 

Y SUS RELAC(ONES CON LA RESPONSABJUDAD 
,

DE I.AS PERSONAS PUBLICAS 

§ t. La noción de falta personal

296. ·- A. Definición.31 1º Se ha recordado (sup,a, N9 

276) la evolución que ha conducido a la distinción entre la falta
de servicio y la falta personal, que es aquélla en la cual responde
el agente JX;rsonalmente, sobre su patrimonio, ante el juez civil,
según las reglas de derecho privado. Si la administración estima
que la falta que motiva la demanda presenta el carácter de una
falta de servicio, ella debe elevar el conflicto (s11pta, N? 285);
éste es confirmado si el Tribunal de Conflictos adopta este punto
de vista, el cual conduce a la incompetencia del tribunal judicial,
y en cuanto al fondo, a la ausencia de responsabilidad del fun
cionario, es anulado en caso contrario. Es, pues, el Tribunal Je
Conflictos el que traza el límite entre las dos categorías de faltas.

29 Esta delimitación deriva de la idea de que la falta personal 
es, por oposición a la falta de servicio, aquella que Je 1epara del 
ejercicio de la función. Ella puede separarse materiaJmenJe: es el 
caso de la falta cometida fuera del ejercicio de la función, y sin 
vínculo con ésta. 

Puede separarse también 1icológicamente, cuando a pesar de 
haber sido cometida en el servicio, ella revela, según las fórmulas 
clásicas de Laferriere, no a un "administrador más o menos sujeto 

:u P. Cot: Lá respo,uahi/iJ¿ CJ11ile deJ ffJ,,tlio1111airtJ p11bli", tesis, Parb, 
19ll; Diva.nach: La r,sponsabilill ,hil(• dts fou,1io11nr,1ir,s, tesis, Rcnnc:s, 193�; M1-
lestre: La respo,11abi/i1e pir1min1re des agents publia, 1962; Douc Rasy· us FroH• 
riere1 de la /11111� person,,el/e t:I la faNte de .ur,•i<,, 1963. 
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a error'·, sino "al hombre, con sus debilidades, sus pastones e 
imprudencias". Esto recibe dos series de aplicaciones: 

-el agente ha obedecido a móviles peHona/es; búsqueda de
su propto interés, animosidad respecto a la víctima, deseo de ven
�anza, etc.; 

-la grat edad ex,epcio111JI de la falta no se aplica sino por
l:l naturaleza profunda del agente. su brutalidad, su intemperan
cia, su cobardía . 

. 3( La falta penal cometida en el ejercicio de las funciones 
constituye en general una falta personal. Pero la coincidencia no 
es absoluta: en el caso Thépaz precitado, un accidente mortal pro
vocado por el chofer militar de un camión que iba en convoy no 
fue considerada como "separable del servicio", ya que el con
ductor, sujeto a la caravana, no tenía entera libertad de maniobra.31 

4 A veces se ha considerado la ·lía de hecho como constitu• 
tiva de falta personal. En realidad, la cuesti6n está mal planteada: 
si la vía de hecho compromete la responsabilidad de su autor, 
concurrentemente con la de la administración, la operación cae, 
en su conjunto, bajo el imperio del derecho privado; el agente, 
como encargado, y la administración como comitente, son respon
sables en base a los artículos 1.382 y 1.384 del Código Civil, sin 
que la noción de falta personal tenga que intervenir. 

297.- B. Consecuencias jurídicas. 1� La falta personal 
,ompromete tradicionalmente la responsabilidad del agente hacia 
el particular, víctima de la falta, ante los tribunales judiciales. Es 
pues, el artículo l .382, y la ¡urisprudencia civil los que se aplican. 

� Hasta una fecha reciente, se admitía que cuando es la ad
ministración la que recibe el daño nacido de la falta personal, no 
podía demandar reparación al agente ( C. E., 28 de marzo de 1924, 
Po1"si11e1, Rec., p. 3 57). El principio es ahora a la inversa: el 
agente debe reparación a la administración del daño que le causa 
por su falta personal (T. C., 25 de marzo de 1957, Hospice J_., 
Puy, Rec., p. 817, a propósito de un médico que deterioró el ma
terial radiológico del hospital). En este caso es el derecho admi-

311 Cfr. Bibliogr.íia citadC&, 111prt1, N9 20,, nota 2; Cfr. también Maestrt<. J.C.P,,
1961, I, Nº 1.612.
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nistrativo, y no el derecho civiJ, el que se aplica, y es la jurisdic
ción administrativa la competente. El nuevo principio, lo vamos 
a ver, se aplica igualmente a las relaciones entre la responsabili• 
da<l de las personas públicas )' la responsabilidad personal de 
los agentes. 

§ 2. Las relaciones entre la responsabilidad personal
de los agentes y la de las personas públicas 3 

298.- A. El punto de partida. Luego de la sentencia 
Pelletier ( u,p,.a, N9 277) las dos responsabilidades que se han 
determinado eran exclu1entes una de la otra: si el daño es debido 
a una falta personal, la responsabilidad del agente es la única 
comprometida. La de la administración no interviene sino en caso 
de falta de servicio. 

Es el sistema llamado de la no acumulación de respo,uabi. 
lidades: en la práctica, presenta un inconveniente grave para las 
víctimas de una falta personal: ellas no pueden contar, para ser 
indemnizadas, sino con el patrimonio personal del agente público, 
a menudo insuficiente para garantizarles del daño. 

299.- R. La acumulación de las faltas. lJn anális,s m.�;; 
profundo condujo a la jurisprudencia a admitir que, en algunos 
casos, Jos faltas, una personal y otra imputable al servicio, pue. 
dan concurrir a la realización del daño. En el caso A11g11e1 ( C. E., 
3 de febrero de L911, Gr. A,-., p. 101), un particular fue atacado 
y herido por agentes del correo ( falta personal) cuando tra• 
taba de salir de una oficina que había s1do cerrada antes de la 
hora normal, por una salida de emergencia mal instalada ( faltas 
de servicio). En este caso, a la víctima se le reconoció la facultad 
de escoger entre las dos responsabilidades: ella puede demandar la 
reparación de la totalidad del perjuicio, sea al agente ante el tri
bunal judicial, en base a la falta personal, sea a la persona pública, 
ante el juez administrativo, en base a la falta Je servicio. 

as Dugu1t "Conistence des act1ons en responsabilité", R.D.P., 1923, p. 23; 
Fliniaux. 'La cocxistencc des responsabiJité$ de l'agcnt et de la peisonnt a.dmi
nistrative", R.D.P., 1931, p. 333: 01ardon: D11 c11m11l el de la coe:�i1unr1 d11 
r61J)omabili1t, te-sis, Puis, 193�¡ Long "l.a respon$ahiJité de l'administration pour 
les fautC'S perconnelles commises par St:I 11gents' E.D e.E., N9 7 p 2íl. 
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300.- C. La acumulación de responsabilidades. ( C. E., 26 
dl' julio de 1918, Le11101mier, G·r. Ar., p. 147). El Consejo de Es
tado vino a admitir que cuando la falta personal no haya podido 
ser cometida por el agente sino por medio <le instrumentos o <le 
poderes puestos a su disposición por eJ servicio, "la falta se separará 
quizás <lel servicio, pero el servicio no se separará de la falta" ( con
clusiones Je Blum en el caso Lemonnie,� presentadas en el Rec., 
p. 761). Poco importa la ausenCJa de falta de servicio: la víctima,
en este caso, como en el caso precedente, puede accionar, sea con
tra el agente, sea contra la persona pública. La solución, admitida
al comienzo en el solo caso en que la falta haya sido cometjda
e11 sert·ic-10 m:ti110, ha sido extendida a Jos daños causados fuern
<lel servicio, pero con instrumt:ntos provistos por el servicio (C. E.,
18 <le noviembre de 1949, Dile 1\lime11r

1 
Gr. Ar .. p. 331: accidente

causado por un chofer militar que se había desviado de su ruta,
pero en un camión <lel ejército; 26 de octubre <le 1973, Sadouai,
A/DA, 1973, p. 606: muerte involuntaria cometida por un guar
dia de paz con su pistola, que el reglamento le imponía conservar
en su domicilio). Sin embargo, ese vinculo con el servicio se rom
pe si el daño es causado voluntariamente, bajo efecto de un
sentimiento de hostilidad personal (C. E., 23 de junio de 1954,
V 1,•e LitzJe,·, Rec., p. 376: muerte cometida par un aduanero ron
su arma reglamentaria, pero en su vida privada).

301.- D. El resultado de la evolución. Al término de 
esta evolu<.:ión la acumulación de las responsabiliJa<les se admite 
cada vez que la falta personal no está desprovista Je to<lo vinculo 
con el servicio. Todo sucede como si la persona pública estuviera 
obligada a indemnizar a los particulares en razón del riesgo de 
falta personal al cual ella los expone al darle a sus agentes los 
medios o b ocasión de la falta. La falta personal aparece, pues, 
romo un nuevo hecho genet'ador de ia responsabilidad de laJ per-
1onaJ príhlic,u. fuera del caso en que ella permanezca totalmente 
ajena al servicio. 

302. -1:. Las consecuencias prácticas de la acumulación.
l.a victima t,ene una opción: ella puede esroger entre los dos res
ponsables, los <los órdenes de jurisdicción, los dos regímenes jurí
dicos correspondientes; sea cual sea la opción, ella puede deman-



320 1 A RF.SPONSABILJDAD ADMINISTRATIVA 

dar a quien ella impute la reparación, la indemnización integral 
del perjuicio. 

303.- F. El problema de las acciones de reintegro.31 Lo 
más frecu�ntes es que la víctima escoja demandar a la persona 
pública, cuya solvencia es más cierta que la del agente. 

l Y En el sistema primih't'o, el Estado, condenado a reparar en 
su totalidad un daño en el que la falta de servicio no tenía sino 
una parte ( acumulación de faltas), o incluso ninguna parte ( acu
mulación de responsabilidades), no estaba autorizado a dirigirse 
contra el agente, autor de la falta personal, verdadero responsable, 
pero cuya responsabilidad escapaba a toda sanción. La acumulación 
conducía a una inmunidad total de los autores de faltas persona
les, contrario, no solamente al interés financiero del Estado, sino 
además a la equidad, y al buen funcionamiento de la administra
ción. La 1urisprudencia reconocía solamente a la persona pública 
condenada, la facultad de subrogarse en los derechos de la víctima 
contra el agente; pero esta acción no era de hecho ejercida nunca:1

:. 

29 La so/11ción aclnal. La sentencia /Jlrue/Je (C. E., 28 de julio 
de 1951, Gr. Ar., p. 375), invierte el principio anterior. Afirma, 
de manera general, la responsabilidad de los autores de faltas per
sonales para con la persona pública a la cual esta falta ha causado 
un daño, sea directo ( s11pra

1 
N9 297), sea indirecto, por el hecho 

de la obligación para el Estado de indemnizar a la víctima en 
virtud de la acumulación. 

Sobre esta base se ha desarrollado un sistema de acciones de 
reintegro que tienen por objeto, luego que la víctima ha sido 
compensada" fijar definitivamente la parte contributiva del agente 
y de la persona pública en función de la participación de cada 
uno en la comisión del daño. Hay que distinguir varios casos: 

a) Que exista ac,�mulac,ón de faltas. S1 el Estado ha indem
nizado, puede dirigirse contra el agente por la parte del daño 
correspondiente a la falta personal, o incluso por la totalidad si 

:u Rcnard: La 1ub,o�alio11 di l,s ac11011s rer11r101r�1 dn ,aaJib-� de r•s¡,on
J:Jb1'íh: admi,iislralÍvds, tesis

r 
Parfs, 1953; �tagn.�- "'Contribution i la théorie 

de la responsabilitE des fonctionnaucs a l'igaid de l'adm.inistration", R.D.P., 19,s, 
p. 676.

u Waline: "De l'irresponsabilité des fonctionnains pour t�urs faut�s per•
sonndles", R D P .. 1948, p.,. 
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la falta de servicio ha sido provocada por el agente, quien no 
podrá entonces prevalerse de ella. Es la hipótesis de la sentencia 
La,uelle precitada, en la que el agente, culpable de haber causado 
un accidente con un vehículo de la administración del que se ha
bía apropiado para su mo personal, no podía evidentemente invo
car, para aligerar su responsabilidad, la falta de vigilancia, cons
titutiva de falta de servicio, que le había permitido ejecutar su 
proyecto. A la inversa, si la víctima escogió demandar al agente, 
éste puede demandar a la administración por el reembolso de la 
parte de indemnización correspondiente a la falta de servicio que 
ayudó a causar el daño (C. E., 28 de julio de 1952, De/vil/e, Gr. 
Ar., p. 375). 

b) Que exista acumulación de reJponsabilidadeJ. El Estado
puede demandar al autor de la falta personal el reembolso de la 
indemnización que él pagó a la víctima. En caso de pluralidad 
de autores. la solidaridad está descartada: cada uno de ellos no 
es responsable para con el Estado sino por la parte correspon
diente a su participación personal en el daño. 

c) La jurisdicción administrativa es competente para decidir
sobre el con1unto de estas acciones de reintegro, por el hecho de 
que al afectar las relaciones del Estado con sus agentes. dependen 
de los principios del derecho público (T. C., 26 de mayo de 1954 1

Moritz, /CP, 1954, II, N9 8.334, nota de Vedel). Hay aquí una 
aplicación particularmente clara del principio: "la competencia si

gue al fondo" (s11pra, N9 164). 

d) Desde el punto de vista procedimenial, cuando el Estado
demanda el reembolso. utiliza contra sus agentes, el procedimiento 
de la decisión ejecutoria. dictando contra ellos, sea un eJtado eje
cutorio ( étal executoire), sea una orden de pago, que los convierte 
en deudores. Ellos pueden sin embargo hacer oposición ante el 
juez administrativo. 

e) Conviene destacar que en caso de pluralidad de coautoreJ,
ta falta que compromete la responsabilidad de cada uno respecto 
al Estado puede ser distinta de la falta personal que condujo a la 
indemnización de la víctima. En el caso Moritz, pre<:itado, seis

militares habían participado en el paseo, efectuado en un vehículo 
del Estado, sustraído por uno de ellos a la vigilancia del guardia, 
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y en el curso del cual se produjo el accidente constitutivo de la 
falta personal; esta falta incumbía sólo al conductor del vehículo; 
los cinco compañeros fueron reconocidos sin embargo, como res• 
ponsables, respecto al Estado, por el daño causado a él por la obli• 
gación de indemnizar (T. C. Moritz, precitada, y en el mismo caso, 
C. E., 22 de marzo de 1957, Jeannier, D. 1957, /., p. 748, conclu
siones de Kahn). Es esta particularidad que se designa con la ex•
presión desdoblamiento de la falta personal, según que se refiera
a las relaciones de los agentes con la víctima o con el Estado.

f) Sea cual sea la importancia jurídica de las soluciones pre
cedentes, parece que ellas encuentran poca aplicación práctica, y 
que el Estado, condenado a reparar los daños imputables a la 
falta personal de uno de sus agentes, utiliza muy raramente la 
acción de reintegro que la jurisprudencia Laruelle pone a su dis• 
posición.30 

30 M:estre: "La responsabilitl civile des agents publics 1 l'6gard des collecti
vités publiques doit-elle fue abandonntt?". Mil1111g,s, Walin,

1 
1974, T. JI. p. :)75; 

Becet: "L'&-hec du systeme actud de la responsabilitl J>&uniaire des agents 
publics :l. l'�gard de l'administration", Méla11ge1, S1a11inopoJJlo1, 1974, p. 165. 



CAPITULO V 

ÜMPO DE APLICACIÓN DEL RÉGIMEN DE DERECHO COMÚN 

t\ LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA 

304.- Planteamiento del problema. La teoría de la respon
sabilidad del Poder Público, tal como se acaba de exponer, ha sido 
elaborada por la jurisprudencia para los daños imputables a la 
actividad de la administración. 

Pero por una parte, el Estado puede causar daños en el ejer
cido <le sus otras actividades. Por otra parte, incluso en el campo 
de la acción administrativa, hay reglas particulares que rigen la 
responsabilidad derivada de ciertas actividades determinadas. 

Se tratarán sucesivamente estos dos cuestiones. 

SECCIÓN l. La responsabilidad del Estado 
fuera de la aaividad del Poder Ejecutivo 

§ l. Responsabilidad en razón de la acción
del Poder Legislativo 

Hay que distinguir los daños imputables a la actividad de 
los servicios del Parlamento, y los ·daños causados por las leyes. 

305.- A. Aaividades de los servicios del Parlamento. La 
ordenanza N9 58-1100, del 12 de noviembre de 1958, cambiando 
las soluciones anteriores, plantea, en su artículo 81), el principio 
de la responsabHidad del Estado '· en razón de los daños de toda 
naturaleza causados por los servicios de las asambleas parlamen• 
tarias". 

Las reglas de competencia, y por tanto, las reglas de fondo, 
son las mismas que se aplican a la acción adminjstrativa: el juez 
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administrativo es normalmente competente; su competencia es ex
clusiva para los litigios que conciernen a los agentes de las asam
bleas, sin que haya lugar, parece ser, a distinguir según su esta
tuto. El juez judicial puede serlo en base a un texto expreso (ley 
del 31 de diciembre de 1957, en lo que concierne a los accidentes 
causados por los automóviles de las asambleas), o en aplicación 
de los principios derivados por la jurisprudencia. 

306.- B. La responsabilidad por el hecho de las leyes.;!� 
19 El problema se plantea únicamente en lo que concierne a las 
leye.r f ormaleJ. Los reglamentos, como actos del Ejecutivo, quedan 
sometidos a la teoría general; pueden ser reconocidos como cons
titutivos de falta. Sin embargo, la exigencia de un daño especial 
obstaculiza a menudo, la determinación de la responsabilidad, dado 
el alcance general del acto reglamentario.83

29 El problema sólo se plantea en caso de silencio de la ley: 
si ella ha excluido toda indemnización para los daños que ella 
cause, o si ha establecido el principio y las modalidades de la in� 
demnización, como lo hacen las leyes de nacionalización, basta 
aplicar el texto. 

3(1 Si no hay nada previsto, el principio tradicional es la irres
pon1abilidad del E1tado legislador: por regla general, los sacrifi
cios que la ley puede imponer a los ciudadanos no podrían ser 
compensados por una indemnización cuando el legislador mismo 
no ha previsto esta indemnización. 

El principio se justifica fácilmente: es jurfdicamente y polí
ticamente imposible encontrar una falta en la actividad legislativa, 
soberana por definición. El juez no podría, por otra parte, derivar 
de una ley una responsabilidad sin falta sin afectar la voluntad 
del legislador, es decir, sin sustituirlo. 

49 Las excepciones jurisprudencia/es. El Consejo de Estado, en 
ciertas hipótesis excepcionales, ha aceptado sin embargo, no sola
mente reconocerse competente, sino además admitir una responsa
bilidad por el hecho de la ley ( 14 de enero de 1938, Sté des {"O· 
duits laitiers "La Fle11rette", Gr. Ar., p.  244). 

81 Brunct: La r1sp,ms#Jili1J d� /' 2taJ ligi1lt.r1eu,, tesis, París, 1936.

SS Kouatly: La respo111abili1I de la puimuut p11bliqu1 du fai1 dt11 régla
me11u, tesis, París, 19�4. 
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a) La solución reposa en la inlerprelación de la volunlad del
legi1lador: el juez deduce, de su silencio, teniendo en cuenta Jas 
circunstancias, un consentimiento a la indemnización. 

b) La responsabilidad se basa en el principio de la igualdad
de lodos anle la.J cargaJ púhlica1: la ley impone, un pequeño nú
mero de particulares, identificables a pesar de la generalidad de 
los términos empleados, un perjuicio especial, en interés general. 
En el caso La Fle1,reJJ'e, la ley, en un conjw-1to de medidas desti
nadas a proteger la producción lechera amenazada por una caída 
de precios, prohibió la fabricación de productos susceptibles de reem
plazar la leche para ciertos usos, lo cual no alcanzaba Je hecho 
sino a un número reducido de empresas. 

c) El interés general en nombre del cual el sacrificio es im
puesto se confunde con el interés colectivo de una categoría social 
o económica ( en la sentencia La Fleurelte, los productores de Je
che) : se acuerda una ventaja a unos imponiendo una carga a otros.
Si la medida adoptada beneficia al conjunto de la colectividad, el
juez duda, en principio, en indemnizar.

d) Finalmente, la actividad sacrificada no debe ser ni ilícita,
ni inmoral, ni peligrosa para la colectividaJ. 

Esta jurisprudencia, muy notable en teoría, no tuvo durante 
mucho tiempo sino un alcance práctico muy limitado: no recibió, 
después de la sentencia La Fleurelie, sino una sola aplicación 
(C. E., 21 de enero de 1944, Caacheleux el De1monJ, Rec., p. 22) . 

. Luego el Consejo de Estado reafirmó el principio ( 1 ° de diciembre 
Je 1961. Lacomhe, D., 1962, p. 89): lo aplicó en beneficio de un 
propietario que, habienJo obtenido un fallo de expulsión contra 
un inquilino cuyo hijo servía en Argelia, no había poJido obte
ner la ejecución, por haber prohibido el legislador en ese tiempo 
tales expulsiones, imponiendo así a los propietarios cuyos inqui
linos o miembros de su familia habían siJo movilizados a Argelia, 
una carga especial, grave y excepcional (25 de enero de 1963, 
Bo11ero, f CP, 1963, N9 13.326, y la nota del decano Vedel). Al
gunos han visto en esta decisi6n, una ampliaci6n de la jurispru
dencia anterior, y una admisión más franca de la responsabilidad 
del legislador.29 Pero la cuestión, desde entonces, no se ha plan• 

a, En estr sentido, not.a d� V�el, precitada; Kahn: ''L'ivc>lution d� Ja ju• 
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teado de nuevo al juez, lo que no permite confirmar esta inter
pretación optimista. 

Las soluciones que se acaban de analizar han sido reciente
mente trasladadas de la ley al tratado internacional: el Estado ha 
sido condenado a indemnizar a la víctima por un perjuicio grave 
y especial debido a una convención internacional (C. E .• 30 de 
marzo de 1966, Cne generaJ d

J energie radio-e!ectrique, A./., 1966, 
p. 381; 29 de octubre de 1976, B11rgat, A. /., 1977, p. 56).

§ 2. Responsabilidad por el hecho
de la actividad jurisdiccional 

307.- Evolución y soluciones actuales.'º ¿Puede estar com
prometida la responsabilidad del Estado en razón de los daños 
imputables a los servicios jurisdiccionales? Hace falta para comen
zar poner aparte a aquellos que se refieren a la organización de 
esos servicios, que dependen solamente del Ejecutivo, y por ello. 
de la competencia administrativa ( J/J/Jta, N" 153): el derecho co
mún de la responsabilidad administrativa les es pues, aplicable. 
El problema es más complejo en lo que concierne a los daños 
causados por el funcionamiento de la justicia. La evolución, orien
tada al comienzo hacia una irresponsabilidad de principio atenuada 
por algunas excepciones, ha llegado, con la ley del 5 de julio de 
1972, a la situación inversa: una responsabilidad de principio pero 
provista de limitaciones. 

A. La e11olució11. l 9 La actividad jurisdiccional se manifiesta
esencialmente por las sentencias. La fuerza de verdad legal que se 
vincula a las sentencias definitivas parece excluir toda responsabili
dad fundamentada sobre la falta. tanto de sentencias de las jurisdic• 
dones judiciales como administrativas (C. E., 15 de febrero de 1963, 
Conseil 1'1ntional de L'O,dre des Mededns, AJ., 1963, p. 233) .41 

El principio no cede sino en caso de error judicial cometido por 

risprudcnce rclative 1 la rcsponsabilit� du fait des lois", E.D.C.E., Nº 16; tesis 
contraria: Morange: "L'irte$ponsabilit� dt l'�tat Ugislateur'", D., 1962, Chr., p. 163. 

'º J\rdant: La ,�1po11sabi/i1I d, fll14J d11 /4il d• Id jonoio'1 ;11,idüJionn�lle, 
tesis, Par(s. 1954; ufas: "'Rcsponsabilit� de l'�tat du fait des serviccs judiciaires". 
E.D.C.E,, N• 3, p. 48.

" Montan� De La Roque: ''Essai sur la rcsponsabilit� du ju¡e administra, 
tif", R.D.P., 19�2. 1>, 609. 
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una jurisdicción represiva: una ley del 2 de junio de 1895, prevé 
la indemnización por el Estado a un condenado cuya inocencia ha 
sido reconocida luego de un procedimiento de revisión. 

29 La sentencia puede estar precedida de toda una serie de ope
raciones previas. Estas operaciones, escasas en las jurisdiccioneJ 
administrativas, están en cambio especialmente desarrolladas en la 
¡urisdicciones represivas, bajo la doble forma de operaciones de po
licía judicial y de medidas de insJrucción. Durante largo tiempo, 
los tribunales le han aplicado el principio general de la irrespon
sabilidad del poder público. Pero una evolución progresiva ha 
atenuado esta solución arcaica y rigurosa. 

a) En lo que concierne a las Jurisdicciones administrativas, el
Consejo de Estado ha admitido que los actos preparatorios sepa
rahles de la sentencia pueden constituir faltas de servicio que com
prometan la responsabilidad del Estado (C. E., 28 de noviembre de 
1958, Blondet, RDP, 1959, p. 982). 

b) Las actividades de policía ¡11dicrt1J han sido recientemente
sometidas por los tribunales judiciales al derecho común de la res
ponsabilidad del poder público elaborado por la jurisprudencia 
administrativa, no solamente sobre la base de la falta de servicio 
sino además sobre la base del riesgo (Cas. Civ., 23 de noviembre 
de 1956, Giry, Gr. Ar., p. 467). Es uno de los casos en el cual el 
orden judicial aplica directamente el derecho administrativo. 

c) 1A medida de msJr,,cción que causa mayor daño es la de
tensión provisional. La ley Jel 17 de julio de 1910,•1 ha previsto 
la indemnización del perjuicio que ella causa en el caso en que 
el procedimiento concluya en un sobreseimiento, o en una abso
lución. Sólo se repara el perjuicio anormal y especialmente grave. 
La indemnización es decidida soberanamente por una comisión 
compuesta de altos magistrados de la Corte de Casación. Se trata 
de un caso de responsabilidad sin falta, por aplicación del prin
cipio de la igualdad ante las cargas públicas. 

311 Sea cual sea la naturaleza del acto que causa daño ( sentencia, 
medida de policía judicial o de instrucción), éste puede dar lugar 

o E. Pisicr-Kouchner: "l.4 re-sponsabilitr de l'�tat a raison d'une daen-
1ion proviioire". A J., 1971. p Hl· A. Touflait. )' L. Aversmq: "Ortention pro
visoirc et responsabilitr de l'.l!taf', D., 1974, Cbr., p. 261. 
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a una falta perJonal que compromete la responsabilidad del agen
te culpable. Tratándose de magistrados y de oficiales de la policía 
judicial

1 
la falta personal definida en términos restrictivos por el 

Código de Procedimiento Civil, no podía ser constatada sino por 
un procedimiento largo y difícil, el recurso extraordinario de res• 
ponsabilidad (prise a partie). Si éste se lograba afirmativamente, 
la responsabilidad del Estado se substituiría a la del magistrado 
culpable, pudiendo ejercer de inmediato contra éste una acción de 
reintegro. Los simples agenJes de la policía judicial podían ver 
su responsabilidad personal comprometida en las condiciones del 
derecho civil. Pero la falta personal era raramente reconocida. 

B. La solución actual: la ley del 5 de julio de 1972.43 Esta
lty relativa a la reforma del procedimiento civil, establece nuevas 
reglas en su artículo II. 

19 La ley se aplica solamente a los tribunales judiciales, civiles 
y represivos. Pero, el Consejo de Estado ha trasladado sus princi
pios a las jurisdicciones administrativas (29 de diciembre de 1978, 
Daumont, A. /., 1979, N9 11, p. 45). 

29 Ella reinvierte el principio de la irresponsabilidad, al afir
mar; "El Estado está obligado a reparar el daño causado por el 
funcionamiento defectuoso del servicio de la justicia". Pero ella 
enmarca esta responsabilidad dentro de límites estrechos, sobre los 
dos terrenos -adopta para ello la distinción del derecho adminis
trativer- de la /alta de servicio y de la / alta personal. 

39 La responsabilidad por falta de servicio no existe sino en 
caso de /alta grave ( supra, N° 287, 39), o de denegación de jus
ticia. En lo que concierne a las sentencias, el principio debe conciliar
se con la autoridad de la cosa juzgada. No parece, pues, susceptible 
de aplicarse sino en casos limitados, en que la falta grave podría 
ser constatada sin cuestionar la autoridad de la sentencia (por ejem
plo, retardo grave en su pronunciamiento) : es la interpretación dada 
por el Consejo de Estado para la extensión de los principios rec
tores de la ley a las jurisdicciones administrativas en la sentencia 

'1 Auby: ''La responsabilit� de l'Elat en matiere de justice judidair� (l'ar
ticle 11 de la loi du '.i juillet, 1972)", A.J.D.A., 1973, p. 4; M. I.ombard: "La 
responsabil ít� du fait de la fonction juridictionncll� et la loi du 5 juillet, 1972", 
R.D.P., 1975, p. �a,.
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Daumonl, precitada. En lo que concierne a las medidas de policía 
judicial la cuestión que se plantea es saber si la limitación de la 
re-sponsabilidad a la sola falta grave condenará o no la jurispru
dencia anterior que admitía la responsabilidad por falta simple e 
incluso por riesgo (supra, A., 29, v). 

4� La responsabilidad por falta pe,1onal no queda más suJeta 
al procedimiento del recurso extraordinario de responsabilidad, que 
desaparece. Las condiciones de esta responsabilidad dependen del 
estatuto <le la magistratura. Pero el principio de la garantía del 
Estado o las víctimas de los daños causados por las faltas perso
nales subsiste, igual que la acción de reintegro del Estado contra 
d culpable. 

5º La ley no deroga ni la ley de 1895, sobre la reparación de 
los errores judiciales ( supra, A., 1 9), ni la ley del 17 de julio 
de 1970, sobre la reparación de los daños causados por las deten
ciones provisionales injustificadas ( 111 pra, A., 2(1 c). 

SEccróN ll. Los límites a la aplicación de l  derecho común 
de la responsabilidad administrativa en el campo 

del Ejecutivo 

La teoría general de la responsabilidad del poder público 
daborada por la jurisprudencia administrativa, se aplica en prin
cipio, a todas las actividades administrativas, sea cual sea la per
�na pública del servicio en cuestión." Sin embargo, existe un 
ócrto número de excepciones, resultante de los textos o de la 
jurisprudencia. 

308.- A. Las supervivencias de la irresponsabilidad. Se 
encuentran de estas dos aplicaciones principales. 

19 La teoría de los acto1 de gobierno excluye tanto la respon
sabilidad como el control de la legalidad. Sin embargo, la juris
prudencia citada s11pra1 N9 306, en relación con los tratados in
ternacionales padría abrir la vía a una indemnización de las víc
timas de estos actos, en caso de perjuicio anormal, sobre la base 
de la igualdad de todos ante las cargas públicas. 

u Pan la aplicación de la teoría a los servicios �onómicos, J. A. Maz�m·
"La responsabilitl de la puis.sance publique du fait des services d"intcrvention lco
nomique··, lf11nales, Fac. Dr. Toulouse, 1971, T. XIX, p. H. 
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211 El servicio de la dí.stríbucíó11 de corre.spo11dencia de tod;1 
naturaleza por la administración del correo escapa a toda respon· 
sabilidad, en virtud de un texto del año V, extendido a los di
versos modos de distribución, salvo los regímenes especiales que 
prevén una responsabilidad limitada ante los tribunales judiciales, 
cuando los usuarios han llenado ciertas formalidades ( envíos "cer
tificados" o "en valor declarado"). Por sus otras actividades dis
tintas a la distribución de correspondencia, la adminístración del 
correo P.T.T., cae en el derecho común de la responsabilidad ad
ministrativa. 

309.- B. La responsabilidad del poder público en las con
diciones del derecho privado. Sucede frecuentemente que las 
personas públicas ven su responsabilidad comprometida ante los 
tribunales judiciales, y en las condiciones del derecho civil (Art. 
1.382 y ss.), como las personas morales de derecho privado. Es 
principalmente el caso: 

l" Por los daños causados en la gestión del dominio privado. 

29 Por los daños imputables a los servicios industriales y co
merciales (T. C., 22 de enero de 1921, Co/011íe de la Cote d'Jvoíre 
precitado), y para los servicios sociales gestionados en las mismas 
-::ondiciones que las obras privadas similares (T. C., 22 de enero 
de 19�5, Nalialo, precitado). 

39 Por los daños causados por una vía de hecho (.supra, 
N" 174). 

4" Por los Jaños causados por un vehículo administrativo ( ley 
del 31 de diciembre de 1957, .supra, N9 178).0 

31 O.- C. Los regímenes especiales de responsabilidad. M
Numerosos textos legislativos consagran. en casos particulares, re
gímenes especiales de responsabilidad. Unos, contemporáneos con 
�1 prjncipio de la irresponsabilidad que se aplicó durante la mayor 
parte del siglo XIX, quisieron hacer excepción a dicho principio en 
ciertas hipótesis. Los otros, más recientes, han querido indemnizar 
a algunas víctimas sobre bases diferentes a las que hubiera im-

'11 Ma�res: V Jhir11Jes adminis1,111í/.s ,, ,e1pomahililJ p11bJi911,, 1962.

•• C. Brkhon-Moult!nes: L,1 ,Jgim'1 llgisJ41i/1 d• ,e110111dbili1J p11bJiq111;
T., Paris. 1972.
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plicado la '1plicación del derecho común. Se darán algunas indica
ciones generales de estos regímenes; se estudiará más especialmente 
a dos de ellos, en razón de su importancia práctica. 

111 Campo de aplicació11. �fuy diversos y variados, estos regí
menes se basan:

-sea en la cualidad jurídica de la víctima (régimen de las
pEnsiones de invalidez para los funcionarios civiles y militares he
ridos o que hubiesen enfermado durante el servicio); 

-sea en la cualidad jurídica del autor del daño ( responsa
bilidad de los miembros de la educación pública); 

-sea en la naturaleza del hecho que causa daño ( exprop1a
tión, requisición, nacionalización, reparación de daños de guerra, 
de daños ccrporales causados por una infracción penal, etc.). 

211 Características ge11erales. Por diversos que sean estos reg1-
ment:s, se pueden desprenJer algunas características comunes. 

a) El hecho ge11erador. La responsabilidad se basa en general
no en la falta, si no en el ,iesgo (pensiones de invalidez, daños 
causados por los establecimientos que trabajan para la defensa 
nacional, por los disparos del ejército) o sobre la igualdad de 
todos anle las car gas públicas ( expropiación, daños de guerra) . 

b) I11dem11ízac1ó11. Esta es a veces co11ve11ida (/ orf aitaire)
r.alculada no sobre la base del perjuicio real, sino según reglas es
tablecidas por los textos ( pensiones de invalidez, nacionalizacio
nes) o escalonada (plaf onnée) ( infracciones penales). 

c) Com pete11cia. Esta es a veces j11dicial ( responsabilidad de
las comunas por los da1ios causados por las revueltas, responsabi
lidad de los miembros de la educación pública, responsabilidad de 
Jaños causados por una infracción), a veces administrativa; en 
c·ste caso, ella depende a veces de jurisdicciones especiales ( juris
dicciones de pensiones, de daños de guerra) . 

39 Regíme11es especiales y responsabilidad de derecho comrín. 
En principio, la existencia de un régimen especial de responsabi
lidad es excluyente de la aplicación del derecho común. Un fun
cionario herido en servicio, es indemnizado en forma especial, por 
1:i pensión de invalidez que los textos le acuerdan; el hecho que 
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la herida sea imputable a una falta de servicio no le da derecho 
a un complemento de indemnización sobre la base del derecho 

,comun. 
Sin embargo, los regímenes particulares, como todas las ex• 

cepciones, son de interpretación estricta. El derecho común retoma 
su imperio desde que la situación se aparta de la hipótesis pre• 
vistas por aquéllos. En el caso del funcionario herido en servicio, 
si la herida es imputable a otra persona moral distinta a aquella 
de: la que depende y que le pagará su pensión de invalidez, él 
puede obtener de ella, sobre la base del derecho común, una in
demnización igual a la diferencia entre la pensión y el monto real 
del daño sufrido. 

311.- 49 El régimen de la responsabilidad por daños cau
sados por revueltas. (C. Commune.r, Art. L. 133 - l. y s).41 Este 
régimen, inicialmente basado en la idea de la responsabilidad so• 
lidaria de los habitantes de la comuna por los desórdenes come
tidos sobre su territorio, ha evolucionado bastante. 

a) La hipótesis a que se refiere es aquella en que crímenes
o delitos cometidos "a fuerza abierta", es decir, sin que la policía
haya podido impedirlos, por una aglomeración o tumulto, sea cual
sea el motivo, han causado daños materiales o corporales.

b) La víctima puede obtener reparación de la comuna sin
tener que probar la falta, sobre la base de la idea del riesgo social. 
Sólo la falta de la víctima puede exonerar a la comuna, la cual 
posee a su vez, una acción de reintegro contra los autores del daño. 

c) La carga de la indemnización, en un segundo estadio del
procedimiento, se reparte entre la romuna y el Estado. La repar
tición se hace, en principio 1 por mitad; sin embargo, la parte de 
la comuna puede elevarse al 80 por dento, en caso de falta de su 
parte; a la inversa, ella puede desaparecer completamente si es el 
Estado y no ella la que dispone de la policía, o si ella tomó todas 
las medidas propias para prevenir el desorden. 

•1 Gínot: LA respon1ttbiií1I des (ommu,us en ttl! d1 eme111,1 
tesis, Lyon, 1947;

Vedcl: J.C.P., 19�1. I, N° 923; J. C. M:1.estte: "Nouveaux aspc:cts de la res
ponsahilité des communes du fait des c.iolllClages causés par les attroupcm�nt ... 
A./., 1976, p. 486.
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d) La competencia es judicial, tanto en lo que concierne a la
acción de la víctima contra la comuna corno las acciones de rein• 
tegeo. 

e) Este régimen se aplica, en cuanto al fondo y a la compe•
tencia, sin que haya lugar a distinguir según que el daño haya 
sido causado por los revoltosos mismos o por las fuerzas del ordtn 
encargadas de reprimir su acción, ni según que la víctima tenga 
fa cualidad de tercero o la de manifestante (T. C., 24 de mayo de 
1965, Préfet de la Somme, AJ, 1965, p. 610). 

312.- 59 El régimen de responsabilidad en razón de los 
daños causados por alumnos de educación pública por el 
hecho de la falta de vigilancia de un maestro!' 

a) Inicialmente los profesores o maestros, en virtud del ar
tículo 1.384, del Código Gvil, se presumían responsables de los 
daños causados por sus alumnos, y no podían exonerarse sino pro
bando la ausencia de falta de vigilancia. Esta presunción ha sido 
suprimida para todos los profesores; para los maestros de la edu• 
cación pública, un régimen todavía más favorable ha sido estable
cido (leyes del 20 de julio de 1889, y del 5 de abril de 1937). 

b) La hipótesis a que se refiere es aquella en que un daño
es debido a la falta de vigilancia de los alumnos por el maestro, 
durante o incluso fuera del traba Jo escolar ( recreación dirigida, 
obras para o post escolares) . 

c) La responsabilidad del Estado se sustituye enteramente a
la del profesor, incluso en caso de falta personal. Es únicamente 
al Estado que la víctima debe pedir la reparación. 

d) El Estado dispone de acciones de reintegro contra los ter
ceros autores del daño, y en caso de falta personal, contra el maes
tro. 

e) La competencia es uniformemente judicial, sin que haya lu
gar a distinguir según que la falta de vigilancia constituya una 
falta de servicio o una falta personal (T. C., 31 de marzo de 1950, 
de/Je Gavi/Jet, Rec., p. 658). 

41 Desbois: "Chroniquc:", D.H., 1937, p. H; Waline· D., 1938, IV, p. 41. 
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f) Si el daño tiene otra causa distinta a la falta de vigilancia
( mala organización del servicio, falta de mantenimiento de los lo
cales), el derecho común de la responsabilidad retoma su imperio, 
y la competencia administrativa se aplica en caso de falta de servicio. 

313.- D. La responsabilidad en razón de los daños cau� 
sados por las obras públicas. No se trata aquí, propiamente 
hablando, de un régimen derogatorio del derecho común de la 
responsabilidad administrativa. Este régimen, elaborado por la ju
risprudencia en base al artículo 4 de la ley del 28 pluvioso dd 
año VIII, aplica los mismos principios que la teoría general. El 
daiio causado a los us11a110J de la obra pública, es reparado sobre 
la base de la falta, pero la falta que toma aquí la forma de falta 
de mantenimiento normal se pres11me, y es la administración quien 
tiene que demostrar que no ha faltado a su obligación de manteni
miento normal de la obra. El daño causado a terceros, principalmen� 
te los daños permanente relativos a la existencia misma de la obra, 
son indemnizados sin falta, en base al atentado a la igrialdad ante 
las cargas públicas, con la condición de que presenten un carácter 
anormal. Pero si la responsabilidad por daños de las obras públicas 
se relaciona con los principios generales de la responsabilidad ad
ministrativa, ella no deja de conservar, sin embargo, una cierta 
autonomía. Dado su vínculo estrecho con la materia de obras pú
blicas, la cuestión es estudiada con esta materia. 



SEGUNDA PARTE 

LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA 

314.- Visión de conjunto. La organización administrativ;L 
francesa no es una. La ejecución de tareas o funciones de interés 
general está repartida entre el Estado, expresión de la colectividad 
nacional, y las colectividades locales, departamentos y comunas, in
vestidas de personalidad moral, encargadas de administrar los in
tereses locales. 

Existe, pues, por una parte, una administración del Estado, 
colocada bajo la autoridad directa del gobierno, cuyos órganos se 
ramifican sobre el conjunto del territorio, y por otra parte, las 
administraciones locales, que dependen de las autoridades depar
tamentales y comunales, y actúan en nombre de las personas mo
rales correspondientes. 

Se estudiarán, pues, sucesivamente los principios que dominan 
esta organización (Título I), la administración del Estado (Título 
11) y la de las colectividades locales (Título 111).

Es necesario insistir en la importancia de las transformaciones
que están en curso en materia de organización administrativa. La 
fisonomía administrativa de Francia, cuyas características esenciales 
no habían cambiado sino muy poco desde el año VIII, parece 
llamada a modificarse profundamente. cCómo podría no ser así? 
Toda organización administrativa está condicionada por un medio 
humano, por las tareas o f1mciones que la administración asume, 
y por los recursos de que ésta dispone. Ahora bien, la Francia prin
cipalmente agrícola y rural del siglo XIX se transforma en un país 
industrializado y urbanizado; la geografía administrativa resulta 
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desproporcionada en relación con la geografía humana y económica. 
Desde el punto de vista de las Ja,·eas o funciones aJminiJJraJivas,.

su extensión, su orientaetón hacia los campos económicos, sociales, 
culturales, ponen en tela de juicio las estructuras concebidas para 
otras misiones. En fin, los nuevos recursos que el progreso técnico 
pone a disposición de la acción administrativa, dada su eficacia, 
pero también su costo, imponen igualmente, una revisión de con• 
junto. 

No deja de ser menos necesario, para poder comprender el 
sentido y la amplitud de las reformas en curso, el tener una visión 
exacta de la organización administrativa actual, ampliamente do• 
minada por la herencia del siglo xrx, pero ya abierta hacia el 
futuro.1 

1 Se encuentra un ncelcntc cuadro de conjunto en la obra de F. Guier, 
L,s i,111hu1Jonr admi11i11,miver frtmraiur, 1967. Cfr. tambihi: Hamaoui: "L'orga• 
nisation administrat&vc de la l;.-ranct", T1Jbl,111'X d, Droit admi11i.11ralif, 1971. 



TITIJLO I 

PRINCIPIOS GENERALES 

CAPITULO I 

CENTRALIZACIÓN Y DESCENTRALIZACIÓN 

Al problema de la organización administrativa se ofrecen dos 
tipos de soluciones. La centralización concentra el conjunto de ta
reas o funciones administrativas a realizar en el territorio nacional, 
en las manos del Estado; éste las asume por medio de una admi
nistración jerarquizada y unificada. A la inversa, la descentraliza

ción rompe esta unidad, principalmente al reservar a las colecti
vidades locales la carga de satisfacer libremente sus propias nece
sidades. Se precisarán en primer término, los caracteres jurídicos 
de estas dos tendencias (Sección I), luego su significado político 
y administrativo (Sección II), y finalmente la situación actual de 
Francia en relación con una y otra (Sección III). 

SECCIÓN I. Caracteres generales de la centralización 
y de la descentralización 

Ni una ni otra son inicialmente, conceptos jurídicos, sino más 
bien tendencias de política administrativa, vinculadas a la historia, 
al régimen constitucional, a las necesidades prácticas. Ellas no de
finen, pues, dos regímenes únicos, uniformes y opuestos; como 
toda tendenciat 

ellas comportan grados y modalidades. Pero una 
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y otra toman del derecho las formas mediante las cuales se carac� 
terizan; es por ello necesario caracterizarlas desde el punto de vista 
jurídico.1 

§ l. La centralización

Ella define, por una parte, una solución al problema de las 
relaciones del Estado con las colectividades locales, es por otra par
te, un método de organización de la administración del Estado. 

315.- A. La centralización aplicada a las colectividades 
locales. La centralización. en su fortrul más rigurosa, no reco
noce a las colectividades ninguna vida jurídica; el Estado, única 
persona pública para el conjunto del territorio nacional, asume 
sólo, con su presupuesto, y con sus agentes, la satisfacción de 
todas las necesidades de interés general. Esto no excluye eviden
temente la división del territorio en circunscripciones más o menos 
extensas. Pero no hay que confundir las circunscripciones,"' simples 
ámbitos destinados a permitir el establecimiento racional de servi
dos del Estado sobre el conjunto del territorio, a cargo de sus 
agentes, y las colectividades, que corresponden a conjuntos huma
nos preexistentes y que están dotadas de vida jurídica propia. Un 
régimen de c.:entralizadón pura comporta circunscripciones, pero no 
reconoce colectividades. 

En la práctica, la centralización difícilmente puede 1r muy 
lejos; ella se enfrenta a una realidad: la comuna, centro de vida 
nacido de la historia, realidad sociológica que el régimen adminis
trativo no puede -desconocer. El Estado centralizado admite, pues, 
la existencia de la colectividad comunal en tanto que persona ju
rídica que tiene sus necesidades propias y recursos particulares; 
pero es él quien escoge y dirige a los agentes encargados de admi
nistrar la comuna. Tal era el régimen del año VIII, el más cen
tralizado que Francia haya conocido; la comuna aparecía como 
una persona jurídica pero las autoridades comunales, nombradas 
por el poder central, permanecía bajo su completa dependencia. A 

1 Sobre el conjunto del problema: Eiscnmann: Cm1raJisaJion �, dl,t111,aJi
st11ion, l948; Rivcro: "La d&entralisation. problemes et perspectivcs" • 1!11Jd,s, 
19�0. p. 44. 

z Eiscnmann: ''Les fonctions des cirronscriptions territoriales dan I' organi
sation de l'administr-.ition"', MJJ., Wali,u, l974, T. 11, p. 4l3. 
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la tendencia centralizadora se vinculan, pues, todas las medidas 
que amplían el campo de las actividades del Estado en detrimento 
de las actividades propias de las colectividades locales, o que re
fuerzan sobre las autoridades locales la acción del poder central. 

316.- B. La centralización, sistema de organización de la 
administración del Estado. Es su segundo aspecto, complemen• 
tano del primero. La admimstración del Estado está rigurosamente 
jerarquizada. El poder de decisión está concentrado en la cima de 
la jerarquía, en las manos del ministro. Los niveles subordinados 
no hacen sino transmitir y ejecutar; transmitir las cuestiones del 
lugar del territorio en que se planteen hasta el ministro compe
tente para decidirlos, trasmitir en sentido inverso, la decisión mi
nisterial, y finalmente ejecutar las tareas concretas según las ór• 
denes recibidas, Así, mediante la centralización, una voluntad úni
ca, que parte del centro del Estado, se trasmite hasta las últimas 
extremidades del país. 3 

317.- C. La desconcentración, modalidad de la centraliza. 
ción. • El esquema que se acaba de trazar no es de ninguna ma• 
nera teórico: la administración concebida en el año VIII, por Bo
naparte, correspondía bastante exactamente a él. Sin embargo, la 
práctica condujo a menudo a aportarle algunas atenuaciones, dando 
a algunos agentes administrativos del Estado el poder de decidir 
ellos mismos, en el lugar, cuestiones que no es necesario hacer 
remontar hasta el ministro; se llama desconcentración esta trans
ferencia, a un agente local del Estado, de un poder de decisión 
ejercida hasta entonces por el jefe supremo de la jerarquía, Es 
siempre el Estado el que decide; pero en el lugar, y no desde 
París. 

§ 2. La descentralización

La pahtbra es por sí misma, mucho menos explícita que aque
llas que designan en el extranjero la misma tendencia ( se/hstver

walt1111g, del derecho alemán, que palabra a palabra significa: po-

1 Di Malta· Em.ri s11r lo nolion d, po11S1oir hih11uhi9M1, 1960. 
4 Valentin: "Le pouvoir administratif dkoncentr�". th, Lyon, 1957; Au(!tty, 

Herv�, Menv: ú déeo,runlralion, 1971; J. Waline: "Pour uoe politique de d� 
concentration··, MéJ., Eiunma,,n. 1975. p, 178. 
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der de administrarse a sí mismo, local government anglosajón); 
marca solamente una tendencia a descartar el poder del centro. 
Es necesario, pues, precisar el sentido. 

318.- A. La descentralización aplicada a las colecrivida. 
des locales. 19 Elementos. La descentralización presupone dos 
condiciones: 

a) En primer lugar, ella implica una distinción, en la masa
de necesidades que la administración debe solucionar, entre aque
llas que interesan al conjunto de la población -todos los franceses 
tienen necesidad de ser defendidos-, y aquellas que son particu
lares a una colectividad -el suministro de aguas al pueblo, el 
trolebús que une la estación de tren a la Plaza de Armas. El re
conocimiento de una categoría de asuntos locales, distinta de la 
de los asuntos naáonales, es el primer dato de toda descentrali• 
zación. 

b) La segunda es el otorgamiento, a las colectividades, de
personalidad jurídica que conlleva la autonomía financiera, sin lo 
cual, falta de recursos propios y de toda posibilidad de acción, 
no es posible que ellas puedan gestionar sus asuntos. 

c) Estas condiciones son necesarias pero no suficientes. El Es
tado, como se ha visto, puede reconocer la existencia de asuntos 
locales a cargo de la colectividad personalizada, ronservando, sin 
embargo, bajo su entera dependencia los agentes responsables de 
esa gestión; permanecemos en tal situación en la centralización. 
La descentralización no aparece sino en el momento en que los 
órganos encargados de los asuntos locales emanan de la colecti• 
vidad, no del Estado, y poseen respecto a éste una cierta autono
mía. Prácticamente, la descentralización -al menos en la época 
contemporánea- implica la elección de los órganos locales por la 
colectividad, que sustituye al poder central en su nombramiento. 

319.- 211 Definición. El umbral de la descentralización se 
encuentra traspasado, cuando la ley acuerda, a los órganos elegidos 
por una colectividad personalizada, un poder de decisión sobre el 
todo o parte de los asuntos locales. 

Se ve pues, la diferencia entre descent,-alización y desconcen
tración. En la desconcentración, la decisión es siempre tomada en 
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nombre del Estado por uno de sus agentes; lo que hay es única
mente sustitución del jefe de la jerarquía ( normalmente el mi
nistro), por un agente local (por ejemplo, el prefecto). En la des
centralización, la decisión no se toma en nombre y por cuenta del 
Estado por uno de sus agentes, sino en nombre y por cuenta de 
una colectividad, local por un órgano que emana de ella. Los dos 
procedimientos conducen, ciertamente a "acercar la administración 
al administrado", pero por vías radicalmente diferentes. 

320.- 3� Modalidades. A partir de este umbral, toda una 
gama de medidas puede hacer variar del mínimo al máximo el 
grado de descentralización. La elección, puede aplicarse a todos 
los órganos locales o a algunos de ellos solamente, las materias 
sometidas a su decisión pueden ser entendidas más o menos am
pliamente, pueden verse acordar más o menos liberalmente los 
medios materiales que penniten ejecutar estas decisiones; en fin, 
los controles que el Estado mantiene sobre ellos pueden ser estric
tos o flexibles. 

321.- 4° Límites. La descentralización, tiene sin embargo, 
límites. Más allá de un cierto grado de autonomía local, las rela
ciones entre las colectividades secundarias y el Estado dependen, 
no ya de la descentralización, modalidad del Estado unitario, sino 
del federaliJmo. En el Estado federal, las colectividades componen
tes obtienen de la Constitución federal sus competencias; ellas fi
jan por sí mismas la forma de sus instituciones. En el Estado des
centralizado, el conjunto de su régimen deriva de la ley ordinaria; 
las colectividades locales no tienen poder para introducir modifi
caciones: el Consejo de Estado anuló unas deliberaciones m unici
pales que creaban, bajo el hombre de "Consejo de administración", 
un órgano no previsto por la ley (28 de octubre de 1932, Laffite, 
D., 1932, Ill, p. 65) o que instituían un referéndum sobre una 
cuestión que dependía de la competencia del Concejo Municipal 
(7 de abril de 1905, CNE, rl Aigre, Rec., p. 345); por el contrario, 
eJ régimen puede siempre ser modificado por la autoridad central. 
Por otra parte, en el Estado federal, las colectividades que lo com
ponen, como tales, están asociados al ejercicio del poder central, 
lo cual no sucede en el Estado descentralizado. En tercer lugar, 
sus competencias se extienden a las materias legislativa y judicial, 
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mientras que las colectividades descentralizadas no tienen autono
mía sino en el orden administrativo. En fin, mientras que en el 
Estado federal, los Estados miembros son soberanos en lo que con
cierne a las materias que la Constitución reserva a su competencia, 
las colectividades descentralizadas permanecen siempre colocadas 
bajo el control del Estado, que verifica, estrictamente, la legalidad 
de su acción. 

La oposición que se acaba de esquematizar no podría sin em
bargo, hacer olvidar, ni la existencia de situaciones intermedias, 
de las que es difícil decir si dependen de la descentralización o del 
federalismo, como por ejemplo, el caso de las regiones en Italia, 
ni sobre todo la inspiración común, a una y otra, que es su idén
tica oposición a la concentración de la totalidad del poder. Las 
dos fórmulas pretenden conciliar los imperativos de la unidad na
cional y el respeto de las comunidades que integran la colectividad 
total. 

322.- B. La descentralización aplicada a la administración 
del Estado. Es esencialmente a propósito de las relaciones entre 
Estado y colectividades locales que surgió la noción de descentra
lización. Pero los mismos procedimientos jurídicos, más o menos 
traspuestos, han sido utilizados para hacer fracasar la centrafiza
ción, en tanto que define, como se ha visto, una cierta organiza
ción de la administración del Estado. Algunos servicios netamente 
individualizados por su objeto o su estructura, son puestos en cier
ta forma fuera de la jerarquía, dotados de personalidad jurídica, 
de un patrimonio y de órganos encargados de dirigir su acción; 
estos órganos gozan de cierta autonomía; la autoridad superior 
ejerce sobre ellos un control análogo a aquel que ella conserva 
sobre las colectividades. Normalmente, estos servicios constituyen 
la categoría de establecimiento príblico (infra, N' 484 y ss.). A 
este método, se le da en general el nombre, de descentralización 
por servicios, para a la vez vincularla y distinguirla de la descen
tralización territorial. Sea cual sea el valor de esa vinculación, no 
hay que perder de vista, sin embargo, las diferencias profundas 
que separan los dos procedimientos: la elección, capital en la des
centralización territorial no interviene sino excepcionalmente para 
la designación de los dirigentes del establecimiento público; éste 
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en efecto, no corresponde a una comunidad preexistente; no es 
sino un procedimiento jurídico que permite la mejor gestión de 
un servido público. 

§ 3. El control administrativo en régimen
de centralización y en régimen 

descentralizado 

323.- Control y tutela. Centralización y descentralización 
implican una y otra un cierto control ejercido desde arriba sobre 
las actividades administrativas subordinadas; pero las formas y las 
modalidades de ese control, muy diferentes en una y otra, permiten 
caracterizar los dos regímenes. A la centralización corresponde el 
control jerárquico, a la descentralización el control de tutela. A 
veces se tiene la tendencia hoy en día a abandonar el término de 
tutela administrativa; que evoca equivocadamente, en efecto, la 
tutela del derecho civil; ahora bien, estas dos instituciones no tie
nen absolutamente nada en común salvo el nombre; la tutela ad
ministrativa no es ni siquiera el traslado de la tutela civil al de
redro público. Algunos juzgan esta analogía verbal ofensiva para 
las colectividades descentralizadas ya que éstas no son unas inca
paces; es por ello que la Constitución de 1946, Art. 88, hablaba 
del ' 1 control administrativo de las colectividades locales"; igual
mente, la Constitución del 5 de octubre de 1958, Art. 72, confía 
al delegado del gobierno en los departamentos la carga "del control 
administrativo". Es necesario, sin embargo, conservar el término 
de tutela, que ha reaparecido por cierto, en textos recientes ( de
creto del 14 de marzo de 1964); el término de control es tan vago, 
y tan vasto que no tiene casi ningún contenido jurídico; es pues, 
necesario precisarlo distinguiendo, como en el pasado, control je
rárquico y control de tutela. 

324.- A. El control jerárquico. En una administración 
centralizada el superior posee, respecto de los actos del subordi
nado, los más amplios poderes; puede inspirarlos por sus instruc
ciones, o incluso dictarlos por sus órdenes; puede, bajo ciertas re
servas no despreciables,ª reformarlos o anularlos, no solamente por 
razones de ilegalidad, sino también cuando lo juzgue inoportu-

11 Cf,. los dos �tudios de J. C. Groshens, y J. Rivc.co: A./., 1966, p. l◄O.



344 LA ORGANIZA□ON ADMINISTRATIVA 

nos. El superior posee de pleno derecho, estos poderes sin que un 
texto sea necesario para atribuírselos; ellos son inherentes a su 
cualidad, y al rango que ocupa en la jerarquía. La desconcentración 
no los afecta sino en forma limitada; aún desconcentrada, la au• 
toridad subordinada permanece sometida al superior jerárquico y 
a su control. 

325.- B. El control de tutela. 1 9 Caracteres generales.• 
Es el control ejercido por el Estado sobre un órgano descentrali
zado, en los límites fijados por la ley. 

a) Es un control. Sabemos que la descentralización no excluye
a diferencia del federalismo, el control del Estado. Este control 
es necesario, a la vez, tanto en interés del Estado mismo, que debe 
salvaguardar su wiidad política y vigilar el respeto a la ley, como 
en interés de la persona descentralizada, primera víctima de la 
mala gestión de sus representantes, y asimismo en interés de los 
individuos que pueden tener necesidad de una protección contra 
la autoridad descentralizada. 

b) La tutela es normalmente una atribución del EJtado; apa•
rece también, sin embargo, en las relaciones de las colectividades 
locales ( comuna y departamento) con los establecimientos públicos 
que dependen de ellas. 

c) El control de tutela se refiere normalmente a las solas
perJonaJ públicaJ; sin embargo, el lenguaje administrativo emplea 
el mismo término para el control ejercido sobre algunas personas 
de derecho privado encargadas de un servicio públiro ( cajas de 
Seguridad Social, SNCF, etc.). 

d) Pero el control debe conciliarse -so pena de aniquilar!�
con la libertad reconocida a la colectividad. Por ello se opone 
punto por punto al rontrol jerárquico. En la centralización, la su• 
bordinación, se ha visto, es de principio y el control se ejerce sin 
texto: es para -:xcluirlo que un texto es necesario. Además ella 
es total; el control se extiende a todos los aspectos del acto, y 
puede conducir a su anulaci6n o a su modificaci6n. Respecto a la 
autoridad descentralizada, por el contrario, la libertad es la regla, 
y el control la excepción; un texto debe establecer el principio, 

6 Maspffiol y Ltroque: La 1,11elle tldminirlrt11i11,, 1930. 
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designar la autoridad 9ue lo ejerce en nombre del Estado, fijarle 
la extensión (legalidad u oportunidad), los procedimientos. Fuera 
o más allá de las prescripciones legales, la tutela termina, y la
libertad retoma su imperio; de allí las fórmulas clásicas: "No hay
tutela sin texto, y no hay tutela más allá de los textos".

326. - 2Y La autoridad de tutela. Es siempre en principio,
una autoridad del Estado. Respecto a las colectividades locales lii 
tutela es JXU lo general, desconcentrada: ella es confiada al pre
fecto o al �ubprefecto. Respecto a los establecimientos públicos 
nacionales, pertenece al ministro competente, llamado a menudo 
ministro de tutela; pero el ministro de finanzas está frecuentemente 
asociado a este control. En algunos casos, una autoridad de mayor 
nivel puede estar llamada a decidir ( medida dictada por decreto 
en Canse jo de Ministros). Por su parte, también el Juez adminis
trativo puede intervenir. Fuera de los órganos del Estado, la ley 
confía a veces, de manera excepcional, un cierto poder de tutela 
a un órgano descentralizado -que actúa entonces por cuenta del 
Estado- sobre otro órgano descentralizado de rango inferior: así, 
por ejemplo, el Consejo general respecto a algunas decisiones mu• 
nicipales. Además, sobre los establecimientos públicos departamen
tales y comunales, la tutela es normalmente ejercida por los ór
ganos descentralizados de la colectividad territorial de los 9ue de
penden. 

327.- 39 Los procedimientos de la tuteJa. La tutela puede 
ejercerse mediante una extensa gama de medidas de control; el 
legislador escoge, entre ellas, a9uellas 9ue juzga más adaptadas 
según el grado de autonomía 9ue se pretende conferir a la persona 
moraJ considerada. Estas medidas conciernen

i 
sea a la persona mis

ma de las autoridades descentralizadas, sea a sus decisiones, sea 
a los medios de ejecución de estas decisiones. 

a) Respecto de las personas, el Estado, a pesar de su desig•
nación por elección, puede reservarse un cierto poder disciplinario, 
a título provisional (suspensión) o incluso definitivo ( destitución 
de un alcalde, disolución de un concejo municipal). Pero este 
poder está siempre estrictamente limitado; la medida debe ser to
mada según un procedimiento preciso, a veces solemne ( decreto 
en Consejo de Ministros para la disolución de un concejo muni• 



346 LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA 

cipal); en cuanto al fondo, la ley fija los motivos que pueden 
justificarla; en fin, se toman precauciones para que los electores 
procedan a reemplazar rápidamente al órgano que ha sido afectado, 
y para asegurar en ese lapso, la administración de la persona moral. 

b) La tutela sobre las decu1011es, considerada durante largo
tiempo como esencial, puede incidir, en cuanto al fondo. en su 
opo,t1111idad, o en su legalidad. 

En cuanto a la forma, se puede clasificar en orden de seve
ridad decreciente los procedimientos que ella puede utilizar: 

-La decisión puede no convertirse en ejecutoria sino mediante
la ap,obaáó11 de la autoridad de tutela, sea expresa, sea tácita; en 
este último caso se hace ejecutoria si la autoridad de tutela guarda 
silencio durante un plazo determinado. 

-La decisión, inmediatamente ejecutoria, puede ser anulada
por la autoridad de tutela, bien en todo momento, o durante un 
cierto lapso; por todo motivo, o por motivos enunciados en forma 
limitativa. 

A lo �umo la decisión no es anulable sino por ilegalidad, 
sea por la autoridad de tutela, o por el juez administrativo recu
rrido por ella; se habla en este caso de jurisdiccionalización de 
la tutela. 

-La tutela sobre las decisiones puede estar complementada
por una sanción particularmente rigurosa, el poder de s11stil11ción. 7 

Si el órgano descentralizado no actúa conforme a una obligación 
legal, sea negándose a dictar una medida obligatoria, o descono
ciendo las reglas de fondo que rigen la decisión (por ejemplo, 
no equilibrando su presupuesto) , la autondad de tutela puede ser 
autorizada a actuar en su lugar: después de intimarla, la sustituye, 
y dicta la medida en cuestión, en nombre y por la cuenta de la 
colectividad interesada. 

c) La tutela sobre la ejecución de las decisiones, o tutela
indi,ecta. Se designa a menudo, con este término, el control que 
el Estado se reserva por el hecho de que los medios indispensables 
a las personas descentralizadas cuando ellas quieran ejecutar su5 

7 V1snes: 'le pouvoir de su�ti1u1ion • R.D.P. 1960, p. 7H.
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decisiones, dependen de a9uel solamente. Si se trata, por ejemplo, 
del financiamiento de una operación, es solamente a través de los 
órganos del Estado, o controlados por él, 9ue las colectividades 
pueden pedir los préstamos necesarios, lo cual confiere a los pres
tamistas el más eficaz de los controles sobre la operación. Si se 
trata, por ejemplo, de una operación 9ue exija la ad9uisición de 
un inmueble, el procedimiento de expropiación está en las manos 
de los agentes del Estado. El personal necesario es a menudo 
.. prestado" a la colectividad por el Estado. Se podrían multiplicar, 
los ejemplos: por esta vía indirecta, la libertad de decisión de la 
9ue pueden gozar los órganos descentralizados corre el riesgo de 
permanecer más teórka 9ue efectiva. 

328.- 49 Los recursos en materia de tutela. En el régimen 
centralizado, el subordinado no tiene ningún medio de defender su 
acto ante el juez contra el ejercicio del poder jerár9uico. Al con
trario, desde el momento en 9ue el poder de tutela está estricta
mente limitado por la ley, es necesario dar la sanción de un recurso 
ante el juez administrativo, a las eventuales ilegalidades cometidas 
por la autoridad de tutela. La medida de tutela, en efecto, es una 
decisión administrativa; a ese título debe como toda decisión ad• 
ministrativa, adecuarse a las exigencias del principio de legalidad. 

a) Es lo 9ue el Consejo de Estado ha reconocido al abrir el
rerurJo por exceso de poder contra una medida de tutela, en favor 
de la autoridad local, autora de la decisión, 9ue esta medida cen-

. suró (C.E., 6 de junio de 1902, Maire de Nérrs-les-Bains, Gr. Ar., 
p. 44: recurso de un alcalde contra una decisión del prefecto anu•
lando una de sus resoluciones). El recurso puede igualmente ser
intentado por la persona moral misma, por uno de los miembros
de la asamblea local interesada actuando a título personal, e in•
cluso por los particulares 9ue tengan interés en el mantenimiento
de la decisión censurada por la autoridad de tutela (por ejemplo,
un funcionario municipal 9ue se benefició de un ascenso 9ue la
decisión de tutela anula). La anulación de la medida de tutela
ilegal devuelve a la decisión de la autoridad descentralizada su
fuerza obligatoria.

b) Seguidamente el Consejo de Estado, aplicó a la tutela, los
principios generales de responsabilidad: una falta cometida en el 
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ejercicio <le la tutela puede comprometer la responsabilidad del 
Estado respecto a aquellos a quienes ella ha causado un perjuicio. 
El principio, planteado respecto a terceros (C. E., 29 de marzo 
de 1946, Cause départemensa/e d

111u11ra,1ces sociales de Me11rthe• 
et-Afose/le, Gr. Ar., p. 292), ha sido extendido a la misma colec
tividad baJO tutela, cuando la insuficiencia del control de la auto
ridad de tutela, ha permitido a uno de los órganos locales perju
dicar los intereses de la colectividad (C. E., 27 de diciembre de 
1948, Commune de Champ1gny-s11r-J..farne. D., 1949, p. 408, con
clusiones de Guionin). El Consejo de Estado no sanciona solamente 
las ilegalidades sino, además, a las simples negligencias: en los 
dos casos citados, la insuficiencia manifiesta del control de tu

tela había hecho posibles malversaciones de fondos en perjuicio, 
!iea de terceros, sea <le la misma comuna. Sin embargo, solamente 
la falta grave compromete la responsabilidad del Estado. 

En conclusión, si la tutela, en su principio, está plenamente 
de acuerdo con las necesidades de la descentralización, ella puede, 
en sus modalidades, limitar de manera considerable la autonomía 
de las personas públicas. Más temibles que la tutela sobre las per
sonas y sobre los actos, por cierto en vías de disminución, es des
de este punto de vista, la tutela indirecta: el reconocimiento a las 
autoridades descentralizadas de amplios poderes de decisión, no 
les procura sino una autonomía de fachada si ellas no poseen los 
medios materiales, principalmente, los recursos financieros propios, 
que exige toda acción administrativa de envergadura. 

S6cc1ÓN II Significado de la centralización 
y de la descentralización 

329.- Elementos del problema. La escogenc1a entre los dos 
sistemas está en función de múltiples cucunstancias. 

Desde el punto de vista hiJtórico, la existencia de colectivida
des que tienen una larga tradición de autonomía, y a menudo 
anteriores al Estado, se impone a él, y lo orienta hacia la descen
tralización. 

Desde d punto de vista político, la línea de división está en
tre los regímenes liberales, que respetan las libertades locales como 
las otras libertades, y los regímenes autoritarios, que se orientan 
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naturalmente a la centralización. No es exacto, pues vincular 
como se hace a menudo, descentralización y democracia: ya que 
todas las democracias no son liberales. La preocupación por hacer 
triunfar sobre todo el territorio la voluntad nacional a pesar de las 
resistencias locales, puede conducir a un régimen democrático hacia 
la centralización; la Convención impuso en Francia una centraliza
ción rigurosa. Democracia y descentralización, sin embargo, tienen, 
en común, desde el punto de vista formal, el recurso a la elección; 
además, la gestión de los asuntos locales por el pueblo y sus ele
gidos constituye una escuela de formación cívica, y una prepa
ración al ejercicio de la democracia en el marco del Estado. 

La preocupación técnica, el imperativo del rendimiento, son 
presentadas a menudo como actuando a favor de la centralización; 
los técnicos, por regla general, son centralizadores. La centralización 
resultaría más económica, porque permite la racionalización y la 
supresión de dobles empleos inherentes a las administraciones lo
cales yuxtapuestas; ella concentra medios poderosos, que la des
centralización fragmenta; sobre todo confía las tareas administra
tivas a agentes especializados, y no a aficionados que son los ele
gidos en la localidad. Pero estas ventajas tienen graves inconve
nientes: la lentitud, el exceso de trabajo de las administraciones 
centrales, la uniformidad de soluciones, a las que la desconcen
tración no bastaría para remediar. 

Así, la opción a favor o en contra de la descentralización 
parece oponer los partidarios de la libertad, que son descentrali
zadores, y los técnicos centralizadores. Pero el problema es más 
complejo: e� el equilibrio del cuerpo nacional el que está en juego 
en el debate. La centralización, al privar de toda vida adminis
trativa propia a la masa de ese cuerpo, en beneficio del centro 
donde se elabora la decisión, rompe peligrosamente este equilibrio, 
y se arriesga a exasperar además en el administrado el sentimiento 
de sujeción, mduso de hostilidad, que le inspira la enormidad y el 
anonimato del aparato administrativo y el desprecio de las cir
cunstancias propias de la vida local, por parte de quienes deciden. 
En este sentido, la centralización puede, en el límite, y por las 
reacciones que suscita, llegar a resultados exactamente opuestos a 
los objetivos que persigue, desde el punto de vista tanto de la 
eficacia administrativa como de la unidad nacional. 
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En realidad, no se trata de un problema de escogencia entre 
las dos tendencias, sino solamente de una dosificación. Es 6ajo 
esta forma que el problema se plantea hoy en día en Francia.' 

SECCIÓN 111. Centralización y descentralización 
en la evolución del régimen 

administrativo francés 

La evolución se ha manifestado principalmente en las rela
ciones del Estado y de las colectividades locales; es mucho menos 
precisa en lo que concierne a los establecimientos públicos. 

§ 1. La tradición centralizadora
de la administración francesa

330.- Fuerza de los factores de centralización de Francia. 
La monarquía no pudo realizar la unidad francesa sino oponién
dose, al crecimiento de las colectividades de toda naturaleza sur
gidas del período feudal, fuertes en sus privilegios y enraizadas 
en la tradición, un esfuerzo continuo <le centralización administra
tiva. La acción Je los intendentes, el desarrollo en el siglo xvrn, 
de las administraciones del Estado (puentes y calzadas, cuerpo de 
minas, etc.), son los instrumentos más conocidos de esta acción. 

La tradición centralizadora fundada de esta manera no ha sido 
retomada, como veremos, por todos los regímenes políticos que se 
han sucedido desde 1 789, pero cabe preguntarse si las adminis
traciones centrales del Estado la han abandonado. La diversidad 
de políticas seguidas respecto a las colectividades locales, por los 
gobiernos, ha tenido pues, como fondo, la continuidad de la ten
dencia centralizadora de la administración. Esta tradición se ha 
encontrado reforzada en los últimos años por las tendencias tecno
cráticas, favorables a la concentración de medios y a la planifica
ción de esfuerzos, y por la voluntad de controlar el conjunto de 
los recursos públicos y su empleo lo cual es promovido por la ad
ministración central de Finanzas. 

1 Mtny: Cen1,aliu11i<m ,1 dl,,ntr.tlisalio" d11m I, drbaJ polilit¡ue f,1mr11is 
dt 194J 11 1969, 1974. 
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Esta tradición se manifiesta aún más libremente, debido a que 
las colectividades en Francia no tienen el tamaño ni la capacidad 
para oponer la resistencia de una vida local fuertemente desarro
llada. El departamento es una colectividad relativamente reciente: 
las comunas francesas son en su mayoría pueblos y villas, muy 
conscientes de su individualidad, pero desprovistas de los recur
sos que implica una acción administrativa eficaz; las grandes ciu
dades capaces de bastarse a sí mismas, son raras. La primacía his
tórica de París, la monstruosa concentración que se opera en la 
capital y su periferia, completan este desequilibrio. 

La tradición centralizadora juega no solamente respecto a las 
colectividades locales, sino además respecto a los establecimientos 
públicos, a los que las administraciones tradicionales tienden a 
frenar la autonomía. 

Estas son las características que explican el débil desarrollo 
de la descentralización. 

§ 2. Los regímenes poi íticos sucesivos
y la descentralización 

331.- A. La revolución. Esta vio la sucesión en pocos 
años, de un régimen en el que la totalidad de tareas administra
tivas estaba confiada a órganos descentralizados sobre el conjunto 
del territorio, lo que va mucho más lejos que la descentralización 
propiamente dicha, y luego, con la Convención, de una centrali
zación rigurosa. 

332.- B. El régimen administrativo del año VIII. Este 
presenta una importancia particular: dio al conjunto de la admi
nistración, los órganos que ella conserva todavía. Pero, en sus 
orígenes, estos órganos estaban rigurosamente centralizados. En 
d departamento, en el distnto, en la comuna, la administración 
era confiada a un agente nombrado por el poder central, depen
diente por completo de él, y asistido por un consejo simplemente 
consultativo, igualmente nombrado: prefecto y consejo general, 
�ubprefecto y consejo de distrito, alcalde y concejo municipal. 

333. - C. El movimiento descentralizador. A partir de este
origen, los regímenes liberales, en el curso de los siglos XIX y

xx, han caracterizado su esfuerzo descentralizador en: 
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19 La sustitución del nombramiento por la elección, realizada 
en 1831, para el concejo municipal y en 1833 para el consejo ge• 
neral, en 1882 para el alcalde, y anunciada para el ejecutivo depar• 
tamental por la Constitución de 1946, pero no realizada. 

29 La transformación de estos consejos, inicialmente consulti· 
vos, en asambleas deliberantes, duplicado de un órgano ejecutivo. 

39 El aflojamiento progresivo de la tutela, al menos en lo 
que concierne a los actos. 

Los resultados obtenidos en estos tres terrenos han sido cues
tionados, total o parcialmente, por los regímenes autoritarios ( Se
gundo Imperio, Gobierno de Vichy). La descentralización bajo 
esta forma, se ha implantado, sin embargo, en la vida nacional; 
ha sido la doctrina oficial de la III y IV Repúblicas; ella inspira 
las leyes, aún en vigor, que rigen el departamento (ley del 10 de 
agosto de 1871) y la comuna ( ley del 5 de abril de 1884). 

334.- D. Regreso a la centralización. Pero, después de 
1926, en que todavía se ven un conjunto de medidas descentra
lizadoras, el empuje centralizador se afirma en los hechos, e in
cluso en los textos. Las dificultades financieras (la reafirmación 
de controJes sobre el conjunto de las finanzas locales), los distur• 
bios políticos ( el Estado toma en sus manos amplios sectores de 
la policía municipal, ;nfra, N9 439), el desarrollo de nuevas téc
nicas, han jugado en el mismo sentido, de manera tan continua, 
que la voluntad descentralizadora afirmada por la Constitución 
de 1946, no ha podido prevalecer contra estas tendencias, y

permanecido como letra muerta.º La V República, si bien 
procedió a un aligeramiento de la tutela (Ordenanza del 5 de 
enero de 1959), ha parecido en un primer tiempo, más orien
tada hacia la reorganización de la administración de Estado y la 
desconcentración, que hacia la descentralización bajo sus formas 
tradicionales. El proyecto sobre la creación de una nueva colectivi
dad, la región, rechazado por el referéndum del 27 de abril de 
1969, no le acordaba a ésta sino un grado muy débil de deseen• 
tralización. Parece sin embargo, que esta situación se encuentra 
en vías de evolucionar. 

9 Pr,Iot: "us coJlcctivit,s territoriales imtropolitaines et la Constitution de 
de 1946"', R.n,, Adm., 1953, p. 7. 
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§ 3. La situación acrual

Hay que distinguir: 
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335.- A. Las afirmaciones descentralizadoras. Si nos ate
nemos a los textos, y a la estructura de las instituciones, la descen
tralización persiste. Ninguna de las leyes descentralizadoras de la 
III República ha sido anulada. Sin duda, la Constitución de 1958, 
cuando afirma ( Art. 72): "las colectividades se administran li
bremente mediante consejos elegidos y en las condiciones previstas 
por la ley", renuncia a las promesas de descentralización amplia 
formuladas por la Constitución de 1946; pero estas promesas no 
habían estado seguidas de efecto. Además, la Constitución de 1958, 
ha tomado el cuidado de reservar al legislador (Art. 34): "la de
terminación de los principio� fundamentales de la libre admini�
tración de las colectividades locales, de sus competencias, y de sus 
recursos". 

336.- B. Fuerza de la centralización. A pesar de las apa
riencias, la centralización, en realidad permanece muy fuerte; ello 
se debe ante todo al hecho que las colectividades locales, de di
mensiones muy débiles a menudo, víctimas además de un sistema 
financiero Jeplorable, están desprovistas de los recursos materiales 
que permiten una autonomía efectiva, y ello en el momento en 
que el progreso técnico hac.:e más onerosas las realizaciones locales 
si se quieren poner al nivel de posibilidades que ofrece: un hos
pital moderno cuesta mucho más que el viejo hospicio de antaño. 

• En fin, algunos problemas anteriormente locales, no pueden resol
verse en adelante sino en el plan nacional (suministro de energía
a las localidades, suministro de agua, circulación vial): la frontera
entre los "asuntos locales" y los problemas de interés nacional,
tiende a atenuarse.10

336 bis.- Nuevas tendencias. Frente al reforzamiento de 
la corriente centralizadora, la insuficiencia de las afirmaciones des
centralizadoras se evidencia significativamente. De allí el conjunto 
de esfuerzos para establecer, entre los órganos centrales y los com
ponentes de la colectividad nacional, un equilibrio adaptado a las 

10 L. Sftz y otros. L' 06¡,1 l0,111, 1977. 
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formas y a las necesidades de la vida rontemporánea. Estos es
fuerzos se orientan en las siguientes direcciones: 

l. Desa"a//ar la potencialidad de las diversas partes dei
territorio. Es b primera condición de todo movimiento descentra. 
lizador. 

La hipertrofia de la aglomeración parisiense, y el insuficiente 
desarrollo económico de ciertas regiones como contrapartida, han 
conducido a reconocer la necesidad de reaccionar mediante una 
ordenación racional del territorio, propia a desarrollar las econo
mías locales; de allí el establecimiento de planes regionales de 
Jcsarrollo económico y social y de ordenación del territorio ( decreto 
del 30 de junio de 1955, decreto N9 58-1459, del 31 de diciembre 
de 1958), luego la "regionalización" del plan, y la creación de una 
delegación general de la ordenación del territorio y de la acción 
regionat (D.A.T.A.R.) ( d. dd 14 de febrero de 1963 ). Los es
fuerzos, intentados por esta delegación, por la vía de contratos 
( supra, N11 107), para promover las ciudades medianas y las "re• 
giones", van en el mismo sentido. 

Este movimiento, a pesar de ser totalmente ajeno por sus mé
todos a las técnicas clásicas de la descentralización, puede crear 
de nuevo las condiciones económicas de una descentralización au4 

téntica. 

2. Otorgar a las colectividades los medios de 11na acción
eficaz. Dos vías han sido consideradas para obtener este resultado. 
La primera es la adaptación de la estructura de las colectividades 
a los problemas a los cuales ellas se enfrentan. De allí la creación 
de la región ( infra, N9 342), y los esfuerzos de reagrupamiento 
de comunas (infra, N9 402 y ss.). 

La segunda vía, la más clásica, es la  reforma del régimen 
financiero y principalmente de la legislación fiscal de las colec
tividades. 

3. Acercar a los interesados a los centros de decisión. Esta
preocupación ha inspirado, al comienzo, un esfuerzo importante 
de de1concentraci611, emprendido de manera sistemática: numerosos 
textos, decretos, resoluciones o circulares, han transferido en cada 
ministerio, del ministro o agentes locales, prefectos de región o 
más frecuentemente a los prefectos, el poder de decisión. Cfr., por 
ejemplo, los textos publicados en el J. O., del 30 de noviembre 
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de 1968, o en materia demanial, el decreto y la resolución del 6 
de febrero de 1969. Varios decretos de marzo, abril y mayo Je 
1976, ª han acentuado este movimiento. Pero la tradición centra
li2adora trata de frenarlo y un decreto del 13 de noviembre de 
1970, tuvo que intervenir para "remontar" hacia las administra
ciones centrales competencias desconcentradas. 

Mucno más ambicioso es el proyecto de ley para el de1a"ollo 
de respor11abilidade1 de las colectividades locales, actualmente en 
discusión en el Parlamento. Este proyecto, orientado hacia una 
descentrali2ación efectiva, ha sido precedido de amplia encuesta 
a los alcaldes. Refleja ciertas orientaciones propuestas por una 
comisión presidida por M. Olivier Guichard, que se ha dedicado 
a un estudio profundo de los problemas planteados por la situa
ción actual de las colectividades locales. u Las principales reformas 
enfocadas por el proyecto en su estado actual ( marzo, 1980), estarán 
indicadas en notas en los capítulos siguientes. 11 

11 Para su .análísis detallado: A. de Laub��: A.J.D.A., 1976, p. 366.
ta El informe de la Comisión Guicbard fue publicado en septiembre de 

1976 bajo el titulo "Viw, mumble''. Cf. sobre este informe,, E. Pq,roux: R.D.P.,
1978, p. 1.62}; sobre' la encuesta ef«tuada a los alcaldes, Muzellec: RD.P., 1978, 
p. 1.401.

ta El proy«to concerniente principalm:rate a las comunas, �ro con ciertas 
disposiciones q1.1e se aplican igualmente a los departamentos, ha sido discutido y 
adoptado luego de haber sufrido modificaciones en primera lectura por el Senado 
rn la última sesión de 1979. Unicamc:nte los últimos articuJos no pudieron ser de-
batidos. Volverá ante la Asamblea Nacional rn la sesión de prima.vera de 1980, y 
se prevr su adopción a fines de 1980. 



CAPITULO 11 

Los AMBITOS TERRITORIALES DE LA

ORGANIZACIÓN ADMINISfRATIVA 

337 .- Colectividades y circunscripciones. 19 1A distinción 
tradicional. La acción administrativa supone una división del te. 
rritorio, que permita asegurar la satisfacción de las necesidades 
de interés general dondequiera que se manifiesten. 

Pero, sc-gún que nos situemos desde el punto de vista de la 
centralización y de la administración del Estado, o desde el punto 
de vista de la administración local descentralizada, el sistema de 
división se desdobla: para el ejercicio de la administración del 
Estado, el territorio está dividido en circunscripciones administra
tivas, jerar9uizadas, cada una de las cuales corresponde a la esfera 
de competencia territorial de un agente del Estado. Desde el pun
to de vista de la administración descentralizada, la colectividad 
nacional se compone de colectividades locales, dotadas de perso
nalidad moral, y encargadas de administrar sus propios asuntos. 
La distinción de la circunscripción, simple ámbito para el ejercicio 
de I a administración del Estado, privada de toda vida jurídica 
autónoma, y de la colectividad centro de intereses, sede de una 
acción administrativa que se ejerce en su propio nombre, es una 
de las claves del sistema administrativo francés tradicional. 

La distinción es aún más necesaria desde el punto de vista 
jurídico, ya que desde el punto de vista geográfico hay a menudo 
coincidencia entre circunscripción y colectividad, al poseer la mis
ma porción de territorio una y otra cualidad; así, el departamento 
que es por una parte la circunscripción esencial de la administra
ción del Estado, y por otra parte una colectividad descentralizada 
que tiene sus órganos propios para la satisfacción de sus propias 
necesidades; la comuna presenta la misma dualidad jurídica. Es 
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indispensable comprender bien esta dualidad, y saber, para cada 
problema concreto si depende de la administración del Estado 
en la circunscripción, o de la colectividad. 

29 El eJJab/ecimienJo p,íb/ico territorial. La distinción de las 
colectividades y de las circunscripciones, aun siendo esencial, no 
basta, desde hace algunos años, para definir todos los ámbitos 
territoriales de la administración; en efecto, una serie de reformas 
sucesivas, ha dado nacimiento a un nuevo tipo de subdivisiones 
territoriales que se caracterizan por los rasgos siguientes: 

-Estas subdivisiones reagrupan colectividades preexistentes:
sean de las comunas ( sindicato de comunas, distrito, comunidades ur• 
banas, infra, Nº 403 y ss.), sea departamentos (región). 

-Igual que las colectividades, no son simples circunscripcio•
nes: están dotadas de personalidad moral, de atribuciones y de 
órganos propios. 

-Pero la cualidad de co/e,Jividad les ha sido negada: los
textos que las crean, las definen como eslab/ecimien/os públicos: 
sus competencias son, pues, enumeradas limitativamente, y sus ór
ganos no proceden del sufragio universal directo, a diferencia de 
aquellos de las colectividades. 

Se trata, pues, de agrupac10nes de base territorial, que son 
más que circunscripciones por el otorgamiento de personalidad, 
pero menos que colectividades. Entre ellos, la región es, a la vez, 
circunscripción para la administración del Estado y centro de una 
administración regional personalizada. El futuro dirá si estas fór
mulas constituyen simples transiciones hacia la creación de nuevas 
colectividades, o ámbitos originales llamados a perpetuarse. 

§ l. Las subdivisiones tradicionalesu

338.- Orígenes. La división actual del territorio nacional 
data de la revolución: prevista por el decreto del 22 de diciembre 
de 1789-8 de enero de 1790, fue realizada por las leyes de 26 de 
febrero y 4 de marzo de 1790. La asamblea constituyente quería 
con ello reaccionar contra la complejidad de las divisiones de la 

14 Bancal: !.11 ,i,co,urrifmonJ mlminÍJJraJi11n d, ltt Prttnc., 1�5. 
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antigua Francia, y terminar con los particularismos locales. Dos 
tendencias se enfrentaron: una, dominada por la idea abstracta de 
igualdad, tendía a una división geométrica del conjunto del país; 
la otra, se mostraba interesada en respetar las realidades natura
les y las tradiciones. La segunda, prevaleció ampliamente. 

339.- El departamento. Los departamentos también crea
dos por la Constituyente no han sido modificados desde entonces. 
Su número, durante largo tiempo fijado, para la metrópolis, en 89, 
más el territorio de Belfort, ha sido aumentado a 93, por la reor• 
ganización de la región parisina, ley del 10 de julio de 1964 (infra, 
N'> 427 y ss.), luego a 94 ( división de Córcega en dos departa
mentos, ley del 15 de mayo de 1975); los departamentos de ul
tramar son cuatro. Cada departamento es definido por un nom
bre y por una capital; el nombre puede ser modificado por decreto, 
lo cual ha sido frecuente en estos últimos años por curiosas razones 
de prestigio, ya que ningún departamento consentía en considerar
se "inferior"; asimismo, es por un decreto que puede decidirse el 
traslado de la capital a otra ciudad (C. E., 26 de noviembre de 
1976, Soldmi, A. /., p. 33, a propósito del traslado de la prefectura 
de Van de Draguignan a Toulon). El departamento, simple cir
cunscripción del año VIII, ha accedido, además, progresivamente, 
a la calidad de colectividad. 

La existencia de departamentos como colectividades descentra• 
lizadas está consagrada hoy en día por el artículo 72 de la Cons
titución. Su rol en tanto que circunscripciones esenciales de la 
administración del Estado se encuentra confirmado por el tercer 
parágrafo de dicho texto, que exige la presencia, en el departa• 
mento, de un "delegado del gobierno encargado de los intereses 
nacionales" ( el prefecto). La modificación del número de <lepar• 
tamentos depende del legislador. 

340.-- Las circunscripciones subordinadas al departamento. 
Estas datan también, de la Revolución. Son el (arrondiuement) 
"distrito" ( district de 1970, que tomó su nombre actual en el 
año VIII), y el cantón. Uno y otro constituyen exclusivamente cir
cunscripciones para la administración del Estado, sin colectividades 
correspondientes. El distritoª poseía una asamblea elegida, el "con-

u Avril: L'arrendiu�,,,tnl detrARJ la rífom,t admini.llrlllive, l970.
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Jejo de dí1trito" ( con1eíl d' arrondi1Jement); pero, casi desposeídos 
ele atribuciones, estos consejos no fueron renovados cuando el res
tablecimiento de las instituciones republicanas, a consecuencia de la 
liberación; por lo tanto ellos han desaparecido de hecho. El dis
trito extrae lo esencial de su vida administrativa de la presencia 
del subprefecto. El cantón juega un rol más reducido aún: raros 
son los servicios de Estado que poseen un nivel cantonal. El can
tón extrae su importancia de su cualidad de circunscripción para 
la elección de los consejeros generales, i11f ra, N• 406 y la nota. 

341.- La comuna, colectividad y circunscripción. Como el 
departamento, la comuna constituye a la vez una subdivisión para 
la administración del Estado, y una colectividad descentralizada. 
Pero mientras que el primer aspecto es más impartante que el se
gundo para el caso del departamento, es a la inversa para la comu• 
na, que es ante todo, una persona moral que administra sus propios 
asuntos. Sin embargo, la circunscripción comunal debe cumplir 
algunos servicios del Estado: como mínimo, una escuela y una 
distribución postal� asimismo el alcalde ejerce, por cuenta del Es
tado, atribuciones importantes ( inf ra, N• 399). 

§ 2. La religión

El ámbito departamental en tanto que circunscripción de base 
de la administración del Estado, es objeto de crítica desde hace ya 
bastante tiempo. Diversas reformas han sido propuestas o ensa
yadas. Desde hace poco, han conducido a la creación de una nueva 
circunscripción, cuya función es todavía limitada, pero parece ser 
llamada a crecer: la circ11nuripción de acción regional, H convertida 
en región con la ley del 5 de julio de 1972, que introduce con la 
cualidad de eJtablecimiento público, un elemento de descentra
lización. 

1• Sobtt t'I conJunto dt'I problema: Bnan: DI/Jartnn,,tlJ n rl1io#10 th. Pw, 
1938: 0050n: I.,,. rJ1io11 rllliu d'11111 41imini11,111ion mod,rn,, 1�7� BorRrJier: Lt 
,ljo,m, dt /'lldminisJralio• dit,arlttmmul,, th. Parfs, 19H; Gan&,,on: "Qut'lques 
projets de rélormc de Ja cirtonsmpt1on d�attamffltalc''. cJ,im J, /4 Potulmio11 
iJ,s ui1nc,1 poliliqNr.s, 19�2. N' 31: Atila.na SsoPoulos: u f11iJ rl1io,ra/ d4111 Id 
11it /J11bli(lt1t /ra11rai11, th, Parfs, 1960; Bouriol: Les institutions r�ionalcs de 
1789 l nos jour,, 1969: R'síon et administntion ttgionalft 1970¡ "La r�ion en 
question··. An11al11 d, fUnfrwsitl d,s S,im,11 Sotia/,s J, ToJo•u, 1977. 
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342.-A. La crítica al departamento. Esta toma dos as
pectos principales. 

19 El departamento es criticado en su concepción primaria: 
a la obra de la Constituyente los tradicionalistas reprochan haber 
destruido sistemáticamente las viejas provincias surgidas de la na
turaleza y de la historia; algunos geógrafos la acusan de haber 
desconocido los supuestos básicos de la realidad. No es, para unos 
y otros, sino una circunscripción artificial. Estas quejas dan cuenta 
de la arbitrariedad y enmarañamiento de la división administrativa
de la antigua Francia: las famosas "provincias", frecuentemente
opuestas al departamento son, fu era de algunos casos precisos, 
principalmente en regiones de Estados, un mito literario, más que 
una realidad histórica.11 Por otra parte, es falso que la constitu
yente haya desconocido sistemáticamente la realidad. Además, nin
guna división administrativa, dada la complejidad de las realidade:s 
naturales, puede escapar al reproche de arbitrariedad; lo que la 
hace a la larga, parecer natural, es el tiempo y la costumbre. 

29 El departamento es criticado en relación con la evolución 
de la vida desde 1790. Se admite que el departamento respondía 
a las necesidades de su tiempo; se niega que esté adaptado al 
nuestro. Entre las directrices que han guiado a los constituyentes 
figuraba la preocupación porque fuera posible, desde todos los 
puntos del departamento, llegar a la capital durante el día: dis
tancia medida según el paso de un hombre o de un caballo; te
niendo en cuenta la rapidez de las comunicaciones, el departamen
to en este sentido, se ha reducido. Además, y sobre todo, el rol 
del Estado se ha transformado: el marco departamental podía 
responder a las tareas administrativas clásicas, pero es muy estrecho 
para sus nuevas atribuciones en el orden económico y social: pla
nificación, ordenación del territorio, no pueden ser bien desarro
lladas sino comprendiendo conjuntos más amplios. 

343.- B. La evolución hacia la región: 1 9 Las circunscrip
ciones regionales especializadas. La crítica al depart,amento po
dría tener como argumento, el hecho de que desde hace ya tiempo, 
pero a un ritmo que se ha acelerado, la mayoría de los servicios 
del Estado, tomando en cuenta sus necesidades particulares, han 

1T l...amtitt: "L' anc.it:nnc centralisation fran{aise", Mé/,, Hauriou, p. 509.
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tt.nido que sobreponer, a su nivel departamental, otras circum;
t:ripciones que engloban a varios departamentos, con órganos a su 
cabeza de competencias variables, que conforman un escalón 
rntre la administración central y los servicios departamentales. Así 
nacieron circunscripciones regionales especializadas, múltiples y di
versas: inscancias de Cortes de apelación, academias, regiones mi
litares, postales, radiofónicas, sanitarias, etc.. . . Todas tienen des
de el punto de vista jurídico, el mismo rol limitado: marcan el 
límite terntorial de las competencias de los agentes del Estado 
situadas a su cabeza: pero no juegan ningún rol en la administra
ción descentializada. Desde el punto de vista de la práctica admi
nistrativa, sus estructuras superpuestas, sus discordancias, creaban 
<lificulta<les; además, ellas hadan ilusoria la función de coordina
ción de los servicios del Estado conferida a los prefectos, limitada 
al marco departamental; <le allí las reformas que ellas han sufri
do. en un sentido unificador (infra, N9 347). 

344.- 29 La primera experiencia regional ( 1941-1946). In
tentada a la vez, por razones doctrinales y por motivos circunstan
ciales por los regímenes de Vichy, luego de la liberación, ella no 
destruía el marco departamental, sino que reagrupaba los depar
tamentos en una veintena de .. regiones". En la capital de la regi6n, 
estaba el prefec10 regional, y luego, después de la liberación, el 
comisario regional de la Rep1íhlica, superior jerárquico de los pre
fectos de la respectiva circunscripción, poseía amplios poderes, 
principalmente en materia de policía y en materia económica. Una 
ley del 26 de marzo de 1946, puso fin a la experiencia. Teniendo 
t.'n cuenta las circunstancias anormales en las que se desarrolló, no 
se la puede tener por concluyente.1

" 

345.- 39 Los proyectos de reforma. Los reformadores se 
orientaron inmediatamente en dos direcciones: unos preconizaban 
una reagrupación de departamentos que no los suprimiría, como 
en la experiencia precedente. Otros proponían la sustitución del 
departamento por una unidad administrativa más vasta, que debía 
ser para unos, la "región", delimitada siguiendo en lo posible las 
realidades económicas y sociológicas; para otros (proyecto Debré) u, 

11 tqrand: Les �uais d'admfoi11ralion rlgio"11I,, th, Parls, 1949. 
11 M. Dcb�· Morl dt l'bdl rlPkbJit'mll, 1941.
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un "gran departamento", más estrecho que la región, pero más 
vasto que el departamento actual ( el proyecto preveía 47). 

346.- 49 Valor de estos proyectos. La supresión del de
partamento no parece ni fácil ni deseable. No es fácil, ya que 
tropezaría con la resistencia, no solamente de los elegidos, para 
quienes el departamento es el marco esencial de la vida política, 
y no solamente con los intereses vinculados al mantenimiento del 
statr, qt10 -no siendo todos estos despreciables-, sino además 
con la opinión, que se ha acostumbrado al departamento: La cos
tumbre juega ahora en su favor, y toda división nueva parecería 
más artificial aún. 

Tampoco es deseable: las comunicaciones, se dice, son más 
rápidas; esto es evidente a escala mundial, pero mucho menos 
sensible entre el pueblo y la capital. Además, la multiplicación 
de las intervenciones administrativas impone hoy en día al ad
ministrado desplazamientos mucho más frecuentes a la capital. Ale
jar de él c:l centro administrativo parece enfrentarse a las nece
sidades prácticas. 

Además, los prefectos están ya sobrecargados; la desconcen
tración, que se ha acentuado en su beneficio, no deja de ampliar 
sus competencias; la amplitud de una circunscripción regional. 
arriesga a exceder las posibilidades de un hombre, o en todo caso, 
de impedirle toda acción administrativa directa, confiándolo a una 
tarea burocrática. 

Finalmente, no debe olvidarse que el departamento, al mismo 
tiempo que una circunscripción, es una colectividad personalizada 
y descentralizada. Para que la circunscripción regional pueda reem
plazarlo en ese rol, se necesitaría que correspondiera a una realidaJ 
sociológica, a una vida común, cuya existencia está muy lejos de 
ser evidente en muchas regiones. Sin embargo, es una realidad 
que el departamento es un ámbito inadaptado y muy estrecho, 
para una acción económica y social de envergadura; para tal ac
ci6n, la dimensi6n regional se impone. El problema es pues, no 
de suprimir, sino de completar el departamento mediante la crea
ción de una circunscripción más amplia, sin recargar por ello con 
un nuevo nivel la jerarquía administrativa. 
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347 .- C. De la circunscripción de acción regional a la re
gión. 20 19 Es esta vía intermedia la que fue recogida en primer 
lugar por los decretos del 7 de enero de 1959, y del 2 de junio de 
1960, luego por el decreto N9 64.251 del 24 de marzo de 1964. 
Los departamentos son objeto de una reagrupación sobre una 
base regional; pero esa reagrupación no interesa sino a un aspecto 
-en realidad el esencial- de la acción administrativa: el desarro
llo económico y social y la ordenación del territorio. Se crearon, 
pues, 21 circunscripciones, que reúnen de 2 a 8 departamentos; 
cada una está dotada de un plan de desarrollo regional; para fa. 
cilitar la puesta en marcha del plau, las circunscripciones regio
nales de los diversos servicios interesados han sido armonizadas, 
de manera que sus límites coincidan con las nuevas regiones, sea 
porque correspondan a la región, sea parque engloben varias re
giones ( decreto del 2 de junio de 1960, y textos subsiguientes) 
sobre los órganos implantados en cada región, infra, N9 373. En el 
momento de la reforma se precisó, que ella no tendía a interponer 
un nivel administrativo nuevo entre el departamento, que perma
nece siendo la célula de base de la organización administrativJ, 
y el poder central, sino solamente a asegurar la coordinación de 
las actividades departamentales que se relacionan con la ejecución 
de los planes. 

29 Un paso mucho más decisivo fue considerado: en el pro
yecto de ley sometido al referéndum del 27 de abril de 1969, las 
21 circunscripciones de acción regional se convertían en colee1iti1-
dade1, dotadas de una asamblea deliberante, compuesta en parte 
de elegidos, y en parte de representantes de los grupos socioeco
nómicos. El ejecutivo hubiese sido el prefecto de región. Pero el 
proyecto, vinculado a una reforma del Senado, fue descartado por 
el sufragio popular. 

39 El fracaso del referéndum de 1969, hizo abandonar la crea
ción de una colectividad regional. Pero el debate permanece abier
to, oponiendo a los defensores de un poder regional que parece 
situarse en los confines del federalismo, y el regionalismo prudente 
y temperado preconizado por el Presidente Pompidou. Es de esta 
tendencia que procede la ley del 5 de julio de 1972. Esta ley man-

ao P. Fem:m, y C. L. V ter: • L:i l01 du 5 ¡udlet 1972 port,111t cr,':ition t"t 
or�isation de$ n!gi�ns'', _A.J.D.A., 1972. p, 491. 
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tiene para la ,·eg16n, que adopta oficialmente ese nombre, el carác
ter de circunscripción para la administración del Estado en el orden 
económico, tal como resulta de las reformas anteriores. Añade un 
elemento de descentralización: el reconocimiento de la personalidad 
regional, bajo la forma de un establecimiento público dotado de 
atribuciones, de órganos y de recursos propios ( inf ra, N9 42 5) . 
La ejecución de la reforma hubiera podido acompañarse, de una 
modificación de la división regional actual: algunos preconizan, 
en efecto, para hacer contrapeso más eficaz, a la atracción de París, 
y para facilitar la planificación, la reducción del número de re
giones de 8 ó 9 grandes conjuntos, alrededor de una de las me
trópolis llamadas a sobrepasar el millón de habitantes en los pró• 
ximos años. Pero esta tendencia no prevaleció, y el trazado ante
rior de las regiones subsiste; la creación de la región de "!le de 
France" (infra, Nv 430), aumentó su número a 22. Sobre este 
punto, como sobre el carácter mismo y el rol de la región, las 
soluciones actuales no tienen, sin duda, sino un valor provisorio 
y experimental. 



TITULO 11 

LA ADMINISTRACION DEL ESTADO 

348. - Visión de conjunto. En un país fuertemente cen•
tralizado como Francia, el conjunto de tareas administrativas consi• 
deradas como de interés nacional y asegurados, por tanto, por el 
Estado, es considerable. A diferencia de lo que ocurre en Gran Bre
taña, 1 en donde la administración del Estado, a pesar de una re
ciente evolución, estuvo durante mucho tiempo menos desarrollada 
que la administración local, es la administración del Estado la que 
constituye lo esencial de la armadura administrativa francesa. 

Ella se caracteri2a por los siguientes rasgos: 

19 En primer término se caracteriza por la distinción nitre los 
órganos que asumen la dirección suprema, y los órganos de prepa
ración y ejecución. La primera está confiada a los representantes 
del Poder Ejecutivo, que acumulan sus funciones administrativas con 
las otras atribuciones que la Constitución les asigna en el orden 
político; su regulación depende del derecho constitucional. La pre• 
paración y la ejecución, por el contrario, están aseguradas por un 
personal exclusivamente administrativo, que constituye "la Adminis
tración.. en el sentido corriente del término. 

29 En segundo lugar, por el principio de la organización mi
nisterial: todos los servicios que asumen la satisfacción de necesi• 
dades análogas o conexas están reunidos en el marco de un mismo 
departamento ministerial, bajo la autoridad de un jefe jerárquico 
único, el ministro; sólo se exceptúan un cierto número de servicios 
vinculados directamente al Primer Ministro. Incluso los servicios 
descentralizados ( establecimientos públicos nacionales) están vincu
lados o adscritos a un ministerio para el ejercicio de la tutela. El 

1 Garrcau: u lo,111 t,o.,e,,11,n,nJ m G,-ttnd1-Brdt1gn1, tesis, Paris. 19)9.
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departamento ministerial comprende, por una parte, órganos situa
dos al lado del ministro para la preparación de sus decisiones ( ad
ministración central); por otra parte, órganos de ejecución repar
tidos por todo el territorio (servicios exteriores) . 

39 Entre estos órganos de ejecución, la mayoría se limitan a 
una tarea técnica bien definida ( enseñanza, mantenimiento de las 
vías públicas, etc.) . Sin embargo, un cierto número de misiones 
mucho más amplias, tales como el mantenimiento del orden, que 
condicionan el cumplimiento de las precedentes, y que se engloban 
a menudo bajo el término de administración, están confiadas, a es. 
cala departamental, a un funcionario de tipo particular, el prefec
to, representante del gobierno en su conjunto, y encargado al mismo 
tiempo de la coordinación de todos los servicios técnicos implan
tados en su circunscripción. 

49 Combinando las observaciones precedentes, es necesario dis
tinguir, por una parte, los órganos centrales de la administración 
del Estado, esencialmente los ministros y las administraciones cen
trales colocados junto a ellos, y por otra parte, los órganos im
plantados sobre el conjunto del territorio, servicios exteriores de los 
ministros y prefectos. 

59 Al lado de estos órganos 1 encargados permanentemente de 
la gestión de los servicios, una evolución muy reciente tiende a 
confiar, a grupos poco numerosos de agentes de alta calidad, mi
siones, limitadas en el  tiempo o en el espacio, pero cabalgando las 
atribuciones de varios servicios: misiones para la ejecución de una 
reforma, para la transformación económica y social de una región 
determinada. Esta distinción entre administración de gestión y (Id

ministración de misión merece ser señalada, aunque no haya todavía 
afectado sino débilmente las estructuras tradicionales. 

69 Todas estas distinciones no deben conducir a equívocos: 
desde el punto de vista jurídico, la administración del Estado es 1111a. 

y se ejerce en nombre y por la cuenta de una sola y misma persona 
jurídica, el Estado. Los departamentos ministeriales no tienen nin
guna extencia jurídica autónoma; es el Estado en su unidad jurídica 
que compromete por sus actos los diversos ministros y sus subor
dinados.� 

2 Dekros: L'1mili de la Per1ona/i1é iMriJique de l'&I, 1976. 



CAPITIJLO I 

Los ÓRGANOS CENTRALES DE LA .ADMINISTRACIÓN

DEL EsrADO 

Estos órganos son de dos clases: por una parte, autoridades in
vestidas, en el orden administrativo, de competencias generales: el 
Presidente de la República y el Primer Ministro, situados a la ca
beza del sistema administrativo; por otra parte, debajo de ellos, 
órganos especializados en la dirección de un grupo de servicios, 
los ministros y sus colaboradores. Al lado de los ministros, un ór
gano central encargado de ejercer sobre el conjunto de la adminis
tración un tipo de control nuevo: el Mediador (Médiatn11). 

SECOÓN I. Los órganos supremos 
de la administración del Estado. 

349. - A. Las competencias respectivas del Presidente de
la República y del Primer Ministro. La Constitución de 1946 ha
'bía despojado al Presidente de la República de las atribuciones ad
ministrativas que le confería la ley constitucional del 24 de febrero 
de 1875, y que se derivaban de su carácter de jefe, al menos no
minal, del Ejecutivo. Ella no le había dejado sino un poder de 
nombramiento respecto a ciertos altos funcionarios. Sus otras atri
buciones administrativas habían sido transferidas al presidente del 
Consejo, único jefe de la administración. Se esperaba así dar una 
solución a un problema que se había planteado con agudeza bajo 
la III República: la ausencia, por encima de los diversos depar
tamentos ministeriales, de un órgano supremo capaz de armonizar 
sus políticas a menudo contradictorias, de arbitrar sus conflictos, 
en definitiva, de imprimir a la acción administrativa una verdadera 
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unidad. De hecho, el presidente del Consejo, absorbido por las ta• 
reas puramente políticas no había podido asegurar efectivamente 
esta misión. 

La Constitución del 4 de octubre de 1958, no dio una solu
ción clara al problema de la dirección suprema del Ejecutivo, par• 
tiendo de la administración. Varias de sus disposiciones parecen 
vincularse a la solución de 1946: es el Primer Ministro, quien en 
tanto que Jefe del Gobierno "dispone de la administración y de las 
fuerzas armadas·' ( artículo 20) ; el artículo 21 le encarga perso
nalmente de "asegurar la ejecución de las leyes", y de ejercer el 
poder reglamentario. Pero en sentido inverso, el Presidente de la 
República reasume una de sus atribuciones administrativas de 1875: 
él nombra "los funcionarios civiles y militares del Estado" ( artículo 
13), ejerciendo el Primer Ministro en esta materia, una competen• 
cia delegada ( ordinal N9 58-1.136 del 28 de noviembre de 1958); 
además, el Presidente firma las ordenanzas y los decretos delibe
rados en Consejo de Ministros ( artículo 13), disposición ésta que 
le confiere, como hemos visto, el poder reglamentario cuando éste 
adopta dichas formas ( I11pra, N9 66). De estas disposiciones, y de 
la aplicación que de ellas se ha hecho en la práctica, se puede con
cluir, no en el carácter "bicéfalo"ª de la dirección suprema de la 
administración, sino, al menos, en una especie de repartición jerar
quizada de esta dirección: el Primer Ministro asume el ejercicio 
normal de la dirección suprema de la administración, como en el 
régimen anterior; pero el Presidente de la República dispone de 
atribuciones que le permiten ejercer su autoridad, respecto de las 
cuestiones administrativas ( nombramiento, reglamentación) que 
tocan el campo de la alta política, tal como está esquematizado 
en el artículo 5 de la Constitución, y precisado concretamente por 
el Presidente, según las circunstancias. Para esto, dispone de cola• 
boradores que constituyen, a nivel de la Presidencia, un embrión de 
servicios administrativos. Estas soluciones, que se prepararon du• 
rante la presidencia del General De Gaulle. han sido confirmadas 
y reforzadas por sus sucesores.• 

1 Vcdel: D,oi1 admini11,;11i/, p. 23. 
• Sobre la repartición de atribuciones mtrc lo, dos jefes dd ejecutivo: P.

de Ba«quc: Q111 go11vnn, la F,anr,l, 1976. 
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350. - B. Los servicios adscritos al Primer Ministro.� De
la presidencia del Consejo de 1946, el Primer Ministro ha heredado 
un conjunto de servicios que le habían estado directamente ads• 
critos. Son de dos clases. Por una parte, el secretariado generai de go
bierno, que tiene por finalidad dar al Primer Ministro los medios 
de asegurar la función de dirección administrativa suprema anterior
mente evocada; él tiene como rol fundamental, coordinar la pre
paración de las decisiones, por los diversos ministerios, que adopten 
la forma de decreto; preparar las reuniones del Consejo de Minis
tros; asegurar el vínculo con las asambleas en lo que concierne la 
participación del gobierno en la acción legislativa. 

Por otra parte, están adscritos directamente al Primer Minis
tro un conjunto bastante heterogéneo de servicios cuya única carac
terística en común es que su misión desborda el marco de un solo 
departamento ministerial: Dirección de la función pública, Comisa
riado del Plan, Alto Consejo del Audiovisual, &cuela Nacional de 
Administración, Dirección del Diario Of iciai, etc.; algunos de ellos 
están colocados bajo la autoridad de un ministro delegado, o de 
un secretario de Estado. 

El desarrollo de estos servicios es revelador. Cada vez son más 
numerosas las actividades administrativas que desbordan el marco 
de un solo ministerio, y que suponen una convergencia de esfuer
zos. De allí, la tendencia a remediar la separación rígida ( depar
tamentalizacíón) inherente al sistema ministerial, sea creando ór
ganos que escapan a este sistema ( el Comisariado del Plan, Misión 
Interministerial del Mar, decreto del 2 de agosto de 1978), sea mul
tiplicando las estructuras de coordinación entre los ministeriosº ( ej. 
por ejemplo, del decreto del 12 de mayo de 1970, para la política 
industrial y el decreto del 5 de abril de 1970, para la política de la 
investigación científica). 

SECCIÓN II. La organización central 
de los ministerios 

351. - Visión de conjWito. El número de departamentos
ministeriales no está fijado por la ley; él es variable, numerosos 

11 Verdeaux: "La présidence du Conseil", RD.P., 1948. p. 435; Marcel, "la 
rr�sidence du Cooseil", R.D.P., 1958. p, 452. 

s Delion: "Les comitk interminlst�ricls", A.J.D.A., 1945. p. 258.
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servicios pueden estar, sea reagrupados para constituir un depar
tamento ministerial, sea adscritos a otros ministerios (por ejemplo, 
los servicios del Trabajo y los de la Salud Pública pueden estar 
bien reagrupados en un solo ministerio de Asuntos Sociales, o re• 
partidos en dos ministerios distintos). Un decreto es necesario para 
la creación de un ministerio, para su supresión, y para la transfe
rencia de servicios de un ministerio a otro ( ley del 24 de noviem
bre de 1945). En la práctica, las necesidades políticas juegan un 
rol esencial en la determinación del número de ministerios, en 
función de las personas que el Jefe de Gobierno considera útil 
asociar. Además, algunos servicios� en el marco del ministerio pue
den estar reagrupados bajo la autoridad de un secretario de Es
tado, miembro del Gobierno. Finalmente. los secretarios de Esta
do pueden estar a la cabeza de un grupo de servicios colocado bajo 
su dirección exclusiva, sin adscripción a ningún ministerio. De to
das estas prácticas, resulta cierta inestabilidad en el número y el 
diseño de los departamentos ministeriales. 

Sin embargo, una característica permanece constante: la ten
dencia al crecimiento del número de ministerios. La cifra que en 
1791 era de seis, oscila alrededor de doce en los gobiernos ante
riores a 1914; de diecisiete, antes de 1950, y de veinte, desde en
tonces.7 No hay razón para sorprenderse, teniendo en cuenta el 
desarrollo de las atribuciones y de los servicios del Estado: la crea
ción en enero de 1971, de un ministerio de protección de la natu
raleza y del ambiente; luego en 1974, de un ministerio de la ca
lidad de la vida; de secretariados de Estado de la condición feme
nina y de la acción social, y en 1977 del consumo, son buenos 
ejemplos de este desarrollo comandado por necesidades nuevas, 
aunque una cierta inestabilidad afecte estas creaciones, de un go
bierno a otro. 1

Si cada ministerio posee su organización particular, adaptada 
a sus atribuciones y a menudo prevista en detalle, las grandes lí-

1 El gobierno formado en abril de 1978 por Ra.ymon d Barre tenia el l' de 
marzo de 1980, 20 ministros, 2 secretarios de Estado autónomos, 4 secretarios de 
Estado adíuntos Al Primer Ministro, y l) secretarios de Estado adjuntos a un Mi
nistro. 

e Dos ministerios Para la protección de la naturaleza., y de la. calidad de la 
vida. han sido reemplazados por un ministerio del ambiente y de la calidad de la 
vida; el ministerio del trabajo se convirtió en ministerio del trabajo y de la par
ticipación, el ministerio de la cultura p:isó a cer el ministerio de la. comunicación. 
Ha.y secretarios de Esta.do para la formación rrofie:sional, para el empl� f•menino, 
para la vivienda, etc. 
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neas son sin embargo en todas partes idénticas: una autorjdad in
vestida del poder de decisión, el ministro (§ 1) ; unos órganos de 
preparación situados cerca de él, y la administración central (§ 2). 

§ l. El ministro

352. - A. Régimen. Pertenece al derecho constitucional;
destacaremos solamente: 

1" El carácter político de la designación del ministro, ligado 
a la naturaleza de su función, que es la de impulsar la actividad 
de los servicios confiados a él, en el sentido de la política deter
minada por el gobierno, bajo el control del Parlamento ( Const., 
artículo 20) . 

2" La igualdad de los ministros, absoluta en teoría a pesar 
de algunas diferencias en sus títulos ( ministros de Estado, minis
tros delegados), pero, que en la práctica se encuentra quebrantada 
en beneficio del Ministro de la Economía y de las Finanzas: la pre
paración del presupuesto, el control de los gastos, le confieren, 
sobre la gestión de otros ministerios, una autoridad muy eficaz. 
En la práctica, es el Ministerio de Finanzas quien tiende a ejercer 
respecto a los otros departamentos, el rol de coordinador teórica
mente correspondiente al Jefe de Gobierno, lo que limita el al
cance de esta coordinación a estrechas perspectivas presupuestarias 
y contables. Su división en dos departamentos ( Presupuesto y Eco
nomía) no ha atenuado esta preponderancia. 

39 La existencia de secretarios de Estado, miembros del Go
biemo,9 encargados de la dirección de un grupo de servicios, bien 
sean autónomos ( ellos tienen en este caso prácticamente las mismas 
atribuciones administrativas que un ministro), o adscritos al Pri
mer Ministro o al ministro con el cual se vincula su nombramiento. 

353. - B. Atribuciones. En tanto que miembros del go
bierno, los ministros participan en el ejercicio colegiado, en Con
sejo de Ministros, de las competencias que la Constitución atribuye 
al Gobierno en su conjunto. Pero su misión esencial es la dirección 
del departamento ministerial que le es confiado; ellos tienen, a 

11 Grosbens: .. Des secrétaires d'rtat", RD.P., 1955, p. 357. 
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este respecto, el carácter de jefes de servicio
1 

con todos los poderes 
que de ello se derivan, unos inherentes a la función, otros previs
tos por los textos. 

19 Ellos ejercen el poder jerárquico sobre todos los agentes 
del departamento. 

Si el poder de nombramiento no les pertenece en principio. 
le es frecuentemente delegado; además, aun cuando el Presidente 
de la República o el Primer Ministro conserva el ejercicio nominal. 
la práctica del refrendo les restituye en amplia medida la efecti� 
vidad. 

Ellos determinan el cargo de sus subordinados, afectándolos 
o cambiándolos según las necesidades del servicio, y su grado en
la jerarquía, determinando su ascenso, en las condiciones previstas
por la ley y principalmente por el estatuto de la función pública.

Ellos ejercen, bajo las mismas reservas, el poder disciplinario. 
Finalmente, ellos disponen del poder de instrucción y de mo

dificación o reforma: ellos pueden ordenar a sus subordinados, de 
manera más o menos imperativa, las decisiones que éstos deben 
dictar, y luego ejercer sobre ellas, su control. El poder de instruc
ción se manifiesta por las circulares ministeriales o instrucciones 
de servicio, que juegan en la práctica administrativa un rol capital 
( supra, N9 92 bis). 

29 Ellos adoptan las decisiones que exige la marcha del ser
v1c10: 

a) En principio, el poder reglamentario no les pertenece.
Sin embargo, la práctica del refrendo pone a su disposición, para 
lo que concierne a su departamento, el poder reglamentario del 
Primer Ministro. Además, numerosos textos atribuyen a algunos 
de ellos Wl poder reglamentario propio sobre una materia deter
minada. En fin, incluso sin texto, su carácter de jefes de servicio 
les habilita a dictar los reglamentos relativos al buen funciona
miento del servicio, que se imponen a sus usuarios (C.E., 7 de 
febrero de 1936, /amar, Gr. Ar., p. 238, S., 1937, III, p. 613, y nues• 
tra nota) . Más allá de estos poderes legales, ya considerables, los 
ministros tienden a utilizar la forma de la circular para elaborar 
sean verdaderos reglamentos que se imponen al conjunto de los 
administrados, sean u directrices". La jurisprudencia ( supra, N9 92 
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bis) anula por incompetencia las circulares reglamentarias, pero 
otorga a las directrices un cierto valor jurídico. 

b) Decisiones particulares. El ministro, desde este punto
de vista, posee poderes muy amplios y muy variados, limitados so
lamente por las medidas de desconcentraci6n que trasfieren la de
cisi6n a un subordinado. En materia financiera, principalmente, 
está encargado de la gesti6n de los créditos presupuestarios del 
departamento: realiza los actos que comprometen los gastos; como 
ordenador de pagos, él firma las 6rdenes de pago, mediante las 
cuales los acreedores del Estado podrán hacerse pagar por los con
tables públicos. 

39 Ellos represenlan el Estado, persona moral, para todo lo 
que concierne su departamento: gesti6n de bienes del dominio pú
blico afectados a su servicio, celebraci6n de contratos, representa
ción en justicia. 

4° Ellos ejercen, sobre las personas descentralizadas que les 
están adscritas, los poderes de tutela previstos por los textos. 

354. - C. La forma de las decisiones de los ministros. El
ministro decide, normalmente, por vía de resolución miniJterial 
( arreté ministériel), con indicaci6n de los textos que fundamentan 
su decisi6n (visas), y la decisi6n misma, dividida en artículos 
(dispositivo). Cuando ésta es desfavorable, debe, según la ley del 
18 de julio de 1979, indicar sus motivos. 

La resoluci6n ministerial ( arreté) es, según su contenido, in
dividual o reglamentaria. 

La decisi6n debe llevar la firma del ministro; él no puede, en 
principio, delegar su poder de decisi6n, salvo autorizaci6n dada por 
la ley o reglamento.10 

La dccisi6n es publicada en el Diario Ofici4J (Joumal Officiel) 
o en el Boletín Ofi,it:11 (Bulletin Officiel) del ministerio, o es no
tificada al interesado, según que tenga un carácter reglamentario
o individual.

Cuando la decisión depende de varios departamentos, debe 
estar firmada por todos los ministros interesados; adopta entonces 
la forma de resolución interministerial. 

1o Groshens: "J..n d�l,gation de com�tnce", D., 1958. Ch., p. 197. Maisl: 
R,,h1rch�, I#f 111 nolion d� dlllgll/ion d� ,omPr1t,u4, tesis, Parls. 1972. 
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§ 2. La administración central

Esta se compone de diversos órganos encargados de preparar 
la masa considerable de decisiones que incumben al ministro. 

355. - A. El Gabinete o Despacho." Es el grupo de co
laboradores personales del ministro, libremente escogidos por él, 
en razón de la confianza que le inspiran; sus funciones terminan 
cuando él abandona el ministerio. En la práctica, los principales 
miembros de los gabinetes ministeriales son frecuentemente esco
gidos entre el personal de los grandes cuerpos del Estado: Con
sejo de Estado, Inspección de Finanzas, Corte de Cuentas. El ga
binete está organizado, según una jerarquía particular ( director de 
gabinete, jefe de gabinete, adjuntos, o agregados, encargados de 
misión). Su composición, durante largo tiempo confiada a la dis
crecionalidad del ministro, dando lugar a veces a un crecimiento 
abusivo, está ahora limitada por los textos. 

Las funciones del Gabinete, siempre importantes, pero difíci
les de precisar, ya que dependen de las concepciones propias de 
cada ministro, son en parte de orden político ( relaciones del ministro 
con el parlamento), en parte de orden administrativo, el ministro 
preferirá confiar a sus colaboradores personales, en lugar de las 
dependencias del ministerio, el estudio de ciertas cuestiones parti
cularmente delicadas o importantes. 

356. - B. la administración central propiamente dicha.
Son las dependencias del ministerio ( bu,eaux d11 ministere), ór
ganos permanentes de preparación de las decisiones. Están -a di
ferencia del Gabinete- compuestos de funcionarios que hacen allí 
su carrera. Aunque desprovistos de todo poder propio ( su rol se 
limita a la preparación, sólo el ministro decide), ellos no dejan 
de poser, en realidad, un poder considerable, que se debe por una 
parte a su estabilidad -los ministros pasan, las dependencias que
dan-, por otra parte, a su tecnicismo --son ellos quienes ponen 
al corriente al ministro de los problemas 9ue él debe resolver-, 
y asimismo, deriva del número de decisiones que incumben al minis
tro, tan considerable que él no puede tomar, de cada expediente, un 
conocimiento personal, y está obligado de seguir la opinión de 

n Seurin: "Les cabinets ministériels", R.D.P., 1956, p. 1.207. 
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sus colaboradores. Así se explica la continuidad, a pesar de la ines
tabilidad política, de la vida administrativa francesa, ya que las 
oficinas ministeriales prosiguen su política propia, a través de los 
regímenes, fundada sobre una tradición que remonta a veces al 
siglo xvm. 

La organización de cada ministerio está fijada por decreto. 
Varía de uno a otro. En todos, sin embargo, la subdivisión esen• 
cial es la dirección, o la dirección general, que reagrupa oficinas 1 
diflisiones. 

El personal está jerarquizado; a la cabeza de las direcciones, 
los directores o directores generales, son funcionarios de muy alto 
rango, nombrados por decreto en Consejo de Ministros, y juegan 
en la vida nacional un rol a menudo ignorado, pero esencial. Por 
debajo, los agentes que dependen, bien sea del cuadro superior 
de los administradores civiles, egresados de la Escuela Nacional 
de Administración, o para los empleos subalternos, del cuadro de 
secretario de administración, reclutados por distintos concursos. 

357. - C. Los organismos consultivos. 11 Son órganos situa•
dos cerca del ministro para asesorarlo, antes de la decisión, sobre 
ciertas categorías de proyectos preparados por la administración 
central. Son muy numerosos y muy diversos ( Comisión superior 
de convenciones colectivas, Consejo superior de la Función Pública, 
de la Defensa, de los clases medias, alto comité del ambiente). 

1 ° Estatuto. Varía de uno a otro; el texto que lo instituye 
fija su nombre ( comité, consejo, comisión, etc.), su duración ( al• 
gunos son provisionales, la mayoría son instituidos a título per• 
manente); el régimen de sus sesiones: se reúnen, bien sea por convo
catoria del ministro, o sea según su periodicidad impuesta.

2° Composición. Los miembros de los consejos no están 
formalmente llamados a integrarlos, sino en razón de su actividad 
o de sus funciones principales, lo que hace presumir su aptitud
para dar opiniones útiles. Esta aptitud proviene, bien sea de su
competencia técnica, o de su autoridad personal, o de su carácter
representativo ( delegado de las profesiones o de los intereses en
causa), en este caso, la administración consultiva puede constituir

tt Lachue: "u rlgime d� consdls''. Rn11, t>ol II t'11rl., 1934; Wd:>a: 
L'admi,.istrtSJion ton111l1a1i11,, 1968. 
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un medio de participaci6n de los interesados en la administración. 
La composición de los consejos es, pues, extremadamente variada, 
comprendiendo por igual, tanto particulares como funcionarios. 

3' Atribuciones. Una característica es constante: los conse• 
jos son organismos que simplemente formulan opiniones, sin nin
gún poder de decisión. La opinión es normalmente solicitada por 
el ministro, bien porque los textos lo obliguen a ello, o porque él 
la pida libremente; pero no lo vinculan nunca, ya que incluso, 
cuando está obligado a pedirla, el ministro es libre para decidir, 
salvo los casos muy raros en que los textos prevén que la decisión 
debe ser tomada sobre la "opinión conforme" del Consejo. A ve
ces el Consejo puede activar de oficio y tomar la iniciativa de 
una opinión. A veces, finalmente, tiene el derecho de averiguar 
las consecuencias que el ministro ha reservado a su opinión. 

4' Los consejos están normalmente adscritos a un ministerio; 
pero algunos son interministeriales; otros están adscritos directa• 
mente al Primer Ministro; se encuentran también en los servicios 
exteriores, junto al prefecto. 

5' Hay que poner aparte dos órganos parcialmente consul
tivos, cuya existencia está consagrada por la Constitución, y cuyo 
rol es de una extrema importancia: el Consejo de Estado, órgano 
consultivo común a todos los ministerios, al mismo tiempo que 
jurisdicción administrativa ( supra, N9 200), y la Corte de Cuentas, 
que además de sus atribuciones contenciosas respecto a las cuentas 
de los contables públicos, "asiste al Parlamento y al Gobierno en 
el control de la ejecución de las leyes de finanzas" (Const., 1958, 
artículo 47). 

69 Al lado de los órganos consultivos de tipo clásico, una 
evolución reciente hace aparecer unos consejos investidos de com
petencias más amplias, que a veces incluye un cierto poder de 
decisión y puede ser requerida, no sólo por las administraciones,
sino tamién por los particulares. Es el caso de la Comisión de In
formática y Libertades (supra, NO 95 bis), de la Comisión de acceso 
a los documentos administrativos ( supra, ibidem), siendo algunos 
de sus miembros integrantes, representantes del Parlamento. Por 
otra parte, la Comisi6n de la concurrencia (ley del 19 de julio 
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de 1977) posee competencias cuasi-jurisdiccionales. En un orden 
de ideas diferentet 

el Gobierno, cada vez más frecuentementet re
curre a las Comisiones de estudio, provisionales, compuestas por 
personalidades muy variadas, para proceder al aamen profundo 
de un problema. Se les designa a menudo con el nombre de su 
presidente ( ejemplo: Comisión Guichard, supra, N9 336 bis). Los 
informes que constituyen la síntesis de sus trabajos

t 
son a veces 

el origen de reformas importantes. Ese mismo tipo de estudio 
puede ser confiadot 

ya no a una comisión, sino a una sola persona: 
se habla entonces en el pt'1blico y en la prensa, de "Señor Ruido" 
(Monsieur Bruit) o de "Señora Droga" (Madame Drogue). 

711 La multiplicación de los consejos -se contaban recien
temente más de 2.000- es una de las características de la adminis
tración contemporánea. Las ventajas son evidentes, sobre el terreno 
de la competencia témica y más aún por la asociación de los in
teresados a la vida administrativa. Los riesgos no son menores: 
dilución de las responsabilidades si el ministro busca una pantalla 
en la opinión del consejo para evitar pronunciarse él mismo; des
perdicio de fuerzas en los casos

t 
numerosos, en que las opiniones 

permanecen sin consecuencia; siempre, retardo; a vecest 
falsa se

guridad, ya que los miembros de los consejos no pueden consagrar 
sino un mínimo de atención a asuntos que permanecen ajenos a 
sus preocupaciones principales. 

358. - D. Los cuerp� de inspección y de control. 11 Son
cuerpos de funcionarios encargados

t 
por cuenta del ministro

t 
de 

inspeccionar los servicios exteriores del ministerio, sea desde el 
punto de vista técnico ( inspectores generales de la enseñanza se
cundaria), sea del punto de vista financiero ( controladores gene
rales del Ejército, de la Marina, y sobre todot inspección de Finan
zas). Es necesario destacar este último cuerpo, que además de sus 
funciones propias, ha adquirido en la vida administrativa un rol 
de primer plano. 

11 /unestoy: l:111sp«1io,, gl11bai, d1J s,n,fr�J 11dminis1,a1if; LaJumiere: L'iNJ· 
p1aio11 gblirlll, d•s fin1111,•s, tesis, París, 19,6. Conviene prteisar que los funcio
nario!, cada v� má.s oUllla'Oj(u, ;a 10$ cual� el título de inspertor fue otorgado 
por razones de prestisio ( inspectom d� contribuciones dirtttl&.s, de squridad, rte.) 
no �rtenecen todos a cu�rpo1 de: inspe-cción. 
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SECCIÓN JI]. El Mediador (Le Médiateur) ' 4 

359. - La antigua institución sueca del Ombudsman, que
fue durante muchos años ignorada fuera de su país de origen, 
conoció a partir de 1950, gran auge en diversos países. Gran 
Bretaña la adoptó y adaptó con la creación en 1967 del Comi
sario Parlamentario. El mediador Francés (ley del 3 de enero 
de 1973) está inspirado en la transformación británica del mo· 
delo sueco. La ley del 24 de diciembre de 1976 amplió sus pode. 
res. El mediador está encargado de ejercer, sobre el conjunto de 
las administraciones, un control de tipo original, diferente a l a  
vez del control jurisdiccional y de  los controles administrativos 
tradicionales (sup,a, N° 206). 

A. E11atuto. El Ombudsman sueco ejerce su control por cuen
ta del Parlamento. También es éste el que lo designa. El mediador 
es, por el contrario, nombrado por decreto en consejo de ministros, 
de manera discrecional. La ley se esfuerza, sin embargo, de ase
gurar su independencia respecto al Gobierno: nombrado por seis 
años, no renovables, no puede ser relevado de sus funciones sino 
en caso de impedimento constatado regularmente. Además no re
cibe instrucción de ninguna autoridad, es inelegible en el Parlamento 
( Ley del 11 de julio de 1973.

B. Competencia. Su campo de acción, que se ha querido
ampliar, se extiende a todas las administraciones del Estado, de 
las colectividades locales, de los establecimientos públicos y de los 
organismos investidos de una misión de servicio público. Están, sin 
embargo, excluidos de su control, por una parte, las controversias 
entre los agentes públicos cuando están en actividad y las adminis
traciones de las que dependen; por otra parte, los asuntos ya lle
vados ante una jurisdicción, y a f ortiori aquellos que cuestionan 

u Sobre el mediador· A. Legrand: '"Médiateur ou ombudsman ?", A.J., 1973,
p. 229: sobre el Ombudsman: A. Legrand: "L'Ombudsman scandinave .. , 1970;
sobre el comisario parlamentario: Marx, R.D.P., 1972, p. 109; Y. Madiot: "Une
institution nouvcllc en droit administratif fran�a.ise: le médiateur", Mélange, S11Usino
Po1Jlos, 197'1. p. 543: Pierot: "'Le médiateur, rival ou allié du jugc admínisttatif ?'" 

1 

MéldlJgll, Waline, 1974. T. 11, p. 683; Barbet: ··oc J'Ombudsman au Médiateur"',
Milang111, /fo,eJ, 19n, T. I, p. 231; Bra.ibant: "Les rapports du mediateur rl du
jugc admini�tratif .. , A.J.D.A., 1977, p. 2H; Cf. tambi6n el III Coloquio franco-bri
tánico de la Sociedad de Legislación Comparad� "Le m�diateuc et le commissa.irc
parlemmtaire", R.1.D.C., 1977, p. 398, v sobre todo, los informes anuales del
Mediador.
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una decisión jurisdiccional. Puede. sin embargo, • 'hacer recomen
daciones" al organismo cuestionado en el litigio, y hemos visto 
( 111pra, N9 231) que la ley del 24 de diciembre de 1976 le con
firió, en caso de inejecución de una sentencia, el poder de con
minar a la administración de conformarse a la decisión que la 
condena. En cambio, él puede conocer una cuestión susceptible de 
ser llevada luego ante el juez; pero el recurso al mediador, a di
ferencia de los recursos administrativos, no interrumpe los lapsos 
de los recursos contenciosos. 

C. El requerimiento. El mediador, contrariamente al om
b11d1man, no puede actuar de oficio. Su rol se limita a estudiar las 
reclamaciones que le son dirigidas. Pero sólo las personas físicas pue
den requerirlo; quedan excluidas las personas morales. Además, 
las personas físicas no pueden requerirlo directamente: la recla
mación --como en Gran Bretaña- debe ser dirigida a un parla
mentario, diputado o senador, quien permanece dueño de su trans
misión. En fin, la reclamación debe estar precedida "de las ges
tiones necesarias ante las administraciones", fórmula cuya vague
dad habría podido multiplicar las denegaciones, pero que ha sido 
interpretada de manera liberal. Estas reglas han sido un poco sua
vizadas por la ley del 24 de diciembre de 1976; si bien el recurso 
permanece excluido para las personas morales, las reclamaciones 
que las conciernen pueden ser presentadas en su nombre por una 
persona física que tenga interés propio en actuar. Por otra parte, 
los parlamentarios pueden requerir directamente al mediador por 
una cuestión de su competencia, y las asambleas pueden transmi
tirle las peticiones a ellas dirigidas. 

D. LoI pode,-eI del mediado,-. Como sus modelos extran
jeros, el mediador no tiene poder de decisión, sino solamente po
deres de in1t,-11cción y si la reclamación le parece fundada, de ,-eco
mendación, igualmente limitados. 

Desde un primer punto de vista, éste no puede dirigirse di
rectamente a los agentes cuestionados: éstos no pueden responder 
a sus preguntas o a sus convocatorias sino con autorización de 
los ministros. Pero éstos, desde la ley del 24 de diciembre de 
1976, están obiigado1 a dar esta autorización, el secreto no los 
exime de esta obligación, que recae igualmente sobre los cuerpos 
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de control a los cuales el mediador pide una encuesta, salvo en 
materia de defensa nacional, de sesuridad del Estado y de política 
exterior. 

En cuanto a la recomendación, ésta no obliga a la adminis
tración, que debe solamente informar al mediador de la conse
cuencia que ella le ha dado. Si él no estima la respuesta satis
factoria no puede sino dirigirse a la opinión, haciendo pública la 
recomendación que quedó sin efecto. El llamado a la opinión, ha 
inspirado. igualmente, el principio de la publicidad del informe 
que dirige cada año al Presidente de la República y al Parlamento 
para presentar el balance de su acción. Pero el poder de reco
mendación sobrepasa la solución del caso de especie: si la recla
mación r�ela "una inequidad" que se deriva de la aplicación co
rrecta de un texto en vigor, el mediador puede no solamente propo
ner una solución "equitativa", sino además, sugerir modificacio
nes a los textos para evitar nuevas soluciones que pueden re
sultar aberrantes aunque legales. 

Excepcionalmente el mediador puede provocar, contra el agen
te que estima culpable, un procedimiento disciplinario, o incluso, 
diferirlo al juez represivo. 

E. La institución nació de la preocupación de ofrecer al ad
ministrado, frente a una administración que él considera cada vez 
más como evasora, anónima, e incluso inhumana, un protector más 
accesible que el juez, y libre contrariamente a éste, de sobrepasar 
el solo respeto del Derecho. El número y la naturaleza de los 
reclamos planteados al mediador indican que su existencia res
ponde a una necesidad: se trata, a menudo no de legalidades sino 
de torpezas -expedientes extraviados, retrasos incomprensibles, re
envío de un servicio a otro, etc.-, los cuales no pueden ser reme
diados por el juez y que exasperan a los particulares que son víc
timas de el los. Pero esta preocupación de protección ha debido 
combinar la voluntad de cuidar o vigilar el principio jerárquico, 
con la susceptibilidad de las administraciones y la de los parlamen• 
tarios. Esta prudencia explica el porqué la institución haya decep· 
donado, en un primer término, a aquel los que no encontraron 
en ella sino una imitación desabrida del Ombudsman. Sin duda, 
esto era necesario para que fuera aceptada por un medio admi• 
nistrativo poco receptivo. La misma prudencia marcó la acción 
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inicial de los primeros mediadores. Podria pensarse, en vista del 
número creciente de reclamaciones, que la institución dará sus fru
tos, y que una vez consolidadas sus bases, gracias a ella misma, 
podría -según el proceso seguido anteriormente por el Consejo 
de Estado del siglo xcx, y por el Consejo Constitucional en sus ori
genes--115 comprometer se por la vía de la audacia, llamada a jus
tificar las esperanzas 9ue ha sembrado. 

Ul J. Rívero: ·•sur la tkhnique dts reformes 1nstítutionnelln". Ml/""l", D�n
ditu, Atfflas, 1978. p. 197.



CAPITULO II 

Los ÓRGANOS LOCALES DE LA ADMINISTRACIÓN DEL ESTADO

Ya hemos señalado la distinción entre las tareas administra
tivas especializadas ( mantenimiento de las vías públicas, PTT, en
señanza, etc.) y las tareas llamadas de administración general; con 
este nombre se designa un conjunto de actividades que comandan 
y condicionan las actividades técnicas: el tipo de ellas es el man
tenimiento del orden público. La ejecución de las tareas adminis
trativas especializadas en todo el territorio nacional, está confiada 
a los servicios exteriores de los diversos ministerios. La adminis
tración general incumbe principalmente a los prefectos, quienes 
están encargados además, de coordinar en el plan local la acción 
de las administraciones especializadas. 

Se estudiará pues, sucesivamente, los servicios exteriores de los 
ministerios ( Sección I), y los prefectos ( Sección 11) . 

SECCIÓN l. Los servidos exteriores de los ministerios 

360. - Organización general. Los agente del Estado, re
partidos en el conjunto del territorio, aseguran, bajo la autoridad 
de los ministros, las tareas confiadas a su servicio. Están reagru
pados en cuerpos, que poseen cada uno, sus reglas de reclutamiento 

. , y su 1erarqu1a. 
Cada servicio está organizado según el principio jerárquico. 

Entre el ministro, jefe de servicio, y los agentes encargados de 
las tareas materiales de ejecución, se interponen, en los diversos 
niveles territoriales ( circunscripción regional y departamental), 
unos Ór!Janos encargados a la vez, de dirigir la acción de los ejecutan
tes, y de desempeñar entre ellos y la administración central, en el sen .. 
tido ascendente y en el sentido descendente, wi rol de trasmisión. 
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La desconcentración juega en forma más o menos amplia, según 
los servicios, en provecho de estos órganos intermediarios. Esta or
ganización vertical es característica de un sistema centralizado. En 
el nivel departamental, sin embargo, un vínculo horizontal. que 
las recientes reformas han considerablemente reforzado, está or
ganizado entre los servicios del Estado por la acción del prefecto 
(infra, número 369). 

SECCIÓN Il. El prefecto. 

361. - Orígenes y evolución. Es el mecanismo esencial de
la administración local del Estado. La ley del 28 pluvioso del 
año VIII, retomando la tradición de los intendentes del Antiguo Ré
gimen, colocó a la cabeza del Departamento un prefecto, repre
sentante del Gobierno y jefe de toda la administración. El prefec
to estaba asistido por dos órganos consultivos: uno, el Consejo 
General, destinado a representar la población; otro, el Consejo de 
Prefectura, llamado a cumplir un rol de consultor jurídico, al mismo 
tiempo que funciones jurisdiccionales. Napoleón concedió a la fun
ción prefectoral, una importancia tal, que él escogió personalmente 
los primeros titulares. 

Desde el año Vil], la institución no se ha modificado en su 
principio. Sin embargo, los consejos de prefectura, transformados 
desde 1953 en tribunales administrativos (i11pra, N9 188), han 
perdido en la práctica su rol consultivo. Sobre todo, el Depaita
mento ha visto añadirse, a su carácter inicial de circunscripción, el 
de colectividad descentralizada; el consejo general, elegido y no 
ya nombrado, se ha convertido en el órgano deliberante de la co
lectividad departamental. El prefecto mismo, conservando su rol 
primitivo, y siempre predominante de representante del Estado en 
la circunscripción departamental, se ha convertido en el órgano 
ejecutivo de la persona moral departamental ( cf ., inf ra, N° 418) , 
La institución prefectoral ha recibido una consagración constitu
cional: el artículo 72, parágrafo 3, de la Constitución de 1958 
dispone en efecto: "En los departamentos, el delegado del go
bierno tiene la carga de los intereses nacionales, del control ad
ministrativo y del respeto de las leyes"; más que nunca, aparece 
con las reformas de 1964, como la clave de la administración 
del Estado. 
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La reagrupación de los departamentos en el ámbito de la 
región con miras a facilitar la realización de los planes de desarro
llo económro ( supra, N" 347) y la designación como prefecto de 
región del pretecto del departamento gue es capital de la me
trópolis regional, no ha modificado la situación anterior en el sen
tido de que deja a cada prefecto en su departamento, la globalidad 
de sus atribuciones y sus responsabilidades. 

§ l. El estatuto de los prefectosu

362. - Elementos del problema. El doble carácter, político
y administrativo, de la función del prefecto, a la vez, "delegado 
del gobierno" y encargado de funciones administrativas delicadas, 
impone, en lo que concierne a su estatuto, una escogencia inicial: 
el gobierno puede querer conservar a su entera discreción sus re
presentantes, lo que conduce a negarles toda garantía de carrera; 
o puede, a la inversa, preferir encontrar en ellos, especialistas de la
administración, lo que implica una formación y garantías de esta
bilidad. As4 según que se ponga el acento sobre el aspecto político
de la función prefectoral o sobre su aspecto administrativo, se pue
de orientar su estatuto en dos sentidos opuestos.

Pero en la práctica, los dos aspectos coexisten y son igual
mente esenciales; ha sido entonces necesario llegar a un compro
miso. Existe un cuerpo prefectoral en el que se puede hacer ca
rrera --es la parte relativa a la estabilidad. Pero las garantías de 
carrera están reducidas al mínimo, para dejar al gobierno libre, 
respecto a sus representantes directos. Este compromiso en
cuentra su expresión más reciente en los decretos del 14 de marzo 
de 1964 ( estatutos de los subprefectos) y del 29 de julio de 1964 
( estatuto de los prefectos) . 

363. - A. El cuerpo prefectoral. Los prefectos ocupan
la cima de uaa jerarquía, situada bajo la autoridad del Ministro 
del Interior, cuyo primer grado está constituido por el cuadro de 
los subprefectos, en sí mismo subdividido en 3 clases y en nume
rosos niveles. 

16 Veotour: .. Le statut du corps préfectoral .. , Re11. Adm., 1910, p. 184; Drqo:
"Statut et fonctions des sous-préfets .. , A./., 1964, p. 280. 
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Los subprefectos, nombrados por decreto deJ Presidente de 
la República, son reclutados entre los administradores civiles del 
Ministerio del Interior, y supletoriamente entre otros funcionarios 
salidos, como éstos, de la E.N.A. Además un número limitado de 
cargos puede ser atribuido, bien sea a funcionarios de las oficinas 
de prefectura ( infra.J N9 3 71), bien sea, a todos los funcionarios. La 
fuente esencial del reclutamiento es, pues, la E.N.A. 

Los prefectos son nombrados por decreto del Presidente de la 
República dictado en Consejo de Ministros (Const., artículo 13). 
El decreto del 29 de julio de 1964 limita, estrictamente, el alcance 
de la regla tradicional, según la cual todo ciudadano apto al ejer
cicio de la función pública podría ser nombrado prefecto; ahora, 
las cuatro quintas partes de los cargos territoriales están reservados 
a los subprefectos o administradores civiles; sólo pueden ser es• 
cogidos entre aquellos que han alcanzado el tope de su grado. 
Estas disposiciones son para reforzar considerablemente la estabili• 
dad y el tecnicismo del cuerpo prefectorial. 

364. - B. La carrera prefectoral. El ascenso está regido
por el decreto del 29 de julio de 1964. La carrera comporta una 
clase única dividida en siete niveles de salario, y uno fuera de 
clase ( hors da.u e) ; el ascenso de nivel combina la escogencia y

la antigüedad; el nivel fuera de clase está vinculado, por regla 
general, al nombramiento en una de las prefecturas importantes 
que figura en una lista establecida por decreto. 

Las obligaciones son estrictas: el prefecto, colocado bajo la au
toridad directa del Ministro del Interior, está subordinado también 
a cada uno de los ministros, por necesidades de sus servicios Como 
funcionario político está sujeto a una lealtad al gobierno, que sólo 
éste puede juzgar. 

El cargo está a la discreción del gobierno: el prefecto puede 
ser cambiado de oficio; puede, además, ser puesto en disponibili
dad por un período que no puede exceder cinco año, es decir, 
privado del cargo, lo que conlleva una reducción de salario; esta 
medida no tiene carácter disciplinario. Existe, además, una posi
ción fuera de nómina ( hors cadre) , correspondiente a otros puestos 
diferentes a la ocupación de un cargo territorial. 

Las medidas disciplinarias, propiamente dichas, que pueden ir 
hasta la destitución, no comportan sino una garantía: la comuni
cación del expediente, mínimo común a todos los agentes públicos. 
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En fin, los prefectos están privados de las garantías colecti
vas de que gozan los otros funcionarios; no pueden principalmente 
sindicarse; el derecho de asociación es el único que tienen. 

En contrapartida a estas obligaciones estrictas, el prefecto, en 
interés mismo de la función, goza de ventajas materiales destina
das a asegurar su prestigio: v1v1enda, servicio, aparcamiento de au
tomóviles, etc. 

En total, la carrera prefectoral -fuera de las crisis políticas 
graves, como las de 1940 o de 1944, que de paso no afectaron 
mucho más las otras funciones públicas-, garantizan actualmente, 
a sus miembros, una gran seguridad, exigida por el desarrollo de 
su rol administrativo en relación con su rol político. 

§ 2. Atribuciones de los prefectos

365. - Visión de conjunto. 17 Si el prefecto se ha conver
tido, a título accesorio, en el órgano ejecutivo de la colectividad 
departamental (infra, N� 418), él permanece ante todo como "de
positario de la autoridad del Estado en el departamento". La Cons
titución de 1958 esquematiza sus funciones en el artículo 72: de
legado del gobierno, él tiene la carga de los intereses nacionales, 
del control administrativo y del respeto a las leyes. Se trata de 
fórmulas muy generales. El decreto N9 64.250 del 14 de marzo 
de 1964, prec1sa un aspecto que tiende a convertirse en esencial: 
la dirección general de la actividad de los funcionarios del Estado 
en el departamento. A estas disposiciones de principio, hay que 
añadir la cantidad de textos diversos que, en las materias que 
tratan, confieren al prefecto tal o cual atribución; se han podido 
conseguir cerca de 1.300; su volumen no deja de aumentar, en 
razón de la política de desconcentración sistemáticamente practi
cada desde 1953, y desarrollada aún más a partir de 1968 ( cf., pa
ra un ejemplo reciente, decreto del 13 de noviembre de 1970, que 
trata de la desconcentración en lo que concierne a las decisiones en 
materia de inversiones del Estado). Es necesario precisar el orden 
de ideas a que se refieren las principales de estas atribuciones. 

11 Bonnaud-Delamare. u1 4J1rib111ionr ;11,idiqu11 der p,lje11 eJ 10111-pré/els, 
1951; Lombard: u role /i11ancie,. d11 PriJel, �is. París, 1937; Amet: L'l1Jol11Jio" d11 
111,.jbMtio" des ¡,,jfell de 1800 a no1 jo11,s, te6is, París. 1954. Sobre la reforma de 
1964, ,f., l étude de M. Ddion, A./., 1964, p. 264. 
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366. - A. El prefecto, representante del Estado en el
departamento. A esta cualidad se refiere, en primer lugar su 
rol de representación y el lugar que ocupa en el orden de prela
ción: él tiene la preeminencia sobre todas las otras autoridades 
del departamento, sea cuales sean. De manera más témica, él es 
el representante del Estado, persona moral: él celebra los contra
tos que comprometen al Estado, interviene en la gestión de sus 
bienes, lo representa en justicia ante las instancias de la respectiva 
jurisdicción. Lo representa, igualmente, ante las empresas que go
zan de un concurso financiero público. Además, él es ordenador 
de pagos secundarios: otorga a los acreedores del Estado sus tí
tulos de pago, en ejecución del presupuesto. 

367. - B. El prefecto, representante del gobierno. Es el
aspecto político de su rol. El tiene a este título, una misión general 
de información: debe tener al gobierno al corriente de la opinión 
en el departamento; debe además orientar ésta en el sentido de 
la política del gobierno. Durante largo tiempo este aspecto de la 
función prefectoral ha parecido predominante: la tarea esencial 
de los prefectos, a los ojos del Gobierno, era la de preparar las 
elecciones conforme a sus deseos. Parece que desde 1946, las tareas 
de información, y las actividades administrativas, principalmente en 
materia económica, tienden a equilibrar las tareas de acción per 
lítica. 

368. - C. El pref ecco, órgano de la administración general.
A este título, es ante todo, responsable del mantenimiento del or
·clen. De ello se derivan dos series de atribuciones:

1° Ejerce la policía administf'ativa en el conjunto del depar
tamento. Las atribuciones muy importantes que posee en este cam
po serán estudiadas a propósito de la teoría general de la policía 
administrativa, infra N° 439 y ss. Estas pueden además ser confia
das, en algunos departamentos, a un .. prefecto delegado para la 
policía" ( decreto del 20 de setiembre de 1972); las atribuciones 
prefectorales se encuentran entonces desdobladas.u 

29 Es oficial de la policía judicial, en virtud del artículo 30 
del Código de Procedimiento Penal. Esta disposición excepcional, 

11 Esta refonna fue aplicada en el Norte, lo Rh6oc y eo Boucbes-du-Rh�ne. 



388 LA i\DMINISTRi\CION DEL ESTADO 

que confiere a un agente administrativo atribuciones que corres
ponden normalmente al poder judicial, constituye un atentado con
tra el principio de la separación de poderes. Esta disposición pri
va a los individuos de las garantías que acompañan la interven
ción del Poder Judicial. Tradicionalmente ha despertado las hos
tilidades de los liberales, que obtuvieron por un momento la su
presión (ley del 7 de febrero de 1933). Necesidades prácticas han 
llevado a restablecerla poco después (ley del 25 de marzo de 
1935), pero limitando muy sensiblemente los poderes restituidos a 
los prefectos. 

Actualmente, ellos pueden hacer "todos los actos necesarios 
a efectos de constatar los crímenes y delitos. . . y para poner a 
sus autores a la orden de los tribunales": requisiciones, embargos, 
arrestos, etc. Pero: 

a) No poseen estos poderes sino en lo que concierne a los
crímenes y delitos que interesan la seguridad interior y exterior 
del Estado, y solamente si hay urgencia. 

b) Deben, en las 48 horas, trasmitir el expediente al Procu
rador de la República, quien continúa entonces las investigaciones 
según el procedimiento normal. 

A la administración general se vinculan, además, las interven
ciones del prefecto en los procedimientos administrativos de inte
rés general: elevación del conflicto de atribución ante los tribuna
les judiciales ( infra, N9 141), expropiación por causa de utilidad 
pública, requisiciones, preparación material de las elecciones, etc. 

Finalmente es necesario vincular a la misma idea, las compe
tencias muy amplias que el prefecto tiene en materia de tutela de 
las colectividades locales y de los establecimientos y organismos 
públicos, cuya acción se desarrolla en el ámbito del departamento: 
la Constitución ( artículo 72), las menciona expresamente. El de
talle de estas atribuciones será estudiado a propósito de las colec
tividades interesadas. Podemos vincularle además el nuevo y esen
cial rol que le confiere el decreto del 14 de marzo de 1964, en lo 
que concierne la atribución de las subvenciones del Estado a las 
colectividades y establecimientos públicos del departamento. 
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369. - D. El prefecto, órgano de coordinación de los ser
vicios del Estado. 19 Representante de cada uno de los minis
tros, asegura bajo su autoridad la dirección general de la activi
dad de los funcionarios civiles del Estado en el departamento, y 
anima y coordina su acción ( decreto del 14 de marzo de 1964, 
artículo 2) . 

Estas fórmulas no son nuevas; pero su puesta en marcha ha 
tropezado durante largo tiempo con la resistencia de los diversos 
departamentos ministeriales, poco deseosos de ver entrometerse en 
sus jerar9uías propias, a un no-técnico, y además de ello, agente 
cuyo carácter político puede suscitar ciertos temores. Sin embargo, 
la necesidad evidente de remediar el excesivo encerramiento en sí 
mismo de los servicios 9ue en el plano local podría, al ignorarse 
entre sí, conducir a acciones irreconciliables unas con otras, ha 
triunfado finalmente: en adelante, todos los poderes de decisión 
9ue tenían los jefes de servicios departamentales, sea por sí mis
mos, o por delegación del ministro, están transferidos al prefecto, 
y los poderes de decisión de nuevos no pueden estar atribuidos sino 
a él; las excepciones a este principio están limitativamente enume
radas en el decreto del 14 de marzo de 1964. Le compete al pre
fecto redistribuir los poderes de decisión monopolizados por él, 
pero mediante simples delegaciones de firma ( supra, N"' 256), re
vocables, 9ue dejan subsistir su responsabilidad y permiten su inter
vención. Su autoridad sobre los jefes de servicio, cuyos nombra
mientos y cambios le son previamente comunicados, se afirma aún 
más con el poder de notación 9ue le es atribuido respecto a ellos, 
y con la obligación 9ue el los tienen de tenerlo informado, tanto de 
la marcha de su servicio como de sus proposiciones 9ue se refie
ren a la adscripción o cambios de sus subordinados, sobre lo 9ue 
está llamado a dar su opinión. En fin, él preside todas las comi
siones administrativas. La reforma de 1964 pone a su alcance, pues, 
todos los medios necesarios para la coordinación de la acción ad
ministrativa en el departamento. 

370. - E. Los actos del prefecto. Las decisiones del pre
fecto adoptan normalmente la forma de resolución prefectoral 
(arrété préfecto-ral). La resolución es, o individual ( nombramien-

1" Farcat: •·ta fonction préfectoral et sts rapports, avtt les services extérieurs 
et 16 admini�trations centrales·-. Ret•, adm., 19,4, p. 626. 
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to, autorización), o reglamentaria, principalmente en materia de 
policía administrativa. La decisión prefectoral debe a veces estar 
precedida de la opinión de un órgano consultivo ( muchos de estos 
consejos fueron suprimidos en 1953). A veces, también, está so
metida a la aprobación jerárquica del ministro: pero, en princi
pio, el silencio guardado durante dos meses implica la aprobación 
ministerial tácita. 

El prefecto puede delegar una parte de sus poderes de deci
sión en algunos de sus colaboradores ( secretarios generales, sub
prefectos en sus distritos). 

§ 3. Los colaboradores del prefecto

371. - Visión de conjunto. Los principales pertenecen en
la actualidad, ajenos uniformemente, al cuadro de los subprefec
tos; los otros, ajenos a este grupo, constituyen las oficinas de la 
p>"efectura ( bureau de la préfecture). 

A. El cuadro de los subprefectos, 20 cuyo estatuto ( decreto
N9 64.260 del 24 de marzo de 1964, modificado por decreto del
31 de diciembre de 1971) presenta los mismos caracteres que el 
de los prefectos ( rtJpra, Nq 364), en cuanto al débil desarrollo de 
las garantías, tienen como misión general, "asistir al prefecto en el 
cumplimiento de su misión", bajo su autoridad. A este título, 
suministra: 

19 El jefe de gabinete, colaborador directo y personal colo
cado cerca de cada prefecto, que toma en las grandes prefecturas, 
el título de director de gabinete. 

29 El secretario general, n que dirige los servidos administra
tivos de la prefectura, y suple al prefecto cuando éste está ausente. 

39 Los titulares de misiones especiales de un departamento 
en particular (por ejemplo: subprefecto encargado de asuntos eco
nómicos). 1 

49 Pero la misión más característica del subprefecto continúa 
siendo la administración de an distrito ( arrondissement). Residien
do en la capital del distrito, es un representante del poder central, 

ao Gay: "le sous-préfet'', 1954¡ Drago; op ril., A.J.1 1964, p. 280.
itl Franc-Valluet: "Le secrétaire géoéral de pdfecture", R.D.P,, 1971, p. 1.287, 

- - -
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en un nivel más cercano a los administrados que la prefectura. Esta 
presencia que prolonga y facilita la acción del prefecto, es la razón 
<le ser esencial de los subprefectos; ella ha impedido su supresión, 
a menudo prevista en el pasado; ella explica la importancia cada 
vez mayor que parecen estar llamados a tener. Sus atribuciones 
propias, poco numerosas, han aumentado con los decretos de des
concentración de 1953, que les han transferido algunas decisiones 
que competían al prefecto hasta entonces. Su rol principal es el 
de ejercer la tutela sobre las comunas: esto les permite jugar un 
rol, respecto a los alcaldes, a menudo, mal informados de los pro
blemas administrativos, de consejero que facilita su proximidad. 

A estas atribuciones propias pueden añadirse aquellas que el 
prefecto les delegue para su distrito, y que ellos ejercen bajo su 
autoridad. 

B. Las of icina.r de Ja prefectura ( Les hureau de la préf er
ture) .22 Estas juegan ante el prefecto el mismo rol de preparación 
y de trasmisión que la administración central hace ante el ministro. 
Están compuestas de funcionarios del Estado, que constituyen dos 
cuadros distintos ( adjuntos [ altachés] de prefectura, secretarios ad
ministrativos de prefectura), reclutados por concurso, tienen su 
jerarquía propia, con posibilidad de acceso, en una proporción li
mitada, al cuadro de los subprefectos. Estas oficinas han sido re
organizadas para adaptarlas a la reforma de 1964. 

§ 4. El prefecto de región 2ª

Es el prefecto del departamento en donde se encuentra la ca
pital de la región. Antes del decreto del 14 de marzo de 1964, 
que le da su título, no tenía, respecto a los otros prefectos de la 
región, sino un rol de coordinación en materia económica y social; 
llevaba por cierto el nombre de prefecto coordinador. La reforma 
de 1964 lo confirmó en ese rol, que él continúa acumulando con 
la gestión de su departamento: ptro él está dotado, para asumir
lo, de poderes que los textos no cesan de aumentar ( cf ., principal
mente, decretos del 10 de mayo de 1968 y del 13 de noviembre 
de 1970) y rodeado de órganos nuevos para asistirlo. Además, 

22 Triaud: Le 1/atur d11 Ptrsottn�I des préf,c111r6J, tesis, Poitiers, 1947. 
::s Delion: A.J., 196'S, p. 339. 
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su acción coordinadora se extiende más allá del campo económico. 
En fin, la ley del 5 de julio de 1972 añade a las competencias an
teriores que el prefecto de región ejerce, en tanto que representante 
del Estado, y que subsisten sin modificación, un nuevo título de 
competencia: hace de él el órgano ejecutivo del establecimiento 
público regional. El fenómeno del desdoblamiento funcional apa
rece, pues, tanto a nivel regional como a nivel departamental: el 
prefecto de región actúa, tanto como agente del Estado, como 
agente de la región personalizada. Para las atribuciones que ejerce 
con esta cualidad ( cf ., infra, N° 425, 3'). 

372. - A. Rol y medios de acción del ptefecto de tegión.
1' En materia económica, está encargado de la aplicación de la po
lítica que concierne el desarrollo y la ordenación del territorio de 
su región, lo que implica la animación y e 1 control de la actividad 
de los prefectos y de los jefes de servicios regionales, así como 
de los establecimientos públicos y sociedades de economía mixta de 
competencia regional, en esta materia. 

Los medios de acción de que dispone a este efecto, conciernen, 
principalmente, la preparación y la ejecución regional del plan, y 
de las inversiones públicas que interesan la región, para la reali
zación de los cuales, el decreto del 13 de noviembre de 1970 le 
confiere verdaderos poderes de decisión. Además, y para estas ma
terias, los poderes de decisión de los jefes de servicio regionales 
le son transferidos, según el mecanismo descrito más arriba, N°

369, para el departamento, con posibilidad de redistribuirlos. 

2 º En los campos distintos a la planificación, él tiene un rol 
de control y coordinación de los servicios del Estado: tiene, res
pecto a los jefes de servicio regionales, el mismo poder de notación 
que el prefecto en el marco departamental; su información está 
organizada según métodos análogos; él preside las comisiones ad
ministrativas regionales. 

3º En fin, los prefectos de región que residen en las capitales 
de las siete "zonas de defensa", creadas en materia militar, están 
investidos de las atribuciones anteriormente confiadas a los inspec
tores generales de la administración en misión extraordiraria, o 
I.G.A.M.E., en lo que concierne al mantenimiento del orden en
los períodos de problemas graves que impliquen la concertación
con las fuerzas armadas.
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3 73. - B. Los órganos colocados cerca del prefecto de 
región. El decreto de 1964 creó tres: 

19 Una misión, grupo de trabajo compuesto de funcionarios 
de categorías superiores destacados por un tiempo. 

29 La conferencia admintst,atifla regional, que reúne, bajo la 
presidencia del prefecto de región. los prefectos de los otros de
partamentos de la región, los altos funcionarios económicos y fi
nancieros, y eventualmente, a otros funcionarios cuya opinión puede 
ser útil; es un órgano de estudio y de coordinación, sin poder de 
decisión. 

39 La comisión de desa"ollo económico ,-egionaJ, o C.O.D. 
E.R. ( decreto del 14 de marzo de 1964 y decreto del 10 de mayo 
de 1968). Era un organismo consultivo, destinado a asociar los 
representantes de los interesados en la preparación y en la ejecución 
del plan. Ella comprendía de 20 a 50 miembros: elegidos locales 
en una cuarta parte, representantes de las organizaciones económi
cas y profesionales en la mitad, y para el resto, personalidades 
competentes designadas por el Primer Ministro, todos nombrados 
por cinco años. 

De estos órganos, la ley del S de julio de 1972 deja subsis
tir los dos primeros. Pero la entrada en visor de la ley ha conlle
vado la supresión de las C.O.D.E.R., reemplazadas por dos asam
bleas que participan en la gestión del establecimiento público re
gional: el consejo regional y el comité económico y social (infra, 
N9 425). 





TITIJLO 111 

LAS COLECTIVIDADES DESCENTRALIZADAS 

Las personas públicas descentralizadas, dotadas de una orga
nización administrativa distinta de la del Estado, son por una parte, 
las personas territoriales, comuna y departamento, a las que la ley 
del 5 de julio de 1972 ha añadido la región, y por otra parte, los 
establecimientos públicos. Estos últimos constituyen, en principio, 
un modo de ordenación de los servicios públicos; es difícil com
prender su régimen fuera de las perspectivas y de los problemas 
de esta ordenación. Es, pues, en el marco general de los proce
dimientos de gestión de servicios públicos que serán estudiados. 
El presente título será consagrado a la comuna (Cap. 1), al de
partamento (Cap. II), a la región (Cap. III), y a la aglomeración 
parisina (Cap. IV) .1 

1 Obras gmeralcs sobre la administración de las colectividades locales: Oupman: 
L'llllmi11i11rt11ion lort1I, n Fr.-uJ", 19�); Dctton· L'admini11,111ion ,lgio11aJ, ,1 forJ, 
de la P,anu, 19)7: Doucil: L'odmini11ralio11 lotale a r /pre•.,� de la gunr•, tesis, 
Toulouse, 1948; Benoit: Coll,rtivitb /orales, 1971. Exiskn publiac.iones especializa
das: lA f/Íe ,ommrmal, et dJ/Ja,/(lmn,J(lle, DIPm1amtr111 ,1 ,omm11n,s. 



CAPITULO I 

l.A ORGANIZACIÓN ADMINISTRATIVA 

DE LA COMUNA 

SECCIÓN l. Generalidades' 

§ l. La colectividad comunal

374. - A. La realidad comunal. Tres rasgos caracterizan
la estructura comunal francesa: 

- la antigüedad: muy raras son las aglomeraciones que se
formaron después de la Edad Media, y la mayoría tienen un origen 
más antiguo, a veces romano, o incluso> pre-romano; 

- Ja multiplicidad: hay en Francia 37 .708 comunas;

• la exigüidad: sobre este total, más de 23.000 comunas tie
nen menos de '.500 habitantes, y 3.'.500 no tienen ni siquiera 100;

Francia es un país en el cual los pueblos y aldeas son más nu
merosos que las grandes ciudades. 

Estos rasgos explican, a la vez, la fuerza del patriotismo co
munal --cada colectividad tiene una conciencia neta de su propia 
existencia, herencia de una larga ducación- y la relativa pobreza 
de la vida administrativa local: la exigüidad de las comunas, la 
falta de recursos, no han permitido el desarrollo de una verdadera 
autonomía municipal, contrariamente a lo que pasó en las regio
nes que conocieron temprano las poderosas aglomeraciones comer
ciales (Flandes, Alemania del Norte). 

2 Obras genera.les sobre la comuna: Maspétiol: l . .'orianisat,on m11nfripale, 1934; 
Morga.nd: La loi municipale, 2 volúmenes, 19:52; Vida!: Cod, fmuJiqu, anoJi d1 
l'adminiJ"aJiort comm11111zl6. 19:58; Bemard: u grand 1011rm4n, dts wmm1111,s; 1969, 
Sobre los problema$ actuales, ,f,., 11./.D.II., octubre de 1976, número especial, "Pro, 
blemcs communaux". 
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Hoy en día, el problema comunal se plantea en forma aguda: 
la desproporción entre los recursos que, en las pequeñas comunas 
son irrisorios, y las cargas, que aumentan por el hecho de la ur
banización y de la elevación del nivel de vida, no cesa de agravarse. 
De allí la multiplicación de las fórmulas que tienden a facilitar, 
sea la reagrupación de comunas en un conjunto más vasto ( sindi
cato de comunas, distrito, comunidad urbana), sea de manera más 
radical, la fusión de comunas. El conjunto del problema, y la 
aplicación sistemática de estas fórmulas que fue realizada en el 
curso del año 1972, en aplicación de una ley del 16 de julio de 
1971, serán estudiados, infra, N9 402 y s. 

La insuficiencia de los resultados obtenidos por esta ley han 
conllevado a la creación, en 1976, de una comisión presidida por 
el señor Guichard, que entregó su informe a comienzos de 1977 
(supra, N9 336 bis). Las importantes reformas propuestas han sido 
objeto de una encuesta dirigida a los elegidos locales directamente 
implicados. El proyecto de ley que está parcialmente concluido 
( supra, ihidem), actualmente en curso de discusión en el Parlamento, 
aportará al régimen comunal, en un futuro próximo, transfonnacio-
nes en las cuales es difícil prejuzgar su amplitud, teniendo en 
cuenta las modificaciones que los debates parlamentarios tratarán 
de introducir, pero de los que se espera que sean importantes. 

375. - B. Caracteres jurídicos de la comuna. 19 La co
muna, colectividad y circunscripción. Sabemos ya que la comuna 
presenta una doble naturaleza; es en primer lugar, y principal
mente, una colectividad descentralizada; accesoriamente es también 
una circunscripción territorial para la gestión de ciertos servicios 
del Estado (supra, N" 341). Reencontraremos este doble carácter 
en la doble serie de atribuciones del alcalde. 

29 la comuna, territorio y pohlacíón. La comuna no se re
duce a la aglomeración que le da su nombre: ella tiene un territo
rio, a menudo bastante grande, limitado por el de las comunas 
vecinas, ya que el conjunto del territorio nacional fue repartido, 
a partir de 1821, entre las comunas. De ello se deduce que la 
competencia de las autoridades comunales se ejerce, no solamente 
respecto a los miembros de la colectividad domiciliados sobre el 
territorio de la comuna en que residen, sino además, hasta los lí-
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mites de ese territorio sobre todos aquellos que circulen por él 
( cf ., la reglamentación municipal del cruce de una aglomeración 
por automóviles). 

39 Las garantías jurídicas de la existencia de las comunas. 
La existencia de la comuna como colectividad descentralizada está 
garantizada por la Constitución del 5 de octubre de 1958, ar
tículo 72. 

A esta garantía general, la Constitución de 1946 añadía otra, 
al reservar al legislador las modificaciones de la estructura comu
nal: marco o ámbito, extensión, reagrupación eventual de las co
munas ( artículo 86). Estas disposiciones han desaparecido de la 
Constitución actual; las modificaciones a los límites territoriales 
de las comunas, su supresión eventual, así como el cambio de nom
bre de una comuna dependen del solo poder ejecutivo ( C. Comu
nas, Art. L, III-1 y ss., L. 112-19 y ss.).ª 

§ 2. Evolución del régimen de las comunas '

376. - A. Hasta el año VIII. 1 9 El antiguo régimen. 
Hasta la Revolución, reinaba la más grande diversidad en materia 
comunal; las parroquias de las regiones planas del país, las co
munidades de habitantes, no poseían vida jurídica propia. La que 
había sido conferida a un gran número de colectividades urbanas 
o rurales encontraba su origen en algunas Cartas especiales, que
consagraban estatutos muy diversos, según las regiones y las épocas.

29 La Revolución. Esta substituyó, a esta diversidad nacida 
de la historia, un régimen de rigurosa uníformidad. Todas las co
munidades de habitantes acceden a la vida jurídica y a la cualidad 
de comuna; fue esta medida absolutamente capital la que llevó 
a la proliferación de las pequeñas comunas, característica del sis
tema francés de administración local. Además todas las comunas, 
sea cual sea su importancia, están sometidas al mismo estatuto. 

Este estatuto fue evolucionando de la siguiente manera: 

11 El proyecto en discusión prevé la posibilidad, para cada concejo municipal, de 
dividir la comuna en barrios, dotados cada uno de una alcaldía aoo:a ocupada por un 
adjunto. 

' Petit-Dutaillis: ús (omm,mes fr1111(aites, 1947.
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a) Un régimen de descentralización integral ( ley del 14 de
diciembre de 1789) en el que la totalidad de las tareas adminis
trativas en la comuna está confiada, bajo el control de las auto
ridades elegidas de los niveles territoriales superiores, a los órga
nos municipales, todos elegidos: concejo municipal deliberante, 
ejecutivo colegiado presidido por el alcalde, el síndico procurador 
encargado de hacer respetar la ley. 

b) Una vigorosa centralización de hecho con la Convención.

c) Finalmente, con la ley del 5 fructidor del año III, la.
búsqueda de un equilibrio entre estos dos extremos. Pero el prin
cipal interés de esta ley está en su tentativa de reacción contra la 
uniformidad; consciente del problema planteado por las pequeñas 
comunas, las reagrupaba, por debajo de 5.000 habitantes en el 
marco del cantón, para una administración colectiva ( municipali
dad del cantón), la idea fue retomada en el informe Guichard, 
pero no en el proyecto de ley en discusión. 

377, - B. La centralización del año VIII. La ley del 28 
pluvioso del año VIII, marca el punto de partida de la evolución 
actual; restablece la uniformidad; y le añade la centrali2ación. La 
comuna conserva la personalidad moral; pero el alcalde que la 
administra, y el concejo municipal, asamblea principalmente con
sultiva, compuesta de 10 a 30 miembros, según la importancia de 
la comuna, son nombrados por el poder central, y colocados bajo 
la autoridad jerárquica del prefecto. 

378. - C. Las etapas de la descentralfaación. 1 ° La elec
ción se establece, para el concejo municipal desde la ley del 21 
de febrero de 1831, para el alcalde, solamente con la ley del 28 de 
marzo de 1882. 

El concejo municipal se convierte en asamblea deliberante y 
no más órgano consultivo, en 1837; leyes sucesivas extienden sus 
atribuciones y aligeran la tutela sobre sus deliberaciones, en 1867, 
1884 y 1926. 

29 El movimiento de descentralización conoce luego una larga 
interrupción. Incluso, si se deja de lado el paréntesis del régimen 
de Vichy, rigurosamente centralizador, conforme a su carácter auto
ritario, la tendencia centralizadora se reafirmó netamente desde los 
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años 1930. Numerosos textos de detalle han reforzado la tutela, 
sobre todo en materia financiera, han transferido al Estado todo o 
parte de algunas materias hasta entonce� puramente comunales (man• 
tenímiento del orden, higiene pública), han impuesto a las comunas, 
para la organización de sus servicios y el estatuto de su personal, 
reglas imperativas que limitan su libertad de acción. La Constitu
ción de 1946 anunciaba una nueva ley mW1icipal de inspiración 
descentralizadora, pero esta promesa no fue llevada a cabo. 

39 En reacción contra esta tendencia, un cierto regreso a la 
descentralización, principalmente por el aligeramiento de la tutela, 
se afirma con la ordenanza del 5 de enero de 1959 y la ley del 31 
de diciembre de 1970. Pero es sobre otros terrenos que se plantean 
hoy en día los verdaderos problemas de la administración comunal. 

379. - D. La renovación de los problemas de la comuna.
La descentralización, bajo su forma tradicional, no basta para re
solver los problemas que plantea hoy en día la colectividad comu
nal. Es su estructura misma la que está en tela de juicio. El paso de 
una civilización rural a una sociedad industrial y urbana conlleva 
un debilitamiento de las pequeñas comunas, pero también, las aglo
meraciones que engloban varias comunas en un solo conjunto, no 
tienen ni el estatuto ni los medios que permitan hacer frente a su 
crecimiento. Al mismo tiempo aparece la preocupación de hacer par
ticipar a la población en la gestión comunal de manera más efec
tiva que lo que permitía la descentralización clásica. Estas necesi
dades, que se imponen con fuerza creciente, se traducen en multi
plicidad y aceleración de reformas: el régimen de las comunas entró 
en un período de inestabilidad y de renovación. 

380.- E. El régimen actual. A pesar de las evoluciones 
en curso, el régimen actual permanece todavía definido en lo esen
cial, por la ley del 5 de abril de 1884, frecuentemente modificada 
desde entonces y cuya sustancia pasó al decreto del 22 de mayo de 
1957 sobre la codificación del conjunto de textos legislativos que 
conciernen la administración comunal, llamado Código de la admi
nistración comunal, reemplazado luego ( decretos del 27 de enero, 
7 de marzo y 28 de marzo de 1977) por el Código de ComunaJ 
( citado de abreviación: C. Comunas). La comuna se caracteriza 
todavía por su uniformidlSd, heredada de la Revolución: la ley no 
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distingue, como muchas legislaciones extranjeras, entre comunas ru
rales y urbanas; no ha tomado en cuenta durante largo tiempo la 
cifra de población sino para algunos detalles ( número de conceja
les mLlllicipales, de adjuntos). La administración comunal, en todas 
las comunas, continúa confiada a dos órganos esenciales creados en 
el año VIII: El concejo municipal, órgano deliberante, el alcalde, 
órgano ejecutivo, que serán objeto de estudio en las dos secciones 
siguientes.º Se estudiará luego las derogaciones del régimen tradi
cional así descrito, en las que se manifiesta el esfuerzo de renova
ción que exigen los problemas actuales, los principalmente se origi
nan, por el fenómeno de la urbanización ( creación de ciudades 
nuevas), o sobre todo, por la política de reagrupación de las co
munas. 

SECCIÓN II. El Concejo Municipal 

§ 1. Composición

En cada comuna, existe un concejo municipal, compuesto por 
concejales, cuyo número varía de 9 ( comunas compuestas por me
nos <le 100 habitantes) a 37 (por encima de 60.000 habitantes), 
y a 49 (por encima de 300.000) elegidos por el sufragio universal 
de los electores inscritos en la comuna. 

381. - A. La elegibilidad Son elegibles todos los elec
tores mayores de 21 años ( ley del 23 de diciembre de 1970), vin
culados a la comuna por un lazo legal, que puede ser, sea el do
micilio (para las tres cuartas partes de los elegidos), o la cualidad 
de contribuyente en la comuna. Existen im pedimenlos absolutos, que 
prohíben ser candidato en cualquier comuna, e impedimentos rela
tivos: los prefectos, los magistrados. los miembros de la policía, 
no pueden ser candidatos en las comunas de su ámbito territorial; 
los agentes comunales no pueden serlo en la comuna que los em-

o El proyecto de ley en discusión introduciría, en este sistema basado en la 
elección, dos t:lc:mentos de demacrada directa: por iniciativa dd alcalde, el concejo 
municipal, en las comunas de más de 2.000 habitantes, podría, o bien consultar a los 
electores sobre una cuestión de interés comunal, o bien, transferirle el poder de deci
dir en su Jugar, por medio del referéndum, un asunto relevante de su competencia. 
con excepción del presupuesto. Pero el Senado ha descartado esta segunda posibilidad. 
El proyecto prevé. por otra parte, una información a los habitantes sobre aquellas 
operaciones de ordenación que interesan la  vida de la población y que no son objeto 
de una encuesta previa. 
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plea, los empresarios y concesío�arios de obras y de servicios pú
blicos en aquellas con las que tienen relación de negocio. 

Existen ciertas incompatihilidad es: prefectos y funcionarios de 
policía deben optar entre su mandato y sus funciones; igualmente 
nadie puede ser simultáneamente concejal municipal en dos comu
nas; en fin, en las comunas de más de 500 habitantes, los familiares 
cercanos no pueden sesionar juntos en el concejo. Por el contrario, 
no hay incompatibilidad entre el mandato municipal y los de con
sejero general o de miembro del Parlamento. 

382. - B. La operación electoral. El modo de escrutinio,
uniforme en la ley del 5 de abril de 1884, diferente, según la im
portancia de las comunas desde la ley del 5 de setiembre de 1947, 
está regido por la ordenanza del 4 de febrero de 1959, para las 
comunas de menos de 30.000 habitantes, y por encima de esta cifra, 
por la ley del 27 de junio de 1964. 

l9 Comunas de menos de 30.000 habitantes 

a) La elección tiene lugar mediante escr11tinio de lista: cad�
elector está llamado a designar todos los concejales municipales. Es
to sucede así, excepto en las comunas compuestas de varías aglome
raciones distintas: hay que evitar en este caso, que la aglomeración 
minoritaria se encuentre privada de toda representación en el con
cejo. De allí el procedimiento del seccionamiento electoral: la comu
na, para el voto, es dividida en secciones de las que cada una elige 
un número de concejales correspondientes a su población ( 2 como 
mínimo). Es el consejo general quien toma la decisión. Un pro
cedimiento bastante estricto tiende a prevenir la utilización del sec
cionamiento con fines políticos; los abusos eran frecuentes antes 
de 1947, ya que los casos en que él podía intervenir eran más nu
merosos y menos precisos, lo que permitía el seccíonamiento, cuyo 
único objetivo era el de asegurar el triunfo de un partido. Ellos 
han desaparecido prácticamente. 

b) El escrutinio de lista es mayoritario y en dos v11e/Jas; cada
lista debe comportar tantos candidatos como cargos haya que lle
nar, salvo en las comunas de menos 2.500 habitantes, donde las 
listas incompletas, e incluso las candidaturas individuales, son ad
mitidas. 
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29 Comunas de máI de 30.000 habitante!. Antes de la re• 
forma de 1964 estaban sometidas al régimen que se acaba de des. 
cribir; pero por encima de 120.000 habitantes, la elección se hacía 
por representación proporcional; ésta desaparece completamente en 
el nuevo régimen, uniforme, salvo algunos matices propios a París, 
Lyon, Marsella, Toulouse y Niza. 

a) Como para las comunas de menos de 30.000 habitantes,
es un escr11Jinio de liua; no está prevista una división en sectores 
sino para París, Lyon y Marsella, donde los sectores corresponden 
a los distritos municipales y (ley del 19 de julio de 1976) para 
Toulouse y Niza. 

b) Las listas deben comprender tantos nombres como cargos
a proveer, además, hay para las cinco metrópolis, un cierto nú
mero de suplentes destinados a llenar las ausencias. 

c) La elección es mayoritaria: en la primera vuelta se elige
la lista que haya obtenido la mayoría absoluta de los sufragios ex
presados, representando la cuarta parte de los electores inscritos; en 
la segunda vuelta, que no está abierta sino a las listas que hayan 
obtenido en la primera vuelta, al menos 12,5 por ciento del número 
de electores inscritos, la mayoría relativa basta. Los electores no 
pueden aportar ninguna modificación a la lista que han escogido; 
igualmente las listas no deben ser modificadas entre las dos vueltas. 
Todas estas medidas tienden a asegurar a los concejos una composi
ción rigurosamente homogénea. 

39 Las impugnaciones son llevadas ante el tribunal adminis
trativo, y en apelación, ante el Consejo de Estado. El recurso está 
abierto a todo elector, en los cinco días siguientes, y al prefecto en 
los quince días. El tribunal tiene un mes para decidir ( 2 meses en 
caso de una renovación 8eneral) ; pasado ese lapso, la reclamación 
debe ser considerada como rechazada. 

383. - C. La renovación de los concejos. Se efectúa p:ira
toda Francia, cada seis años en el mes de marzo (ley del 19 de 
noviembre de 1963, artículo 6). En caso de disolución de un con
cejo por el poder central, los electores eli8en un nuevo concejo; 
pero éste no permanece en función sino hasta el fin de los seis

años en curso. 
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La muerte o la renuncia de un concejal no da jamás lugar a 
elección parcial en París, Lyon, Marsella, Toulouse y Niza: el su• 
plente toma la plaza vacante, hasta el agotamiento de la lista. En 
las otras comunas, hay lugar a elecciones parciales cuando el conce
jo ha perdido un tercio de sus miembros, o si debe elegir un nuevo 
alcalde. 

§ 2. Funcionamiento

384. - A. Organización interna. Como toda asamblea de
liberante, el concejo elabora su reglamento interno; puede designar 
en su seno comisiones especializadas en el estudio de ciertos pro
blemas ( comisión de finanzas, de la enseñanza). Los concejales ad• 
quieren rango según un orden (l'ordre Ju tableau ), determinado por 
la fecha de la primera elección, y el número de votos. Sus funcio
nes son gratuitas, salvo el reembolso de los gastos de misión que 
puedan ocasionarse; sin embargo, la regla puede ser descartada en las 
ciudades muy grandes.º 

385. - B. Régimen de· las reuniones. Ha sido profunda
mente modificado por la ley del 31 de diciembre de 1970, en el 
sentido de hacerlo más flexible. Hasta ese entonces, el concejo mu• 
nicipal tenía obligatoriamente cuatro sesiones anuales ( en febrero, 
mayo, agosto y noviembre), para las que la ley fijaba la duración 
máxima. Ahora el sistema de sesiones desaparece. La ley prevé sim• 
plemente la obligación para el concejo, de reunirse al menos una vez 
por trimestre. Puede tener reuniones suplementarias, cada vez que 
el alcalde lo juzgue necesario, o que la rewiión sea el objeto de una 
petición motivada presentada, sea por el prefecto o el subprefecto, 
sea por la mitad de los concejales. 

Las sesiones son presididas por el alcalde, eventualmente reem
plazado por un adjunto; son públicas, salvo reuniones en comité se
creto para algunos debates que afecten a particulares, 1 la ley im
pone condiciones de quórum . 

. º El p�yecto de: I�� en Jis�usi�� ampHa estas posibilidades y adopta distintasmedidas d�st1nadas � fac1�1tar e! eJercmo de su mandato a los concejales que ejercen
U?ª profesión asalariada, 1rnpon1endo a sus empleadores privados o públ icos 111 obliga•uón de otorgarlt'S el tiempo necesario. 

7 Hourticq; "la publidt� des deliberations des conseils municipaux" Dep.
11 ,omm., 1915, p. 85. 

' 
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386. - C. Las de1iberaciones. Las reuniones del concejo
conducen normalmente a deliberaciones, que se votan por mayoria 
de sufragios expresados, que constituyen, bien sea decisiones que 
tienen todos los caracteres jurídicos del acto administrativo unilate-
ra l, ya sea opiniones que el concejo está frecuentemente llamado a 
dar en explicación de textos o en base a peticiones de las autoridades 
del Estado, o pronunciamientos, que emiten la propia iniciativa. Los 
habitantes pueden consultar libremente las deliberaciones y sus docu
mentos anexosª (C.E., 11 de enero de 1978, Comm11ne de Murel,
A.f., 1978 y p. 219).

§ 3. Atribuciones

Estas están definidas, en términos muy amplios, por el artículo 
L. 121-26, Código de Comunns: "el concejo municipal regula me
diante sus deliberaciones los asuntos de la comuna ...

387. - .A. Campo de acci6n del Concejo Municipal. 19

La noción de "as11ntos de la com11na"."' Contrariamente a los regíme
nes menos descentralizados, en los que las competencias de los órga
nos locales son objeto de una enumeración limitativa, la ley utiliza 
para el concejo municipal el procedimiento más liberal de la clá11s11/a 
general de competencia: todo lo que es comunal depende del con
cejo; constituye en cierta forma, la autoridad comunal de derecho 
común. Sin embargo, la ley puede aportar excepciones a este prin
cipio: algunas materias comunales están reservadas al alcalde (poli
da). La ley puede, sobre todo, modificar siempre la delimitación ya 
difícil, por sí misma, de los asuntos comunales y de los asuntos del 
Estado, haciendo pasar una cuestión de una competencia a otra. En 
la práctica, la delimitación está lejos de ser fácil y da lugar a mucha 
arbitrariedad: el Estado por razones financieras no duda en reputar 
como "comunales" y en infligir a las comunas tareas onerosas, como 
por ejemplo, la construcción y el mantenimiento de inmuebles nece
sarios, a ciertos servicios del Estado implantados en la comuna ( edi
ficios escolares, palacio de justicia, etc.) ;1º en sentido inverso, él se 

e El proyecto de ley en d1scus1ón amplía estas posibilidades de consulta. 
0 J. Chapuisat: "Les affaircs communa.les", .A..J., 1976, p. 470

10 El proyecto de ley e,concn a las comunas de algunos gasaos que correspondrn 
a Jo� sc:'n-icios del Estado. 
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anexa, principalmente por razones técnicas, materias tradicionalmente 
comunales. 

Sin embargo, incluso en estos casos, subsiste un vestigio de la 
competencia general del concejo: puede emitir opiniones sobre todas 
las cuestiones de interés local. Por esto se entiende todo lo que pueda 
afectar la vida de la colectividad, aunque no dependa del concejo 
municipal, a título de c'asuntos de la comuna": funcionamiento local 
de los servicios del Estado, incidencia local de las medidas dictadas 
a nivel nacional, etc. 

La competencia del concejo se detiene allí. Todo lo que no tiene 
incidencia local le está prohibido: así las opiniones sobre política 
general, las subvenciones a actividades que no afectan la vida de la 
comuna. Sin embargo, en el plano nacional, los concejos municipales 
participan en la elección de senadores. 

El concejo, en el campo así delimitado, puede renunciar a ejer
cer, por sí mismo, algunas de sus competencias: la ley del 31 de 
diciembre de 1970 le permite delegar, al alcalde, aquellas que la ley 
fija en una lista. El alcalde debe rendir cuentas al concejo de las deci
siones que él toma en virtud de la delegación que es siempre re
vocable. 11

388. - 29 Limitaciones legales a la competencia del con
cejo. Incluso en la esfera comunal, la libertad del concejo no 
es completa. El no es libre de desinteresarse de algunos problemas: 
la ley le impone la creación de servicios considerados como indis
pensales ( estado civi l, pompas fúnebres, desinfección, etc.). Además 
no puede actuar en contra de los principios generales que se impo
nen a la actividad de todas las personas públicas. 

a) Está obligado a observar el principio de la laicidad. Las
subvenciones al culto, directas o indirectas, le está prohibida; las 
subvenciones a 1 a enseñanza libre de primer grado, lo están también 
(bajo reserva de la aplicación de la ley del 31 de diciembre de 
1959 sobre la ayuda a la enseñanza privada), pero en virtud de un 
texto formal, no se aplica a los otros órdenes de enseñanza y que, 
por otra parte, no impide hacer beneficiar de las mismas ventajas a 
todos los hijos de familias pobres, en cualquier escuela que fre
cuenten. 

11 Sobre la transferencia a los electorj5 que ejercm por via de refedndwn las 
competencias del concejo municipal contemplado en el proyecto en discusión ante el 
Parlamento, rup,a, p. 373, nota 7. 
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389.- Las iniciativas de las comunas en el orden económico. n
b) El concejo municipal, además, está obligado a respetar el prin•
cipio de la libertad de comercio y de i11d11stria. Es la cuestión lla
mada del socialismo municipal. Numerosas comunas, desde el co
mienzo del siglo xx han tomado iniciativas de orden económico, sea
subvencionando actividades privadas de este orden, sea creando em
presas comerciales e industriales.

El C.Onsejo de Estado, al decidir recursos contra estas medidas 
interpuestos por contribuyentes, o por comerciantes afectados por 
esta concurrencia, se mostró al comienzo extremadamente riguroso 
(29 de marzo de 1901, C,uanova, Gr. Ar., p. 35). Mantuvo este 
rigor, y la fidelidad al liberalismo económico, incluso después que 
un decreto del 5 de noviembre de 1926 vino a extender el campo de 
acción de las comunas a las empresas industriales y comerciales que 
interesaban al abastecimiento, la vivienda, el urbanismo, la asisten
cia, la higiene, la previsión social; el C.Onsejo de Estado no dudó en 
afirmar, contra la evidencia, que ese texto no había tenido ''ni por 
objeto, ni por efecto, extender en materia de servicios industriales 
y comerciales, las atribuciones conferidas al concejo municipal por 
la legislación anterior" (C.E., 30 de mayo de 1930, Chambre syndi• 
cale d11 commerce de Never1, Gr. Ar., p. 201, y la jurisprudencia 
citada). Poco después, la posición jurisprudencial se ha transforma
do, principalmente a partir de las sentencias Lavabre ( C.E., 23 de 
junio de 1933, Rec., p. 677) y Zlnard (24 de noviembre de 1933, 
Rec. p. l. 100). Las soluciones actuales pueden resumirse así: 

- Las comunas, como el Estado mismo, tienen por principio de
acción el interés general, no la búsqueda del lucro: por lo tanto, 
aquellas de sus intervenciones que se justificaran por ese solo motivo 
serían ilegales. 

- En los campos que competen tradicionalmente al interés ge
neral (higiene, asistencia), la creación de un servicio, incluso co
mercial, es legal (C.E., 12 de julio de 1939, Chambre syndicale des 
maitres b11andier1 de Saint-Etienne, Rec., p. 478}. 

- Fuera de estos campos, la creación de un servicio económico
es admitida cuando éste busca b satisfacción de una nece1idad prí-

o Félix: L'"'lit1i1i Jeonomiq11�1 de la communa, 1932; Tc:trcau, L,s entref)riu, 
d,1 ,om,nunes, tesis, París, 193�; Singc:r L'intn-rn,JÍon des ,oll�,,i, iJII lo,dlts n 
mdih, ko11omiq111, 19�6. 
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blica a la que la iniciativa privada no provee. Los dos términos de 
esta fórmula son extendidos cada vez en forma más amplia: el in
terés público justifica, por ejemplo, la creación de un teatro de 
jardín que tiene por objeto poner a la disposición del público, 
durante el verano, posibilidades de distracción al aire libre (e.E., 
12 de junio de 1959, Syndicat de! exploitantI de cinémas de l'Oranie, 
D., 1960, /., p. 402), o la creación de un camping municipal cuando 
los camping! privados no bastan para atender el número creciente 
de los campistas (e.E., 17 de abril de 1964, Cne. de Mervi/Je-Fran
ceville, A. ]., p. 304 y la nota, p. 288); se ha justificado, igualmente, 
las iniciativas que constituyen la prolongación natural de la activi
dad de un servicio en sí mismo legal -por ejemplo, la adjunción 
de una estación de servicio a un parque municipal de estacionamiento 
(e.E., 18 de diciembre de 1959, Delansorme, D., 1960, / .. p. 371). 
Por otra parte, la carencia de iniciativa privada no tiene que ser to
tal: el servicio municipal podrá ser legal si mejora las condiciones 
en las que la necesidad pública recibe satisfacción (por ejemplo, 
iniciativas de las comunas en materia de vivienda, e.E., 22 de no
viembre de 1935, Chor,ard, Rec,, p. 1.080; de cuidados dentales, 
e.E., 20 de noviembre de 1964, Vil/e de Na11terre, A. /., 1964, p.
686; de consultas jurídicas, e. E., 23 de diciembre de 1970, Com
mu11e de .Afontmagny, A. /., 1971, p. 166; de equipamiento de pis
cinas, 23 de junio de 1972, Ste. La Plage de la Forét, A. /., 1972,
p. 463).

390. - B. las modalidades de la acción de la comuna.
Esta se ejerce por dos vías: la! IubvencioneI a la! aclividade! pri
vadas de interé! comunal y la gestión de los IervicioI pr,blicoI co
rmmaleJ que se limita, cuando tienen el carácter de establecimiento 
público a un control de tutela. Ahí, también, la libertad del concejo 
municipal está reducida. 

19 La escogencia entre los dos procedimientos no es siempre 
Jibre: la policía rural, por ejemplo, debe ser confiada, no a un 
grupo privado subvencionado, sino a un organismo público. 

29 En cuanto al modo de ge1tión de los servicios, el concejo 
puede acoger en una gama de procedimientos bastante extensa ( ad
ministración directa [ régie ], incluso en materia comercial; conce
sión; socieda<l de la economía mixta) . Pero, a cada uno de estos pro
cedimientos, corresponden reglas de organización detalladas, previs-
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tas por los textos, y de las gue las comunas no pueden separarse: 
para las administraciones directas ( régieJ), C. Comunas, Art. L. 
323-I. y s., R. 323-I y s.; para las concesiones y arrendamientos, Art.
L. 324-I y s., R. 324-I y s.; para las sociedades de economía mixta,
Art. L. 381�1 y s. Además, los cuadernos de cargas o reglamentos in
ternos deben ser conformes a cuadernos y reglamentos, tipos esta
blecidos por el Ministerio del Interior. En fin, existe igualmente
reglas propias a algunos servicios, según su objeto (por ejemplo:
mataderos, pesos públicos, museos, cf. C. Comunas, Libro III. Tí
tulo IV, V y VJ) _is

3º En cuanto a los agentes de los servicios m11nicipales,1' redu
cidos al solo secretario de alcaldía en las pegueñas comunas, nu
merosos en las ciudades, su estatuto fue durante largo tiempo fijado 
libremente por los concejos municipales. Escapa hoy en día, en lo 
esencial, a su competencia, habiendo sido reglada la cuestión para 
el conjunto de los agentes comunales, por la ley del 26 de abril 
de 1952 (C. Comunas, Libro IV), que les acuerda garantías inspi
radas en aguellas de gue gozan los agentes del Estado. Los conce
jos fijan libremente la lista de empleos comunales, y, en los límites 
establecidos por la ley, las reglas de reclutamiento y los salarios. 
Sin embargo, el estatuto no se aplica sino a las comunas gue em
plean agentes permanentes a tiempo completo. 

391. - C. Los medios de acción de la comuna. 1 ,;, El
presup11esto comuna/.13 19) Reglas generales. El presupuesto, para 
las colectividades locales, como para el Estado, es el acto gue prevé 
y autoriza cada año los gastos y los ingresos; el presupuesto suple
mentario, votado en curso del ejercicio, viene, en caso de necesidad, 
a rectificar las previsiones del presupuesto propiamente dicho, o pre-
111pue1to primitivo, para adaptarlos a las circunstancias. Preparado 
por el alcalde, el presupuesto, en su forma, adopta obligatoriamente 
el esguema impuesto por los ministerios de Finanzas y del Interior 

1 :i El proyecto de ley Nev4! un aliger:im,ento de estas prescripciones t&:nicas. 
14 Gaboldc "le nouvea.u statut du personntt communaJ". D,; 19H, Chr., p. 69;

Carcelle y Mas· Com,11,mMire de la loi, S., 1952. 2, p. 676; Debeyre: "Le, libertés 
communales et le statut de 1952·•. M�lauges, Mfslre; L. Favoreu: "Le personnel 
rommunal en 1976''. A.J., 1976, p. 4�2. El proyecto de ley en discusi6n aporta cier, 
tas mejoras al estatuto de agente, locales. 

11 Lainville· u /J11d8el romm1111a/, 195 l. Sin.i,:c:r y Bazoche: T,";,; xit1ért1I d,s 
fi11anres romm1111ale1 ,1 dl¡,a,1.ame,11"/e.1, 19�8. 
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comporta una sección de fnncíonamiento ( llamada sección ordinaria, 
antes de la ley del 31 de diciembre de 1970) 9ue comprende los 
gastos y los ingresos llamados a repetirse cada año, y una sección 
de inver1iones ( antigua sección extraordinaria). En cuanto al fondo, 
el principio esencial es 9ue el presupuesto debe ser votado en 
equilibrio. 

29) Los gastos. Se distingue los gastos obligatorios, cuya lis
ta es larga (C. Comunas, Art. 221-2), y a los 9ue debe proveerse en 
prioridad, y los gastos facultativos. Comprenden, principalmente, los 
créditos correspondientes al funcionamiento de los servicios -remu
neración del personal, mantenimiento de los locales y del material, 
etc.-, a las obras, a las subvenciones, al reembolso de los préstamos 
contratados por la comuna. 18 

39) Los ingresos. Los ingresos ordinarios son diversos: ren
tas de bienes, productos de servicio cuando estén previstos, pero 
sobretodo ingresos fiscales y subvenciones del Estado. 

Es el problema mayor para lograr una descentralización efec
tiva.17 La insuficiencia de ingresos ordinarios de las comunas ( ren
tas de bienes, productos eventuales de los servicios y esencial
mente ingresos fiscales), la dificultad que tienen de procurarse por 
empréstitos, recursos extraordinarios, les prohíbe toda acción de 
envergadura. Las subvenciones 9ue el Estado les otorga las mantie
ne bajo su dependencia. De allí las reformas en curso, de la fiscali
dad y del régimen de subvenciones. 

a) La f iscalidad. Su estudio detallado depende del derecho
fiscal, no del derecho administrativo. El principio fundamental es 
9ue las comunas no pueden crear ellas mismas, impuestos, sino so
lamente percibir a9uellos 9ue la ley pone a su disposición. Son prin
cipalmente impuestos directos. La fiscalidad indirecta fue práctica• 
mente reabsorbida en el sistema de subvenciones. 

- La fiscalidad directa. Aparte de algunas tasas de poca im•
portancia de;adas a la libre escogencia de las comunas ( tasa sobre 
la publicidad, tasa de residencia, etc.), la parte esencial de los re-

u1 :El proyecto de ley subordina a una decisión del legislador el carácter obli
gatorio de un gasto y reduce la lista de gastos obligatorios. 

17 P. Amsdek: "Les aspects financiers de la décentralisation", R111ist4 Ad
r,1ini;1ra1i11a, 1979, p. 9. 



lA ORGANIZACION DE LA COMUNA 411 

cursos fiscales proviene de cuatro impuestos directos, percibidos obli
gatoriamente, que con las ordenanzas de 1959 sustituyeron el anti
guo régimen de los céntimos adicionales. 

Con este nombre se designaba las contribuciones establecidas 
sobre la base de impuestos directos anteriormente percibidos en be
neficio del Estado: contribución mobiliaria, contribución inmobilia
ria, patente. Se seguía calculando lo que los particulares estaban 
llamados a pagar al Estado, si esos impuestos estuviesen en vigor; el 
.. principal" establecido de esta manera, "ficticioº, ya que el contri
buyente no estaba obligado a pagarlo, era aumentado tantos uno 
por ciento ( 1 o/o), como el concejo había votado céntimos adiciona
les; este aumento era el que definitivamente se percibía. 

Los céntimos adicionales han sido reemplazados por cuatro ta
sas nuevas, que se vinculan a los mismos elementos: las tasas inmo
biliarias sobre la propiedad construida y sobre la propiedad no cons
truida, la tasa de habitación, la tasa profesional.111 La puesta en vi
gencia de este nuevo régimen, principalmente de la tasa profesional, 
ha sido difícil, y solo ha podido hacerse tras modificaciones sucesi
vas aportadas, principalmente, por las leyes del 3 de enero de 
1979 y del 10 de enero de 1980. Esta última otorga competencia a 
la asamblea local para fijar ella misma cada año, la cuota de las 
cuatro tasas; pero este poder tiene ciertos límites. 

Fiscalidad indirecta. La tasa local adicional a las tasas del 
Estado sobre el volumen de negocios, desapareció en 1966. En su 
lu�ar, las comunas recibieron una fracción del impuesto del Estado 
sobre los salarios. Cuando éste fue suprimido, en 1968, el Estado 
les acordó "un aporte representativo de la tasa sobre los salarios" 
(V.R.T.S.), que constituye en la práctica una verdadera subvención. 

b) Las subvenciones. 19 Son de dos tipos. Las subvenciones de
funcionamiento, que están destinadas a asegurar el funcionamiento 
de los servicios; las 1ub1Jenciones de equipamiento, que permiten las 
realizaciones de obras. Desde el punto de vista de la libertad de 
la colectividad, el problema esencial es el de su carácter específico 
-en vista de un gasto determinado- o global; la comuna tiene

18 P. Lalumiire: •·Prmiiu bilan de la réforme de la. fisc.ilité dir«te lo
cal�", A.J., 1976, p. 466. 

10 Boulouis: La po/itique des s116t•t111io11s mimi11is1�aJi11es, tesis, Parls, 1949; 
L�J r11bv�1ioffs de J'&r11 t:1'),,' ,omm1111e1. 
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entonces más libertad para afectarlos. La globalización de las sub
venciones de equipamiento, amortiguada por un decreto del 10 de 
marzo de 1972, es una de las formas previstas por el proyecto de 
ley en discusión ante el Parlamento. La globalización de la sub
vención de funcionamiento fue realizada por la ley del 3 de enero 
de 1979 que reemplaza a la V.R.T.S. y a diversas otras subvencio
nes particulares por una subvención global de funcionamiento inde
xada sobre la T. V.A., con un mínimo garantizado para las peque
ñas comunas. Los empréstitos son a menudo contratados en orga
nismos públicos controlados por el Estado (Caja de depósito y con
signaciones, Banco H ipotecarip), lo que aumenta aún más la depen
dencia financiera de las comunas que deben plegarse a las condi
ciones impuestas por los organismos prestamistas. 

392. - 2() los bienes e intereses de la comuna. El con
cejo municipal administra los bienes de la comuna; autoriza al 
alcalde para celebrar los contratos, y decide las acáones a ejercer 
en justicia; decide, igualmente, sobre las obras públicas a efectuar
se, principalmente en lo que concierne la vialidad comunal ( Ord. 59-
115 del 7 de ene ro de 1959). En la prolongación de esta actividad, 
el concejo establece el plan de alienación, que fija los límites de la 
calles y caminos comunales, en relación con las propiedades que 
las bordean, y sobre todo, en las comunas importantes, participa en 
la elaboración de los planes destinados a someter el desarrollo de 
lo localid:td a las reglas de urbanismo (planes de urbanismo, reem
plazados desde la ley de orientación territorial del 30 de diciembre 
de 1967, por los planes de oct1pación de st1elos). Hay que subrayar 
la importancia creciente de las preocupaciones relativas a la vivien
da y a la ordenación racional de las ciudades en la actividad de 
los concejos y en la legislación reciente, a pesar de que en ese campo 
la tendencia centralizadora continúa siendo muy fuerte. 

§ 4. La tutela sobre el Concejo Municipal 10

393. - A. Tutela sobre las personas. Los concejales que
han faltado sin motivo a tres convocatorias sucesivas, o que se han 
negado a cumplir una de sus obligaciones le�ales, pueden ser decla
rados dimitidos de oficio por la autorid�d de tutela, mediante cier-

20 Bouffnrd: L�s ro111ró/� des dJ/;be,UJiortr du romei/ mr111idpa/, 1957. 
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tas garantías. El concejo mismo puede ser suspendido por un mes 
por el prefecto, y disuebo por decreto dictado en Consejo de Mi
nistros, motivado por la imposibilidad de asegurar el funcionamiento 
de la asamblea; otro motivo es ilegal.u En tales casos, una dele
gaci6n especial, nombrada por resolución prefectoral, asegura la ges
tión de los asuntos corrientes, y la elección de un nuevo concejo 
Jebe realizarse en los <los meses siguientes. Sucede igual en caso 
de dimisión colectiva del concejo, o <le anulación de su elecció!l 
por el juez (Ley del 22 de julio de 1960). 

394. - B. Tutela sobre los actos. Esta ha sido seriamen
te suavizada, principalmente en lo que concierne al presupuesto, por 
la ley del 3 I de diciembre de 1970. En principio, las deliberaciones, 
incluido el presupuesto, anteriormente sometido a aprobación, son 
ejecutorias por sí mismas, quince días después de su depósito en 
la prefectura o subprefectura. Pero subsisten excepciones. 

1 9 Pueden ser declaradas nulas en todo momento las delibe
raciones nulas de derecho, es decir, las que salen de las atribuciones 
del concejo, que han sido tomadas fuera de una reunión legal, o que 
son contrarias a las leyes o reglamentos. La autoridad de tutela está 
así llamada a ejercer, sobre las deliberaciones, un control de legali
dad. La nulidad es pronunciada por resolución motivada, ya sea <le 
oficio, o por demanda de todo interesado. La decisión que pronuncia 
la nulidad, o el rechazo, expresa o tácita, de la deliberación, puede 
ser atacada por vía de recurso por exceso de poder; éste no puede 
ser formalizado directamente contra una deliberación, sino sola
mente contra la decisión del prefecto dictada con motivo de esa de
liberación. 

29 Pueden ser anuladas, pero solamente en un plazo de quin
ce días, las deliberaciones llamadas an11/ables; son aquellas en las 
que habrían participado concejales municipales interesados en el 
asunto, o que presentaran un carácter injurioso o difamatorio. En 
estos dos casos, la autoridad de tutela tiene un poder de apreciación 
que no tiene respecto a las deliberaciones nulas de derecho. 

11 Chaumont: "La dissolution des conscils municipaux", R.D.P., 1939, p.
38. Una disolución fundada sobre una pretendida "p&dida de autoridad moral" del
concejo ha sido juzgada ile-gal (C.E.

1 
14 de enero de 1977, Pcrrault; A./., 1977,

p. 162).
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39 Deliberaciones ejecutorias solamente después de aprobación. 
La lista, ahora unificada, sea cual sea la importancia de la comuna, 
ha sido abreviada: e 1 presupuesto no figura más sino cuando apare
ce un déficit global o un déficit de la sección de funcionamiento. Se 
encuentran también algunos préstamos ( decreto del 24 de marzo de 
1972), las tasas cuyo cuota-parte excede un máximo, las principales 
iniciativas en el campo económico. La aprobación emana del pre
fecto en las comunas del distrito <le la capital, del subprefecto en 
las otras, salvo disposición contraria exigiendo una resolución mi
nisterial o un decreto. Ellos pueden, para prevenir un negativa de 
aprobación, pedir al concejo una nueva deliberación. El silencio guar
dado por la autoridad de tutela conlleva. luego de un cierto lapso, 
la aprobación tácita (C. de Comunas, Art. L. 121-39). 

49 Sustitución de acción. Es el procedimiento de tutela más 
enérgico: cuando el concejo se niega, a tomar una deliberación que 
la ley le impone tomar (por ejemplo: inscripción en el presupues
to de un gasto obligatorio), o tomarla tal como la ley quisiera 
que se tomase (por ejemplo: votar el presupuesto en equilibrio), 
la autoridad de tutela, después de señalar la obligación, toma la 
decisión en su lugar. En materia presupuestaria se trata de la inr
cripción de oficio, para los gastos obligatorios, o incluso, la refor
ma del presupuesto, con reducción de los gastos facultativos o crea
ción de ingresos en vista a realizar el equilibrio. Cuando la autoridad 
Je tutela actúa por vía de sustitución, su decisión compromete la 
comuna por cuenta de la cual ha actuado. 

59 Todas las decisiones tomadas por la autoridad de tutela 
pueden ser diferidas a la censura del juez por el recurso por ex
ceso de poder (supra, N9 247), por el concejo municipal, por uno 
o varios concejales, o incluso, por todo interesado.

C. - En conclusión, si la tutela sobre los actos es en adelante
relativamente reducida, hay que recordar el rol considerable juga
do por la tutela indirecta (supra, N9 327), el procedimiento de los 
cuadernos de cargas -tipo, por ejemplo, para poder tener una vi
sión exacta del débil grado de autonomía real de que gozan las 
comunas, a pesar de las apariencias.u 

22 El proyecto de ley en discusión aligera. todavía más la tutela. Si las ca• 
tegorías de decisiones nulas de derecho y anulables subsisten, la regla general es e! 
carácter ejerutorio de la decisión desde su publicación; la notificación a los ocho 
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Sacc16N III. El alcalde 

395. - Alcalde y adjuntos.u El alcalde es el órgano eje
cutivo de la comuna; está asistido por adj11ntos, cuyo número varía 
de uno a trece, según la importancia de la población, el concejo 
puede designar, además, de 1 a 5 adjuntos complementarios.'' Se 
designa a veces bajo el nombre de m1111icipalidad, el grupo forma
do por el alcalde y sus adjuntos, pero la palabra no debe conducir 
a equívocos: el ejecutivo comunal está confiado a un solo hombre, 
el alcalde, y no a un colegio. Sin embargo, la ley del } l de diciem
bre de 1970 crea, entre el alcalde y los adjuntos, una cierta soli
daridad: si el concejo debe designar un nuevo alcalde, luego de 
una muerte o de una dimisión, debe, al mismo tiempo, designar de 
nuevo a los adjuntos. A falta de colegio, la ley tiende, pues, a crear 
un "equipo municipal". Los adjuntos no tienen atribuciones pro
pias; el alcalde puede solamente delegarles una parte de las suyas; 
además, el adjunto más antiguo realiza la suplencia del alcalde en 
caso de impedimento. Su elección y su estatuto están regidos por 
las reglas aplicables al alcalde. 

Simple órgano ejecutivo en teoría, el alcalde es, en la prác
tica el elemento esencial de una comuna. 

§ 1. Estatuto

396. - A. Designación. Durante mucho tiempo el alcal•
de fue nombrado por el poder central, al principio con toda lir 
bertad, luego, entre los concejales municipales, y desde 1882, es 

días a la autoridad de tutc:la ya no tic:ne c:l carácter suspensivo, salvo m lo con
cemit:nte a cierta$ dcciuones financieras (presupuesto, anticipos. empréstitos, ne
gocios, contratos)• para los cuales ésta dispone de un p I azo de 15 días para formular 
t:ventualmente sus observaciones antes qut la decisión se convierta en ejecutoria. 
Por otra partt, la füta de: las decisiones- sometidas a la aprobación es reducida. Por 
último, la modificación de oficio del presupu::sto no puede intervenir sino cuando 
el presupuesto ha sido votado c:n equilibrio .re-,ll o si un gasto obligatorio no hll sido 
inscrito, y después que la autoridad de tutela haya solicitado, en los próximos quince 
días, una segunda deliberación en d concejo municipal, el procedimiento de oficio, ha 
i-ido, por lo taott>, suprimido. 

23 Felix: u 111.ti,-� el 1e1 adj<Ji111J, 1948. 
2• El proyecto de ley suprime los adjuntos suplementarios, y hace vllriar de 

1 :i l 6, d número total de adjuntos, en función de la población. 
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elegido por el concejo municipal, entre sus miembros. La elec
ción tiene lugar normalmente en la primera sesión que sigue a 
la renovación del concejo o la salida del cargo del alcalde pre
cedente si sus funciones tenninan de manera prematura. En este 
último caso, el concejo debe estar completo para esta elección, 
y se procede entonces a una elección parcial. 

Si dos vueltas de escrutinio sucesivas no penniten llegar a 
una elección de mayoría absoluta ( la mitad de los votantes, más 
uno), la elección se obtiene, en la tercera vuelta con la mayoría 
relativa. El alcalde es, pues, el jefe de la mayoría del concejo 
municipal: de allí su autoridad sobre éste. 

No existe sino un caso de inelegibilidad: un alcalde que ha 
sido objeto de una medida de destitución no puede ser reelegido 
antes <le un año; por otra parte, ciertas funciones, compatibles 
con el mandato de concejal, no lo son con el alcalde. Pero no 
existe ninguna incompatibilidad entre el mandato municipal y los 
mandatos parlamentarios; de hecho, los alcaldes son frecuente
mente escogidos en las ciudades importantes, entre los senadores 
o diputados, lo que aumenta por lo tan to su autoridad en el
plano local y respecto a los órganos de tutela.

397. - B. Duración del mandato. En principio, el alcal
de y los adjuntos son elegidos por toda la duración del mandato 
del concejo municipal; es decir, hasta la renovación normal del 
concejo, o excepcionalmente, hasta su disolución. 

Las funciones del alcalde puede, sin embargo, terminar de 
manera anticipada, ya sea por muerte, o por inelegibilidad sobre 
venida (por ejemplo, condenaciones), o por incompatibilidades 
que lleven a la pérdida del mandato del concejo municipal, sea 
por dimisión, la cual puede ser rechazada una prímera vez por la 
autoridad de tutela, pero que se hace definitiva un mes después 
de haber sido presentada, por segunda vez. o finalmente por des
titución, mediante decreto. En todos estos casos el alcalde elegido 
en reemplazo y los adjuntos elegidos) 

al mismo tiempo permane
cen en función hasta la expiración del mandato del concejo. 

Es necesario destacar el hecho, que si el concejo municipal 
escoge al alcalde, no puede jurídicamente poner fin a sus funcio
nes: el régimen municipal no es un régimen parlamentario. 
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398. - C. Remuneración." El mandato del alcalde, du•
rante mucho tiempo gratuito, es hoy en día remunerado según 
una tabla de sueldos ( ba,ime) fijada por el artículo R. 123 - J, 
C. Comunas, en función de la importancia de las comunas; el
concejo municipal puede aumentar el sueldo en cierta proporción
y puede añadir gastos de representación; el alcalde tiene derecho,
además, al reembolso de sus gastos de misión. El abandono del
principio de gratuidad se justifica plenamente, dado el carácter
absorbente de las funciones del alcalde en las comunas de alguna
importancia."

§ 2. Atribuciones

Como el prefecto, el alcalde posee la doble cualidad del agen• 
le del Estado, y de age111e de la comuna, siendo ésta más impor
tante que la primera. 

399. - A. El alcalde, agente del Estado. A este título,
es de manera general, el encargado de la publicación y de la eje. 
cución de las leyes y reglamentos, y de la ejecución de medidas de 
seguridad general. Además, los textos le confían funciones parti
culares diversas e importantes: él es oficial de estado civil, oficial 
de la policía jud1Cial en ciertos límites; legaliza las firmas, parti
cipa en la revisión de las listas electorales, en el reclutamiento 
militar, en el ejercicio del derecho de requisición, entrega nume
rosos certificados, etc. 

Para el ejercicio de estas funciones, el alcalde está colocado 
bajo la autoridad de la administración superior, que puede darle 
órdenes.H 

400. - B. El alcalde, agente de la comuna. A este título,
tiene atribuciones que le son propias, y otras que ejercen conjun
tamente con el concejo municipal. Pueden añadirse las atribu
ciones delegadas por el concejo ( supra, N° 387). 

� Hourticq: •·Les indcmni� de fonction des maires''• Dlp. ,1 ,0111111, IS>'.52, 
p. l '.58; Ban>l!au: u, í,tdmmi1J1 d,s 11111 d,1 call«ti1 i1#1 lo,a/111 lS>H,

20 El proyecto de ley aumenta las posibilidades de remuneración del alcalde,
y las extiende a los 11diuntos. Adc-más, J)"rmite a los alcaldc:3, en las com1n1&S de 
m'5 de 30.000 habitantes y a un adjunto por encima de los 100.000 habitantes, la 
posibilidad de escoger, ejercer su mandato a tiempo completo, abandonando su ac
tividad profesional. promedwido el suddo. 

u El proyecto de ley rttmplaz.a el tf rmino de autoridad por control.
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19 El alcalde está personalmente encargado de la policía mu
nicipal, para el ejercicio de la cual no es competente el concejo 
municipal. Sobre la policía municipal, ej., infra, N9 438. Se trata, 
para el alcalde, de una atribución esencial; la ejerce bajo la vigi
lancia (y no bajo la autoridad) de la administración superior.11

Pero en un gran número de comunas, sus atribuciones en materia 
de mantenimiento del orden han sido transferidas al prefecto 
( inf raJ N9 438) . 

Es el jefe jerárquico de los agentes comunales,- él los nombra, 
los califica, dirige su acción, en las condiciones establecidas por el 
estatuto. 

Tiene funciones de representación, importantes en las grandes 
ciudades. 

El alcalde, en fin, puede tomar medidas conservatorias en 
materia de gestión de los bienes e intereses comunales, hasta que 
el concejo pueda intervenir y decidir definitivamente.211 

2º Respecto al concejo, el rol de alcalde es triple: prepara 
sus deliberaciones y principalmente el presupuesto, en vinculación 
con las oficinas municipales; es, pues, a él a quien inrumben las 
iniciativas; preside las sesiones; en fin, ejecuta las deliberaciones:ªº 

celebra los contratos tal como han sido aprobados por el conce
jo, concede las alienaciones, procede a ordenar los gastos, dirige 
los trabajos, representa a la comuna en justicia., etc. 

400 bis. - C. Las responsabilidades derivadas de la acti
vidad del alcalde. Según que se trate del ejercicio de sus atri
buciones de agente del Estado o agente de la comuna, el alcalde, 
por sus faltas de servicio, compromete la responsabilidad de la 
persona moral correspondiente. Además, su responsabilidad propia 
está comprometida, según el derecho común, por sus faltas perso
nales, ya sea respecto a los particulares, o en ciertas hipótesis al 
menos, respecto a la comWla. También está comprometida su res
ponsabilidad sobre la base de diversos artículos del Código Civil, 
en lo que concierne a las funciones del alcalde como Oficial del 

18 Ocurre el mi!mo cambio de vocabulano m el proyecto de ley que en 11. 
nota 27: la vigilancia es reemplazada por el control. 

29 El proyecto de ley extiende las atribl.lciones propias del alcalde, principal
mmte en materia de urbanismo. 

3ª Rivero: "Le maire, exécuteur des déli�rations du conseil municipal". R111.

rril., 1937, p. '.53�.
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Estado Civil. Finalmente, su responsabilidad penal puede ser par
ticularmente grave, como lo han demostrado las consecuencias ju
diciales del dramático incendio de Saint-Laurent-du-Pont, en 1970. 
Es por ello que una ley de 18 de julio de 1794 vino a extender a 
los alcaldes, para evitarles demandas arbitrarias, el procedimiento 
de acusación penal, aplicable a los magistrados y a los prefectos 
cuando el crimen o el delito se vincula con el ejercicio de sus 
funciones.ª1 

§ 3. Controles ejercidos sobre el alcalde

401. - Estos son de dos tipos:

19 El concejo municipal, si bien no tiene jurídicamente el
poder de desinvestir al alcalde, puede sin embargo exigirle ex
plicación. A este efecto, el Consejo de Estado reconoce a sus miem
bros "el derecho de estar informado de todo lo que se refiera a 
los aswitos de la comuna", awique limita el ejercicio de este dere
cho a condiciones bastantes estrictas (9 de noviembre de 1973, Cne. 
de Poinle-a-Pitre, R.D.P., 1974, p. 1.148, nota de Waline). Si el 
concejo está en desacuerdo con la política del alcalde, puede, me
diante una actitud de oposición sistemática a sus proyectos, lle
varlo a dimitir, o provocar su propia disolución por la autoridad 
de tutela, arbitrando entonces los electores el diferendo. 

El concejo decide, además, cada año sobre las cuentas pre
sentadas por el alcalde en ejecución del presupuesto, en una sesión 
a la que éste no asiste; la negativa de aprobar un gasto irregular 

• puede comprometer la resJX>nsabilidad civil del alcalde, respecto
de la comuna.

211 La autoridad de tutela puede tomar, respecto al alcalde, 
medidas personales, una provisional, la suspensión, pronunciada 
por el prefecto por un mes, y que el Ministro del Interior puede 
llevar a tres meses; la otra definitiva, la destitución, pronunciada 
JX>r decreto. La decisión es motivada, y no puede ser tomada sino 
después que el alcalde haya podido dar explicaciones. 

n Sobre esta ley y "el problema general de la mponsabitidad de los alcal
des". Mestre: A.J .D,A., 1975, p. 214. El proyecto de ley limita la responsabilidad 
penal por delito cometido en ejercicio de funciones solamente en los casos en que el 
alcalde "no haya cumplido con toda di ligencia normal", teniendo en cuenta sus 
medios y las dificulta.des de su misión. 



420 LAS COLECTIVIDADES DESCENTRALIZADAS 

Sobre los actos, la amplitud del control varía. Respecto a los 
actos dictados por el alcalde, agente del Estado, es un control je
rárquico. Respecto de las resoluciones (arretés) municipales en 
materia de policía, el prefecto dispone de un poder de anulación 
y de suspensión: las resoluciones que contienen regulaciones per
manentes no son ejecutorias sino al cabo de un mes ( aprobación 
tácita) ; el control, en materia de policía se extiende incluso a la 
oportunidad. Respecto a las decisiones distintas a la policía, la 
autoridad de tutela puede solamente, si las juzga ilegales, refe
rirlas al juez del exceso de poder.ªª 

Finalmente, el prefecto puede sustituirse al alcalde cuando, 
en todas las materias, éste se niega, luego de habérsele exigido, 
a realizar un acto que le está prescrito por la ley. 

SECCIÓN IV. Derogaciones al régimen municipal 
de derecho común 

402. - Visión de conjunto.sa P Ya hemos señ�lado la
uniformidad del régimen municipal francés. Ahora bien, desde 
hace tiempo han existido situaciones concretas que no encuadran 
dentro de este régimen; de allí algunas derogaciones tradicionales, 
y de importancia secundaria: cuando una comuna se compone de 
aglomeraciones distintas, si las comunicaciones entre uno de los 
extremos y la capital son difíciles, el concejo municipal puede de
signar un adjunto especial, para que resida en ese extremo, y ejer
za algunas de las atribuciones del alcalde. Por otra parte, si una 
fracción de comuna posee bienes que le son propios, se crea, bajo 
el nombre de sección de comuna, 86 un establecimiento público en
cargado de la gestión de esos bienes, y que tiene por órgano al 
concejo municipal de la comuna, salvo el caso en que se opongan 
los intereses de la: sección a los de la comuna, habiendo lugar 
entonces a la elección de una comisión sindical. 

31 El proya:to de ley en discusió� aporta cierto alivio a la tutela sobre las 
resoluciones municipales. 

u En general: Hounicq: ""La pléthore des communa en France""• DIPI ,1

,omm., 1956, p. 87. Delaga.rde: La trise du munfriptdills d4 ,11mpagne, tesis 
Poitiers, 1946; Blondeau : "Les probJemes adminístratif posés par les ttts gr&Ddes 
agglomérations", R411. Adm., 1951, p. 18;. 

a, Silvera: "La section de comrnune''. lf..J., 196�, p. 1�2. 
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29 Desde hace algunos años, la urbanización acelerada del 
país ha hecho surgir situaciones que la legislación tradicional no 
bahía previsto: implantaciones de grandes conjuntos sobre el terri
torio de antiguos pueblos, creación de ciudades nuevas por deci
sión de la autoridad pública. 

A la primera situación responde la Ordenanza del 7 de enero 
de 1959. Esta prevé la creación de un establecimiento público lla
mado 1ector de comuna, encargado provisionalmente de establecer 
y de administrar los servicios públicos necesarios al nuevo conjunto, 
y de percibir las tasas y contribuciones correspondientes. El sector 
de comuna está administrado por una comisión en donde están 
representados principalmente los concejales municipales interesados 
y los residentes del conjunto. Pero el texto ha permanecido sin apli
cación.19

En cuanto a las ciudadeJ nue11a1" ( ley del 10 de julio de 
1970, decreto del 30 de marzo de 1972), su creación es decidida 
por decreto en Consejo de Estado. Los concejos municipales de las 
comunas, en ruyo territorio se va a implantar la nueva aglomera
ción pueden escoger, para su realización, entre tres fórmulas: la 
creación de un 1indicato comunitario de ordenaci6n, establecimien
to público administrado por representantes elegidos de los conce
jos municipales; la ejecución por una comunidad urbana ( infra, N9

405); finalmente, la creación de un conjunto urbano, persona mo• 
ral que la ley no califica de establecimiento público, debido a que 
tiene como vocación desaparecer progresivamente en provecho de la 
transformación del conjunto en comuna. El consejo del conjunto 
urbano está por ello, desde su creación, sometido a las mismas 
disposiciones que un concejo municipal ordinario. Si los concejos 
municipales no optan por ninguna de estas soluciones, o habiendo 
optado no ejecutan el proyecto en cierto plazo, la tercera fórmula, 
la del conjunto urbano puede ser impuesta mediante decreto. El 
concejo en este caso está compuesto de consejeros generales. 

39 Pero las verdaderas dificultades, que se agravan con la  
evolución reciente, se manifiestan por una parte en las pe9ueña1 
comuna1,- y por otra parte, en los grandeJ centroJ urbano1." Las 

n El proyecto de ley consagra e1 abandono de esta fórmula. 
18 A. Heymann: "Les villes nouvelles", /f./., 1971, p. 443.
ar F' d' Arcy., y C. Domenach: "Une administracion nouvelle: les grandes 

villes". lf./.,. 1976, p. _506. 
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primeras no disponen de los recursos que exije el equipamiento 
moderno de una colectividad; están condenadas a vegetar. Los se
gundos constituyen, desde el punto de vista económico y socioló
gico, un todo; pero permanecen divididos desde el punto de vista 
administrativo, en varias comunas: de allí la imposibilidad de una 
política coherente. Hay dos técnicas que permiten remediar este 
estado de cosas: la fusión, que conlleva la supresión de las co
munas reagrupadas, las cuales pierden toda existencia administra
tiva en beneficio de la nueva comuna surgida de su reunión, y la 
asociación, que las deja subsistir, pero que transfiere a una auto
ridad supracomunal, una parte más o menos importante de sus 
competencias. Diversas fórmulas de asociaciones han sido ofre
cidas de esta manera a las municipalidades. Recordemos, las más 
antiguas, que responden inadecuadamente a los problemas del pre
sente: conferencias intercomunales, simples encuentros entre dele
gados de los concejos municipales de las comunas preocupadas por 
un mismo problema de interés local, sin poder de decisión,88 y las 
comisiones sindicales, órganos personalizados, encargados de admi
nistrar bienes indivisos entre varias comunas. Mucho más impor
tante es la institución, desde 1890, del sindicato de comunas, pro
fundamente modificado luego. Más recientemente, la ordenanza 
N9 59-30, del 5 de enero de 1959, ha previsto la institución de los 
distritos urbanos, que la ley del 31 de diciembre de 1970, denomina 
simplemente distritos, para acentuar su vocación de aplicarse a las 
comuna rurales. Finalmente, la ley del 31 de diciembre d 1966, 
propone a las grandes aglomeraciones la fórmula de la Comu
nidad urbana. 

Para incitar a las comunas a recurrir a los procedimientos 
que les son ofrecidos ( asociación, fusión), un da-reto del 27 de 
agosto de 1964, ha previsto que las subvenciones acordadas por el 
Estado a los equipamientos realizados por las colectividades rea
grupadas serían sustancialmente aumentadas. El Consejo de Esta
do ha afirmado la legalidad de esta medida ( 13 de diciembre de 
1968, Fédération Nalionale des élus municipaux, A.J., 1969, p. 33). 

Estas incitaciones no han producido los resultados esperados. 
Por ello la ley del 16 de julio de 1971,111 además de agregar unas 

18 El proyecto de ley reordena estos encuentros entre los concejos mumcipales
plU'llo ali8erarlos. 

aa Sobre esta ley· T. Plory: A./., 1971. P. 637; J. C. Vmez.ia.: ''Les regroupe
m�nl<i de communl!S'·. R.D.P., 1971, P. 1.061 
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nuevas ( aumento de las subvenciones de equipamiento), organiza 
por una parte la puesta en marcha sistemática, en el curso del 
año 1972, de diversos procedimientos de reagrupación, y por otra 
parte organiza, a título permanente, el régimen de la fusión con 
la esperanza de generalizar su empleo. 

De este conjunto, retendremos para un estudio más detalla• 
do, la fusión, el sindicato de comunas, el distrito y la comunidad 
urbana. 

402 bis .- A. La fusión. La fusión, en principio, perma
nece voluntaria: ella resulta de las deliberaciones concordantes de 
los concejos municipales interesados, sancionadas por resolución del 
prefecto. 

Si no se logra este acuerdo, el proyecto puede ser sometido 
a los electores por vía de referendum. ya sea a petición de un 
cierto número de concejos municipales que represen ten una fracción 
determinada de la población concernida, o por iniciativa del pre
fecto. Si la mayoría absoluta de los sufragios expresados, que re
presenten, al menos un cuarto de los inscritos, es favorable a la 
fusión, ésta es pronunciada por resolución prefectoral. Sin embar
go, las comunas en las que los dos tercios de los votantes que 
representen la mitad de los inscritos se hayan pronunciado contra 
el proyecto, no son incluidas en la fusión y guardan su régimen 
anterior.'º 

La fusión puede tomar dos formas. En la fusi/Jn simple, las 
comunas desaparecen. Ellas pueden solamente, en base a la peti
ción de su concejo municipal ser erigidas en secci/Jn electoral ( su
p,-a, N9 382), eligiendo al menos un concejal para asegurar su 
representación en el concejo de la nueva comuna; ellas pueden 
conservar, además, un anexo de la alcaldía, y sus registros de es
tado civil. 

En la segunda forma de fusión, creada por la ley del 16 
de julio de 1971, cada comuna fusionada puede pedir el régimen 
de comuna asociada que le es acordado de derecho. La comuna aso
ciada guarda su nombre, es erigida de pleno derecho en sección 

'° La facultaid ttConocida al prefecto por la  ley del 16 de junio de 1971. 
en caso de rechazo del proyecto por los concejos municipales, de someterlo al 
Consejo general. y si 6ste aprueba la fusión, proceder por resolución, no ha sido 
instituida a tftulo permanentt! y no valdría sino para la puesta en marcha del plan 
de reagrupamiento departamental en 1972. 
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electoral, y posee un anexo de la alcaldía. Sobre todo, conserva 
órganos propios: un alca/de-delegado

J 
que ejerce las funciones 

de oficial del estado civil, de oficial de policía judicial, y puede, 
por delegación del alcalde, recibir otras atribuciones; una comisión 
consultiva, que representa la población, presidida por el alcalde-dele
gado competente para dar opiniones y hacer proposiciones sobre los 
asuntos que interesan a la comuna asociada. En la medida en que 
esta fórmula de "federalismo comunal" asegura una cierta super
vivencia de las comunas preexistentes, puede ayudar a superar las 
resistencias, nacidas del apego a las comunidades tradicionales, a 
las que se han enfrentado hasta ahora las fusiones "simples". 

En un caso como en el otro, un convenio celebrado entre los 
concejos determina las modalidades de la fusión. Además, los tex• 
tos ( ordenanza del 5 de enero de 1959, ley del 9 de julio de 1966, 
31 de diciembre de 1970 y 16 de julio de 1971) han previsto 
medidas destinadas a asegurar la transición, en lo que concierne, 
principalmente, la composición del concejo municipal de la nueva 
comuna, el destino de los agentes comunales, los bienes, y sobre 
todo, las consecuencias de la fusión sobre la fiscalidad comunal. 

403. - B. El sindicato de comunas. n Es una persona mo•
ral, calificada por la ley de establecimiento público, y que toma a 
su cargo la gestión de uno, o desde la ordenanza del 9 de enero 
de 1959, de varios servicios que interesan a un cierto número de 
comunas ( sindicatos de vocación múltiple) ; así encuentran éstas la 
posibilidad, al reagruparse, de hacer frente a las tareas para las que, 
cada una, de manera aislada, no habría podido lograr, o en el caso 
de aglomeraciones, coordinar sus actividades. 

19 Creación. El sindicato se forma entre comunas limítro
fes, o incluso, no limítrofes. La iniciativa debía inicialmente con
tar con la unanimidad de los concejos municipales de las comu
nas interesadas. Pero esta exigencia de unanimidad ha frenado du
rante mucho tiempo la formación de sindicatos, ya que la oposi
ción de uno solo de los concejos interesados en el proyecto, bas
taba para impedir la realización. Así, la ordenanza del 9 de enero 
de 1959, para los sindicatos de vocación única, luego la ley del 
31 de diciembre de 1970 para los sindicatos de vocación múltiple, 

41 Brun y Maycr: Le1 syndic4t1 in1t,uJmm1mrt11x, 1954: adcmb, circular del 
27 de julio de 1964. /.O., 1964, p. 7.493, que r�ume las disposiciones � vigor. 
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han previsto el caso en que el proyecto contara, a falta de unani
midad, con una importante mayoría, teniendo en cuenta a la vez 
el número de las comwias y el total de los habitantes; en este caso, 
el sindicato se hace obligatorio para las comunas que han recha
zado la adhesión. La resolución de autorización dictada por el pre
fecto fija la lista de las comunas que forman parte del sindicato, 
en base a la opinión conforme al consejo general. 

El sindicato puede recibir la adhesión de las comunas que 
no han participado en la creación!� 

2º Atribuciones. Estas se limitan a la gestión de uno o 
varios servicios intercomunales que se encuentran por lo tanto sus
traídos de la competencia de cada concejo y colocados en la del 
!i.ndícato. Las reglas de organización y de gestión son las mismas 
que para los servicios municipales ( supra, N9 390) .41 

3º Organos. El sindicato está administrado por un comité, 
compuesto por delegados elegidos por cada concejo municipal, a 
razón <le dos por comuna. El comité elige su presidente. Toma de
cisiones, y ,el presidente asegura su ejecución. Las reglas que rigen 
su funcionamiento y la tutela ejercida sobre sus actos, son las 
que- se aplican a los concejos municipales, tal como resultan de 
la ley del 31 de diciembre de 1970.

49 Recursos. El presupuesto del sindicato, votado por el co
mité, está alimentado principalmente por la contribución de cada 
una de las comunas asociadas, que constituye para ellas un gasto 
obligatorio, y por las tasas y rentas ( redevance1) correspondien
tes a los servicios; la facultad de contratar préstamos ha sido reco
nocida a los sindicatos. El presupuesto, comporta, en gastos los 
créditos necesarios a los servicios. 

59 El sindicato termina, ya sea por la expiración del tiempo 
para el cual había sido constituido, o por el consentimiento uná
nime de los concejos interesados, o por una medida de disolución 
pronwiciada por decreto. 

'ª Según el proyecto de ley, la adhesión sólo puede ser parcial y se limita 
a ciertos objetos del sindicato. 

41 El proyecto de ley en discusión añade, a la gestión de los servicios, los 
estudios de ordCl(lación y la realiución de obras y de trabajos. 
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69 Inicialmente los sindicatos han sido constituidos, sobre 
todo para la distribución de la electricidad y el abastecimiento de 
agua en las comunas rurales. Desde hace algunos años, sin em• 
bargo, sus objetivos tienden a diversificarse y a multiplicarse. El 
procedimiento adaptado, es igualmente utilizado para la aplica
ción del estatuto de los agentes comunales, entre comunas del mis
mo departamento que ocupen menos de cuarenta agentes, la adhe
sión es entonces obligatoria. 

404. - C. El distrito.º Es la ordenanza N9 59-60 del 5

de enero de 1959 la que instaura esta nueva fórmula de asocia
ción entre comunas. F.n el espíritu del legislador, ella estaba des
tinada a resolver problemas de las aglomeraciones urbanas: de allí 
su nombre ( distrito urbano), y su régimen inicial. En la práctica, 
el distrito no ha sido nunca utilizado en el sentido previsto, pero 
se pensó que podría, como el sindicato, facilitar las reagrupaciones 
de comunas rurales. La ley del 31 de diciembre de 1970 consagra 
esta evolución. 

Como el sindicato de comunas, el distrito es una asociación 
de comunas, calificada de establecimiento público, dotada por tanto 
de personalidad moral y de autonomía financiera. 

El régimen inicial del distrito era bastante diferente al del sindi
cato. La reforma de 1970 ha acercado sensiblemente las dos ins
tituciones. 0 

111 Creación. Como el sindicato, desde 1970, el distrito pue
de ser creado a iniciativa, no de la unanimidad de los concejos 
municipales, sino de una mayoría calificada ( dos tercios de los 
concejos que representen más de la mitad de la población, o la 
mitad de los concejos que representen los dos tercios de la po· 
blación), mediante una resolución prefectoral, que fija la lista de 
las comunas interesadas, con la opinión conforme al consejo ge
neral. La creación autoritaria mediante decreto, desaparece. La mis• 
ma mayoría calificada es requerida para la modificación de las 
reglas iniciales. 

2q Atribuciones. Mientras que las del sindicato dependen 
de la sola voluntad de las comunas, el distrito posee un mínimo 

u Bourjol· u di11rfrJ 11,baí,i, 196i.
tr. El proyecto de Jey acentúa todavía mis la sffllejanza ent� las dos f6r•

mulas del sindicato y dcJ distrito. 
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de atribuciones legales: su creación tiene siempre por efecto trans
ferirle de pleno derecho la gestión de los servicios municipales 
de vivienda y de los centros de socorro contra incendios. Además, 
si las comunas agrupadas en el marco del distrito hubiesen consti
tuido anteriormente entre ellas un sindicato, los servicios adminis
trados por el sindicato, que se disuelve de pleno derecho, le son 
transferidos. Estas competencias pueden ser extendidas a otros ser
vicios por la decisión que les instituye. En fin, un concejo o varios, 
pueden confiar al distrito, en la o las comunas interesadas, la 
gestión de un servicio municipal, o la carga de trabajos nuevos. 

39 Orga11os. Son: el consejo de distrilo formado por los de• 
legados elegidos por los concejos, y una oficina ( bureau), compues
ta por un presidente y vicepresidentes. Sin embargo, la regla de 
la representación igual de las comunas, que se aplica al comité 
del sindicato, no se impone para el consejo de distrito. El régi
men de las deliberaciones, las reglas de tutela, son en cambio 
idénticas. 

49 Recursos. La diferencia principal con el sindicato es que, 
en el presupuesto del distrito, no figuran como ingresos, las co• 
tizaciones de las comunas, salvo para los servicios que algunas de 
ellas han confiado libremente al distrito; en cambio, el consejo 
de distrito puede decidir la atribución al distrito de una fracción 
del montante de la tasa local pagada hasta entonces a las comunas. 

405. - D. La comunidad urbana." Y a hemos señalado la
gravedad del problema que plantea la discordancia entre la aglo
meración urbana constituida por una gran ciudad y sus comunas 
periféricas que forman una unidad económica y humana, y la frag
mentación administrativa impuesta a este conjunto por el régimen 
municipal tradicional, que hace imposible una poHtica común. Las 
fórmulas ensayadas para remediar esta situación, principalmente 
la del distrito urbano, no han sido juzgadas como suficientes. De 
allí, la ley del 31 de diciembre de 1966, completada por vanos 

" Cadart: "Un e.spoír pour les grandes vílles: le proyet de loí sur les 
communaut& urbaines", D., 1966. Chr., p. 123; A. de Laubadere: A.)., 19671 p. 
89; Colard: "Une structur� supra communale pour les grandes villes", 11.J., 1967, 
p. ◄◄9; Mi-dard: "Ln communaut� urbaincs". R.D.P., 1968. p. 737; Kessl�r y
Bodiguel: "l.es communautls urb,ines", R11.1. Fr. Se. Poi,, abril de 1968.
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decretos ( decreto del 2 7 de noviembre de 1967, y del 30 de no
viembre de 1967, principalmente), crea una nueva, la de la co• 
munidad urbana. 

La comunidad es, como el distrito, no una colectividad local 
de nuevo tipo, sino un establecimiento público adminiJtrmivo que 
se sobrepone a las comunas existentes. Estas subsisten, con sus 
órganos tradicionales, y todas las competencias que no están ex
presamente transferidas a la comunidad. 

19 Su creación, limitada a las aglomeraciones de más de 
,o.ooo habitantes, incluidas en el mismo departamento, es decidi
da por decreto, en base a petición hecha por los representantes de 
la mayoría de los interesados, calculada como para el distrito, bajo 
el doble punto de vista del número de las comunas y del total de 
habitantes. El decreto es dictado en Consejo de Estado si todas 
las comunas no han dado su acuerdo. No está prevista la crea
ción por vía autoritaria, sin petición de los interesados. Sin em
bargo, la ley misma crea cuatro comunidades en las aglomeracio
nes de ;Bordeaux, Lille, Lyon y Strasbourg, que corresponden a 
cuatro de las ocho metrópolis regionales previstas para equili
brar la atracción de París. Su delimitación exacta fue realizada por 
decreto, luego de consultar a los concejos municipales y generales 
interesados. 

29 Las aJribuciones de la ,_omunidad son mucho más am
plias que la del distrito. La lista de competencias de las comunas 
que la ley le transfiere automáticamente, comprende principalmente 
todo lo que concierne a los planes de modernización, de equipamicn• 
to y de urbanismo; la creación y el equipamiento de nuevas zonas 
de habitación o de industria, con sus locales escolares, los servi• 
dos de vivienda, la protección contra incendios, los transportes ur
banos, el agua, la vialidad, etc.. . . Además, otras competencias 
pueden ser voluntariamente transferidas a la comunidad ( equipa
mientos culturales, deportivos, sanitarios, etc .... ) . Para su mo
dernización y su equipamiento, la comunidad puede celebrar, con 
el Estado, un contrato de plan plurianual ( decreto del 23 de di
ciembre de 1970). 

39 La comunidad es administrada por un Consejo de Ja co• 
munidadJ compuesto por delegados de los concejos municipales. La 
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repartición de puestos entre las comunas planteaba un problema 
difícil, si se quiere, sin tener un consejo muy numeroso, asegurar 
la representación de las comunas, teniendo en cuenta al mismo 
tiempo la importancia muy desigual de su población respectiva. La 
ley prevé, a falta de acuerdo amigable entre los concejos munici
pales interesados, una repartición de puestos en representación pro
porcional, y para las comunas a las que no se le acordara ningún 
puesto sobre esta base, se les atribuye colectivamente un número 
de puestos proporcional a su población total. Los delegados, ele
gidos por el concejo municipal en las comunas que tengan derecho 
a un puesto o más, lo son por la reunión de los alcaldes en las 
comunas representadas colectivamente. La composición inicial del 
consejo puede ser modificada, principalmente, en función de la 
evolución demográfica ( decreto del 29 de enero de 1971). 

El consejo de la comunidad, que está regido en principio, 
en cuanto a sus deliberaciones y a los controles ejercidos sobre 
éstas, por las reglas aplicables a los concejos municipales, elige su 
directiva. El presidente es el órgano ejecutivo de la comunidad. 

49 En lo que concierne a los recurJos, la ley contiene una 
disposición capital: el concejo puede crear, en provecho de la 
comunidad, céntimos adicionales a las tres contribuciones directas, 
percibidas por las comunas (propiedades edificadas, tasa por ha
bitación, tasa profes ion al) . 

59 La reforma, que desea conciliar el respeto a la existencia 
de las comunas y la necesaria unidad de gestión de las aglomera
ciones urbanas, es, en esta medida, compleja. Ella ha suscitado re
sistencias. Sólo la experiencia dirá el valor práctico de la misma, 
que tiene el mérito de proponer una solución a una problema vital 
para la ordenación coherente del territorio. 

405 bis. - La reagrupación sistemática: la ley del 16 de 
julio de 1971. Ya hemos señalado las reformas aportadas por 
esta ley al régimen de las fusiones. Pero fuera de estas disposicio
nes pennanentes, ella ha organizado un procedimiento de reagru
pación, que se desarrolló en 1972, y que llevó a cada departamen
to a la elaboración por el prefecto y una comisión de elegidos 
locales, de un plan de reagrupación, bajo la forma, ya sea de 
fusiones, o de distritos, de sindicatos, o de comunidades urbanas. 
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Para la ejecución de este plan, la fusión puede ser impuesta por 
el prefecto con la aprobación del consejo general (s11pra, N9 394, 
nota 1) . Puede, igualmente, incluso sin esta aprobación, imponer 
la creación de un sindicato con las atribuciones limitadas. No pare
ce que estos procedimientos autoritarios hayan sido utilizados. Los 
proyectos prevén, para los 91 departamentos a que se refiere la 
ley -los de la región parisina están excluidos-, 3.482 fusiones 
para 9.761 comunas, 1.492 sindicatos de vocación múltiple (12.979 
comunas), 307 distritos ( 3.24 5 comunas) y 22 comunidades urba
nas ( 3 54 comunas). Los dos tercios de las comunas francesas es
tán, pues, afectados por estos proyectos. Sin embargo, su traduc
ción a los hechos no está sometida a ningún plazo. En la práctica, 
los resultados obtenidos son inferiores a los previstos. El proyecto 
de ley en discusión consagra el abandono de este plan. 



CAPITULO 11 

LA COLECTIVIDAD DEPARTAMBNTAL 

Ya hemos estudiado la doble naturaleza del departamento: 
circunscripción esencial para el ejercicio de la administración del 
Estado en el año VIII, se convierte también, progresivamente, en 
una colectividad descent,alizada. La elección de los consejos ge• 
nerales ( 1833), la afirmación de la personalidad moral del depar· 
tamento ( opinión del Consejo de Estado del 27 de agosto de 
1834), la ley del 10 de mayo de 1838, que aumenta los poderes 
del consejo general, y finalmente la del 10 de agosto de 1871, 
que permanece como la base de la administración departamental, 
constituyen las etapas de la evolución. 

El departamento es en un sentido, menos descentralizado que 
la comuna; no tiene como ella, un órgano ejecutivo de origen 
electivo; es el prefecto quien continúa cumpliendo la función. Pero, 
precisamente por esta razón, la tutela es menos estricta sobre el 
consejo general que sobre el concejo municipal. 

Por otra parte, a la inversa de la comuna, el departamento 
es más importante, en tanto que circunscripción para la adminis� 

• tración del Estado, que como colectividad descentralizada. El pri•
mero de estos aspectos ha sido estudiado supra, N9 366 y ss.; es
al sesundo a que nos referiremos, al describir los tres órganos por
los que ejerce la administración de la colectividad: el consejo ge.
neral, el ejecutivo departamental y la comisión departamental.47 

Secc16N l. El consejo general 

Creado en el año VIII, electivo y deliberante desde 1833, cons• 
tituye el órgano esencial de la descentralización departamental. .. 

n Cj,. las t�is pr«itadas de Borgnier, Parls, 19'1 y Doueíl. Toulouse, 
1948; Boona.ud Delunare: L4 loi d 11 10 ao111 19 71, 195 l. 

41 Bacqwa.s: L, ,onuiJ glnlral ,1 1, ,onsnl d'an()ndiunn,nl, 19�7. 
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§ 1. Composición

406. - A. Elección. El consejo general es elegido por
sufragio universal y directo. Cada cantón, sea cual sea su pobla
ción, designa un consejero; de lo que resulta en la composición 
de los consejos, una neta preponderancia del elemento rural sobre 
el elemento urbano ... 

Las inelegibilidades particulares se refieren, por una parte a un 
cierto número de funcionarios del Estado, en el ámbito en que ejer
ce su competencia (C. élect., art. 220), por otra parte, a los con
sejeros que hayan sido objeto de algunas sanciones. Existen ade
más incompatibilidades, principalmente entre dos mandatos de con
sejero general. 

Los candidatos deben estar domiciliados en el departamento, 
o estar inscritos en la lista de contribuyentes; sin embargo, la pro
porción de los consejeros no domiciliados no puede exceder un
cuarto de los elegidos.

El escrutinio es uninominal, en dos vueltas. Para ser elegido 
en la primera, hace falta reunir la mayoría absoluta de los sufra
gios, y un número de votos igual al ruarto de los electores inscritos. 
En la segunda vuelta, en el cual no pueden presentarse sino los 
candidatos que hayan obtenido el 10 por ciento de los votos de los 
electores inscritos, basta la mayoría relativa. 

407. - B. Renovación. Los consejeros generales son ele
gidos cada seis años; cada consejo se renueva por mitad cada tres 
años, para lo cual se reparten los cantones en dos sectores, de los 
que cada uno vota con tres años de diferencia con respecto al 
otro. Las elecciones tienen lugar para cada sector, en marzo (ley 
del 19 de noviembre de 1963). Hay lugar, en cada cantón, a elec
ciones parciales para reemplazar a un consejero en caso de que éste 
cese sus funciones por cualquier causa, principalmente muerte o di
misión; el elegido termina el mandato de aquel a quien sucede. 

§ 2. Funcionamiento

408. - A. Organización interna. El consejo elabora su
reglamento interno, designa sus comisiones, elige su presidente y

40 Un aumento del número de cantones en las aglomeraciones urbanas, des
tinada, a corr�ir el desequilibrio seña.lado en el texto, est4 en proceso de .rea
lización. 
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su directiva; la designación del presidente toma a menudo el valor 
de una indicación política. Las funciones de consejero son gratui
tas, salvo reembolso de los gastos de desplazamiento y de estadía 
en la capital. 

409. - B. Régimen de las rewúones. El consejo se reú
ne en sesión ordinaria, dos veces por año: la primera sesión co
mienza entre el 19 y el 30 de abril, y dura 15 días; la segunda, de 
un mes máximo, tiene lugar entre el 1 ° de setiembre y el 15 de enero 
del año siguiente00 ( decreto del 11 de setiembre de 1959). El con
consejo puede, además, reunirse en sesión extraordinaria, por con� 
vocatoria del gobierno, del prefecto, de la comisión departamental, 
o por iniciativa de los dos tercios de sus miembros.

Las sesiones son públicas; están presididas por el presidente 
del consejo general; el prefecto puede asistir, y tomar la palabra 
cuando él lo pida. 

410. - C. Las decisiones. Adoptadas por mayoría de los
sufragios expresados (ley del 14 de junio de 1974), presentan los 
mismos caracteres que la del concejo municipal ( supra, N9 386). 
Además, el consejo es frecuentemente llamado a dar opinión, se
gún los textos: es principalmente consultado sobre el plan regional 
de desarrollo y de equipamiento, y sobre su ejecución en el depar
tamento ( decreto del 13 de enero de 1970) . Asimismo, puede to
mar la iniciativa de pronunciamientos ( voeux) sobre todas las cues
tiones económicas o de administración general, excluidos los pro
nunciamientos políticos y plantear directamente al ministro compe
tente reclamaciones y observaciones sobre los servicios públicos im
plantados en el departamento. 

§ 3. Atribuciones

A diferencia de las del concejo municipal, éstas son objeto 
de una enumeración, teóricamente limitativa; pero, como uno de 
los capítulos de esta enumeración se refiere a "todos los objetos 
de interés departamental", la competencia del consejo general es 
tan amplia como la del concejo municipal. 

ff La reforma excluyendo la coincidencia de sesiones de los consejos gene
rales con las del Parlamento, efectuadas por la ley del 19 de noviembre de 1963, 
ha sido, ea razón de las dificultades pli.cticll3 que ella originaba. abandonada por 
la ley del 26 de junio de 1964. que vuelve al r6gimen anterior, descrito en el texto. 
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41 l. - A. Las intervenciones del departamento. Bajo 
límites legales (principio de laicidad. respeto de la libertad de 
comercio y de industrta ( supra, N' 388 y ss.), el consejo decide 
la creación de servicios públicos departamentales, y prevé lo rela
tivo a su gestión; fija el número, el régimen, el salario de los 
agentes departamentales. En la práctica los seivicios gestionados por 
el departamento son poco numerosos; algunos son obligatorios 
( mantenimiento de la red de rutas departamentales, cuidado a los 
enfermos mentales. ciertos servicios que interesan a la asistencia y 
a la salud pública); los serv1c1os facultativos más frecuentemente 
creados son de las redes de autobuses departamentales. Las reglas 
aplicables a los servicios son. en sustancia, las mismas que para 
los servicios comunales. El consejo, por otra parte, puede acordar 
subvenciones a las actividades de interés general; éstas tienen en 
la práctica una gran importancia. 

412. - B. Bienes e intereses del departamento. El conse
jo asegura su gestión; él decide los contratos a celebrarse. las ac
ciones a intentar o a sostener. los trabajos a hacer. Entre estos 
bienes. un cierto número de inmuebles, aunque afectados a ser
vicios de Estado. entran en el dominio del departamento, quien 
tiene así la carga de su mantenimiento. 

413. - C. Atribuciones diversas. El consejo tiene algu
nas atribuciones extradepartamentales: participa en la tutela sobre 
las comunas ( decide, por ejemplo, sobre el seccionamiento elec
toral, u, pra, N" 382). Está llamado por los textos a dar opinión 
sobre materias que conciernen a la administración de Estado. En fin, 
los consejeros a título individual, participan en la elección de los 
senadores. lo que confiere a los consejos generales una real im
portancia política. 

414. - D. El presupuesto departamental." Preparado por
el prefecto, votado en la sesión de agosto, obedece, de manera gene
ral, a las mismas reglas que el presupuesto comunal antes de la ley 
de 1970, supra, N9 391: distinción de la sección ordinaria y de la 
sección extraordinaria. del presupuesto primitivo y del presupuesto 

51 Singer, op. a1., p. 367, N9 1 • Rousseau: Le budget d,pa,tamn1111J, tesis, 
Poitiers, 1956. La mayoría de las disposiciones previ5tas en materia financiera por 
el proyecto de ley en discusión sobre las colectividades locales, se aplican tanto a 
los departamentos como a las comunas. 
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suplementario, de los gastos obligatorios y facultativos. Los jngre
sos fiscales son idénticos a los de las comunas, plantean los mis
mos problemas y están en lo esencial regidos por los mismos tex
tos. La regla vale para las subvenciones, para los impuestos di
rectos: la sustitución de los céntimos adicionales, de las cuatro 
tasas creadas en 1959, se aplica tanto a los departamentos como 
a las comunas y para los empréstitos (supra, N° 391). 

§ 4. la tutela sobre el consejo general

415. - A. Sobre las personas. El consejo puede ser
di.r11elto, por decreto motivado; el Parlamento debe ser inmedia
tamente informado de esta medida; la elección del nuevo consejo 
debe realizarse en el transcurso del mes. La disolución del con
junto de los consejos generales está prohibida. En la práctica, y 
contrariamente a lo que pasa para los concejos mwiicipales, la di
solución de un consejo general es muy rara. 

Los consejeros pueden ser objeto de una medida de dimJJÍÓn

de oficio, pronunciada por el consejo mismo en caso de ausencia 
no excusada a una sesión, y por el Consejo de Estado en caso de 
negativa a ejecutar una obligación legal. 

416. - B. Sobre los actos. La tutela ya ligera, ha sido
suavizada aún más por la ordenanza N9 59-32 del 5 de enero de 
1959, y el decreto de aplicación N9 59-36 del mismo día. 

. 1 ° En principio las discusiones, comprendido el presupues• 
to, y algunos préstamos ( créditos adicionales), son e¡ecutorias por 
sí mismas, diez días después del término de las sesiones. El pre
fecto puede solamente en los diez días, diferir la decisión, por 
ilegalidad al gobierno, debe notificar de esta medida a los presi• 
dentes del consejo general y de la comisión departamental; el go
bierno dispone de un plazo de seis semanas para pronunciar la 
anulación, por decreto en Consejo de Estado; pasado este plazo, 
si el decreto de anulación no se ha dictado, la decisión se hace 
ejecutoria. 

2º Las decisiones ajenas a las atribuciones del consejo, o dic
tadas fuera de una sesión regular, son nulas y de nulo efecto. La 
nulidad puede ser pronunciada en todo momento, por decreto en 
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el primer caso, y por el prefecto, en el segundo, quien debe al 
mismo tiempo hacer cesar la reunión irregular y eventualmente in• 
tentar acciones judiciales. 

39 Ciertas decisiones permanecen sometídas a una aproba• 
ción, dada por decreto, o por resolución ministerial: es el caso del 
presupuesto, cuando las cuentas del ejercicio precedente hacen apa• 
recer una situación financiera difícil ( déficit o endeudamiento ex
cesivo), y de algunos empréstitos. La aprobación se supone dada, 
a falta de decisión, en los tres meses. 

4"' Finalmente, la autoridad de tutela conserva un poder de 
sustitución cuando el consejo general se niega a hacer un acto 
prescrito por la ley. La inscripción de oficio en el presupuesto de 
un gasto obligatorio es operada por decreto. 

SECCIÓN II. El ejecutivo deparcamental 

417. - A. El problema. La Constitución de 1946, en una
intención descentralizadora, había decidido quitar al prefecto, agen
te nombrado, sus funciones de órgano ejecutivo de la colectividad 
departamental, para transferirlos a un órgano elegido, el presi
dente del consejo general. Esta reforma había sido ya preconizada 
por los descentralizadores cuando 1a elaboración de la ley de 1871,

pero había sido descartada (infra, N9 419). En espera de la ley que 
debía asegurar la realización del principio así planteado, la Cons• 
titución instauraba, sobre el prefecto agente de ejecución depar
tamental, un control permanente del presidente del consejo general. 

En realidad, los presidentes juzgaron suficientemente estar in
formados por el prefecto de su acción, y 1a ley anunciada no fue 
dictada nunca. La medida prevista presentaba, en efecto, graves di
ficultades. Además, eUa no interesaba en su conjunto a los con
sejos generales, que juzgaban como muy favorable a los intereses 
del departamento, la colaboración que la solución tradicional per
mitía entre ellos y los prefectos. En la práctica esta colaboración 
y también la calidad de "notables" que tienen, o adquieren muchos 
consejeros generales, entrenados en sanos métodos de gestión, ex• 
plican la legendaria ºprudencia" de estas asambleas. 

Es, pues, la solución tradicional acogida por 1a Constitución 
actual, al abandonar las fórmulas de 1946. 
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418. - B. El prefecto, órgano ejecutivo del departamento.
El prefecto, está en primer lugar encargado, conjuntamente con 
la comisión departamental, de preparar las deliberaciones del con• 
sejo. Ya hemos visto la participación que él tiene en estas deli
beraciones, en el curso de las cuales puede siempre ser oído. 

Al prefecto le corresponde la ejecución de las decisiones del 
Consejo. A este título, es el jefe de los servicios y de los agentes 
departamentales, que él nombra; celebra los contratos, sostiene las 
acciones en justicia, salvo aquellas que oponen el departamento al 
Estado, para las que el consejo nombra un mandatario especial; 
está, en fin, encargado de la ejecución del presupuesto; sus cuentas 
son anualmente sometidas a la aprobación del consejo, en el curso 
de una sesión a la que no tiene acceso. 

SECCIÓN 111. La comisión departamental 

419. - A. Razones de ser. Fue creada por la ley del 10
de agosto de 1871, y constituye como una transacción entre par
tidarios y adversarios de una mayor descentralización departamen
tal. Contrariamente a los deseos de los primeros, el régimen de 
sesiones del consejo general las limitaba de manera estricta, en cuan
to al número y duración. De allí la idea de prolongar su acción en 
el tiempo, mediante un órgano menos poderoso que él, pero dotado 
de una cierta permanencia. Por otra parte, ya que el prefecto 
permanecía como el órgano ejecutivo del departamento, se podía 
conceder a los descentralizadores1 

hostiles a esta solución, la exis
tencia de un control limitado ejerC1do sobre él a este título por 
un órgano de origen electivo. 

La comisión departamental responde a estas dos intenciones: 
es un órgano emanado del conse70 general, dotado de una cierta 
permanencia, y principalmente encargado de ejercer 11n cierto con
tro l sobre la e1ec11ción de las decisiones del consejo por el prefecto. 

420. - B. Composición. Comprende de cuatro a siete
consejeros generales, elegidos por el Consejo, por un año, en la 
segunda sesión ordinaria, y reelegibles; en la medida de lo posible 
cada distrito ( arrondíssemenl) debe tener un representante. Para 
evitar que adquieran demasiada autoridad sobre el prefecto, los 
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consejeros que sean al mismo tiempo parlamentarios o alcaldes de 
la capital no pueden formar parte de ella. 

421. - C. Funcionamiento. La comisión elige su presi
dente. Se reúne al menos una vez por mes, y puede ser en el in
tervalo convocada por su presidente o por el prefecto. Este asiste 
a sus sesiones, que no son públicas. 

422. - D. Atribuciones. 19 La comisión es para comen
zar, un órgano de preparación: el prefecto le comunica, salvo ur
gencia, todos los asuntos sobre los que el consejo general será 
llamado a deliberar, incluido el presupuesto, diez días al menos 
antes de la sesión; ella puede presentar al Consejo opiniones o in
formes sobre estos proyectos. 

29 La Comisión tiene poderes de decisión. Los que le son 
propios están limitados a asuntos secundarios ( clasificación de al
gunos caminos, repartición de subvenciones, etc.). El Consejo pue
de, además, delegarle sus poderes para ciertos asuntos. Ella dicta, 
en sus diversas posibilidades, verdaderas decisiones ejecutorias. 

39 La comisión tiene poderes de control: cada mes el pre
fecto le comunica el estado de los mandatos de pago que ha libra
do en ejecución del presupuesto, para que pueda así vigilar. 

423. - E. Controles ejercidos sobre la comisión." 19 Co
mo órgano del consejo general, ella está controlada por él; en la 
sesión de agosto, ella I e presenta un informe de conjunto sobre 
sus trabajos. En caso de conflicto con el prefecto, el Consejo está 
llamado a solucionarlo, si es necesario, con una sesión extraordi
naria; el Consejo examina el conflicto, decide y puede revocar y 
reemplazar la Comisión si no le da la razón. Está igualmente lla
mado a decidir, cuando es recurrido por el prefecto o todo interesa
do, sobre la oportunidad de las decisiones dictadas en diversas 
materias (vialidad, evaluaciones catastrales, etc. (cf., Art. 86 y 87, 
ley del 10 de agosto de 1871). 

2q El control de tutela se ejerce sobre las decisiones de la 
Comisión, según las reglas aplicadas al Consejo general. En las 

&si L'Huillier: "Le contentieux des décisions de la commission départémen
tale", R.D.P., 19H, p. 516. 
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materias a que se refieren los artículos 86 y 87 precitados, el re
curso por exceso de poder tiene por efecto suspender la ejecución 
de la decisión atacada. 

SECCCÓN IV. Los organismos interdepartamentales 

424. - Las soluciones tradicionales. Algunas cuestiones son
de tal naturaleza que pueden interesar a varios departamentos. Pero 
las iniciativas del legislador para permitirles reagruparse con el fin 
de regularlas en común, han permanecido durante mucho tiempo 
tímidas: 

19 Las conferencias interdepa,-tamentaies son simples reunio
nes de delegados de los Consejos generales interesados, que dis
cuten sus asuntos comunes, pero sin poder tomar ninguna decisión: 
el proyecto elaborado por la conferencia debe ser objeto de deli
beraciones concordantes de los Consejos. 

2� Las alíanzas (ententes) interde partamentales ( ley del 9 
de enero de 1930). Dos o varios consejos generales pueden deci
dir crear, incluso entre departamentos no limítrofes, instituciones o 
servicios comunes1 dotados de personalidad civil y de autonomfa 
financiera; estos establecimientos públicos interdepartamentales son 
administrados por delegados de esos Consejos generales. 

39 Los sindicatos mixtos. Los departamentos, o las alianzas 
interdepartamentales, pueden reagruparse con otras personas mora
les de derecho público -comunas, sindicatos de comunas, esta
blecimientos públicos, para realizar una obra o un servicio que in
terese a todas. Los sindicatos mixtos asr constituidos son estable
cimientos públicos. Sobre su régimen, cf. C. Comunas, Art. L. 166-1 
y s., y la circular del 27 de julio de 1964, J.O., p. 7.500. La ins
titución que responde a una necesidad común -por ejemplo In crea
ción de un aeropuerto que interese a la vez a una o a varias ciu
dades, el departamento, la Cámara de comercio-, puede permitir 
realizaciones interesantes. 

Hoy en día I a solución al problema de la reagrupación de los 
departamentos se busca en el marco de la región.11ª 

r.3 Goure:1.u· "l.<'s organi�mes de la politíque de dévdoppement ré,gíonal", 
D.S .. 1959, p. 129; Vasseur: Lt droil de lt1 ,élor»,e des 11r11r111rer i,1d1111rielle1 el 
de! üonomin régionalts, 1959. 



CAPITULO III 

LA REGIÓN 

La región fue incluida entre las personas públicas territoria
les por la ley del 5 de julio de 1972/' que entró en vigor el 1 ° 
de octubre de 1973. En efecto, si la cualidad de colectividad le ha 
sido negada (supra, N9 347), sin embargo, la creación, en el ám
bito de la circunscripción regional, de un establecimiento público, 
dotado de órganos y de competencias propias, hace de ella una en
tidad administrativa descentralizada. 

Pero si la descentralización inspira claramente el régimen de 
los órganos regionales, ella es sin embargo, mucho menos neta en 
lo que concierne a las competent'ias y los medios de que dispone la 
región. 

425. - A. Los órganos regionales. La ley croa dos: una
asamblea deliberante, Consejo regional, y una asamblea consultiva, 
el Comité económico y Jocial. Estas son distintas: nadie puede for
mar parte de una y de otra. Sin embargo, pueden ser llamadas a 
sesionar en común con el prefecto de región o sus presidentes, pero 
votan separadamente. Además, la ley confía al prefecto de región 
el rol de ejecutivo regional. 

19 El Consejo regional. a) Composición. Este no es como 
los consejos de las colectividades locales, una asamblea elegida 

5" P. Ferrari y C. L. Vier: "La céforme régionale", A.J., 1972, p. 491. La 
ley ha sido completada por tres decretos del 5 de septiembre de 1973, respectiva
mente, sobre la composición y el funcionamiento del conse¡o regional, del Comité 
económico y social, y sobie el régimen financiero y contable (comentadas por P. 
Ferrari y C. L. Vier: A./.D,A., 1973, p. 521) y por el decreto del 22 de noviem
bre de 1974, sobre fa cooperación entre ttgiones (comentada por los mismos au. 
tores, lf,J.D . .1., 197), p. 100). Cfr., también: Baquenard; "L'organisation dgio
nale", R.D.P., 1973, p. 1.405, y Ja bibliografia. citada 111p,a, p. 333; J. de Lan 
Versin: lA rigion el /'11mé11agements d11 lerriloire, 1979. 
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-los consejeros regionales no son designados por una elección
directa en sufragio universal-, pero es una aJamhiea de elegidos.
Se compone, por mitad, de diputados y senadores de la región, y 
otra mitad, de representantes de las colectividades locales desig
nados, unos por los consejos generales, entre sus miembros y en
tre los alcaldes ( 30%), los otros por los concejos municipales de 
las pricipales ciudades y de las comunidades urbanas ( 20%). La 
repartición de puestos entre los departamentos es proporcional a su 
población, con ciertos correctivos. El mandato de los consejeros re
gionales está ligado a su mandato principal, y termina con él. 

b) Funcionamiento. Asamblea deliberante, el consejo elige
cada año su directiva y su presidente, elabora su reglamento inte
rior, y puede crear comisiones. Se reúne dos veces al año, en el 
primer y tercer trimestre, durante treinta días como máximo para 
todo el año. Además, son posible reuniones extraordinarias a ini• 
dativa del prefecto, de la directiva, o de la mayada absoluta de 
los miembros. En principio las reuniones no deben coincidir, por 
una ra2ón práctica evidente, con las del Parlamento. 

c) Atrihuciones. El consejo "regula, por sus deliberacio
nes, los asuntos que son de la competencia del establecimiento pú
blico .. (Art. 6); se le reconoce la "cláusula generar· aplicada al 
concejo municipal ( supra, N9 387). Estas deliberaciones pueden dar 
origen a decisiones -principalmente el voto del presupuesto, que 
debe ser equilibrader- o a proposiciones u opiniones. 

d) Tu tela. Esta es muy reducida. Las decisiones son eje
cutorias de pleno derecho. El prefecto sólo puede pedir un nuevo 
examen de ellas en los quince días siguientes. Sólo aquellas que 
fuesen ilegales pueden verse declaradas nulas por decreto en Con
sejo de Estado. 

29 EJ Comité económico y social. Este se compone de re
presentantes de los organismos y actividades de la región en las 
materias económicas, social, profesional, familiar, educativa, cien
tífica, cultural y deportiva. El decreto precitado del , de septiem
bre de 1973 fija la proporción respectiva de estos organismos, re
agrupados en tres categorías; ellos designan por sí mismos sus 
representantes, a los que se añaden un 10% de personalidades cali
ficadas, nombradas por el Primer Ministro. Todos son designados 
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por cinco años renovables. El Comité elige su directiva por dos 
años y seis meses, se reúne en principio al mismo tiempo que el 
Consejo, en sesiones públicas, y puede crear comisiones. Es una 
asamblea exclusivamente consultiva, emite opinión sobre todos los 
asuntos sometidos al Consejo regional, antes que éste delibere so
bre ellos. 

39 El prefecto de ,egió11. La ley añade, a las funciones que 
el prefecto de región ejerce como agente del Estado (11,pra, N9 

372), las de órgano ejecr.,tivo de la región. A este título juega ante 
el Consejo un rol idéntico al del prefecto ante el Consejo general 
(.u,pra, N9 418): instruye los asuntos -es principalmente, quien 
prepara el presupuesto-, ejecuta las decisiones, compromete los 
gastos y asegura la ordenación de su pago. 

426. - B. Las competencias regionales. Estas se vinculan
todas al "desarrollo económico y social de la región'". Esta voca
ción limitada explica el que se haya negado a la región el carácter 
de colectividad, que implica una vocación general. La ley distin
gue, por una parte, "los asuntos que son de la competencia del 
establecimiento público", que el Consejo regional "regula por sus 
deliberaciones" ( Art. 4), y, por otra parte, aquellos que, depen
diendo de la competencia del Estado, le son sometidos para opi
nión, como antes lo estaban a los C.O.D.E.R. (artículos 3 al 10). 

1 9 LoJ aJ1mtoJ regionaleJ. Esta primera categoría está es
trictamente limitada. En efecto:

- las competencias regionales no deben interferir las atribu
ciones de los departamentos y de las comunas; 

excluyen toda tarea de "gestión"; 

- no pueden ser creados servicios propios a la región.

En estos límites hay que distinguir:

a) !..AJ compe1e11ciaJ deciJoriaJ. Estas se ejercen en mate
ria de equípamíentoJ ,o/eaivoJ de interés regional. La región pue
de participar en su financiamiento cuando son realizados por otra 
persona pública, o pueden emprender ella misma la realización, 
pero solamente con el acuerdo y por cuenta de otras personas pú
blicas y no por su propia iniciativa. 
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A estas competencias pueden añadirse las atribuciones que in
teresan al desarrollo regional que el Estado puede decidir confiar 
a una región, 55 y en sentido inverso, las que le confían las colec
tividades locales. 

b) Las competencias no decisorias. Estas comprenden todos
los estudios que interesan al desarrollo regional, y todas las pro
posiciones que tienden a coordinar las inversiones de las diversas 
colectividades públicas. Aparte del hecho de tener el Consejo re
gional, en estos dos casos, la iniciativa, estas competencias con
firman y se vinculan a sus competencias propiamente consultivas. 

2� lAs competencias consultivas. El Consejo es obligatoria
mente consultado sobre todos los problemas de desarrollo y de 
ordenación de la región, principalmente sobre la preparación y la 
ejecución del plan, del que el prefecto debe rendirle cuentas cada 
año. Da igualmente una opinión anual sobre la utilización de los 
créditos del Estado destinados a las inversiones regionales y de
partamentales. 

3" Los medios de acción de la región. Para la puesta en 
marcha de estas competencias, la región dispone de recursos pro
pios: el Estado le cede el producto de la tasa sobre los permisos 
de conducir, y el Consejo puede establecer tasas adicionales a las 
diversas tasas percibidas por el Estado, o las colectividades locales 
en determinados límites. La región puede, además, contratar em• 
préstitos y recibir subvenciones del Estado. Cuando éste, o las co
lectividades, le transfieren algunas atribuciones, la transferencia de
be acompañarse de las participaciones financieras correspondien
tes. Por otra parte, a la región se le reconoce el derecho de actuar 
en justicia o de intervenir cuando un litigio concierne a la orde
nación y al desarrollo de la región ( C.E., 5 de marzo de 1976, 
Tanlier, A. /., 1976, p. 207). 

4'> lA cooperación interregional. Sus modalidades han sido 
precisadas por un decreto del 22 de noviembre de 1974. Dos o va
rias regiones pueden querer emprender juntas .. el estudio, el fi. 
nanciamiento o la realización de equipamientos de interés común", 

Gl'i Para una primera aplicación, por lo demás limitada. de  estas transferen
cias de atribución. q,. 3 decretos del 8 de enero de 1976 ( repartición entre los 
departamentos de la región de ciertas subvenciones para equipos decididas global
mente por c:I Estado). 
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o incluso, "la creación de instituciones de utilidad común". Ellas
disponen, a este efecto, de tres procedimientos: la conferencia in
terregional, inspirada en las conferencias interdepartamentales ( su
pra, N9 424), instancia de estudio y de proposición, la convenci6n
interregional, celebrada por deliberación concordante de los conse
jos regionales interesados y firmada por los prefectos de región,
quienes fijan las obligaciones y los derechos de cada región, en
vista a la realización de una empresa común; finalmente, la crea
ción de un establecimiento p,íblico inte"egional, decidida por una
convención interregional que fija su organización y funcionamiento;
pero no puede tener por objeto sino el estudio, el financiamiento
y la realización de equipamientos de interés común, y debe ser
disuelto al término de la operación que la ha sido confiada, ello
para evitar que por esta vía, las regiones lleguen a una fusión
de hecho.



CAPITIJLO IV 

PARÍS Y LA AGLOMERACIÓN PARISINA� 

427. - A. Evolución. 19 El problema. Este es doble,
político por una parte, humano y económico, por otra parte. 

El problema político, el único perceptible hasta una época 
reciente, se resume en que París es la capital de Francia; y la 
sede de los poderes públicos. Ahora bien, las revoluciones, desde 
1789 han sido todas, en su inicio, revoluciones parisinas. Los di
versos regímenes, preocupados en permanecer, han rechazado, pues, 
darle a París una organización municipal poderosa que pudiese 
constituirse en rival de los gobiernos, y sobre todo, de abandonar 
a autoridades descentralizadas, el mantenimiento del orden en lá 
capital; por ello se explican las particularidades del régimen mu
nicipal de París, y del régimen del departamento del Sena. 

El problema humano está planteado por la aglomeraci6n pa
risina. Esta forma un vasto conjunto de más de 6 millones de 
habitantes: es la población de muchos Estados, concentrada sobre 
un espacio reducido. Los problemas que plantea esta situación exi
gen soluciones de conjunto. Ahora bien, la aglomeración no tenía 
unidad administrativa: dependía de un gran número de comunas, 
de varios departamentos, lo que impedía toda unidad de visión; 
unidad que era indispensable, ya que el desarrollo de la aglomera
ción parisina es un fenómeno de importancia nacional, y que con
lleva en su crecimiento desordenado, un riesgo grave para el equi
librio del país. El trazado tradicional de las circunscripciones ( de-

&e Sobre los regímenes anteriores a 197.5: Félix: Le ,égim, adminislraJif 
du dépa,tament de la uine 1 d, Ja ,dile de Pa,iJ, 2 vol., 1947: Leguet: ú sla/1'1 
de Pttrú, 1956; L'a¡;_glomir'1lio>: ¡,a,isi,n,,,, 1959; Gilles: P,ob/imes admi1lis1,a1i/ 
d1 Ita régíon ti d, I' aggJoméralion parhitmn,, tesis, Fa.ns, 1960; Drago: "L'admi
nistration de París et de sa région", lf.J., 1966. p. 324. Sobre el régimen actual: 
Ferrari y Vier: .tf./.D.lf., 1977, p. 115; Goyard, R.D.P., 1978, p. H}, 
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partamentos y distritos [ arrondiJsemenls]), no respondía ya a la 
situación demográfica y económica, y llevaba a la subadministra
ción de numerosos sectores en donde se plantean, sin embargo, pro• 
blemas administrativos agudos. 

2q Las sob1ciones. a) Contra el temor histórico de un po
der parisino, susceptible de balancear el prestigio de las autori
dades nacionales, un movimiento de opinión reclamaba desde ha• 
cía tiempo, en nombre de la lógica democrática, la aplicación a 
París de un derecho municipal común. 

lía sido este movimiento el que inspiró, en gran medida, la 
reciente ley del 31 de diciembre de 1975, vigente desde las elec
ciones municipales de 1977. La tradición anterior y la especifici
dad de la situación parisina han conducido, sin embargo, a mante
ner una CLerta particularidad en el régimen de la ciudad de París. 
b) La evolución, en lo que concierne a la región parisina, es mu
cho más reciente, ya que la toma en consideración del problema
por los poderes públicos, no es anterior a los años 6o. Pero ella
se hizo, como la precedente, en el sentido de una vuelta al derecho
común. El distrito de París, creado en 1959, transformado en 1961
en Distrilo de la Región Parisina, era un establecimiento público
llamado a ejercer una tarea de coordinación. En 1964, un nueva
división de los departamentos circundantes a París, tuvo como fin,
solucionar la subadmínístracíón de las afueras. Un decreto de
1966 extendió la reforma regional realizada en 1964 para el resto
de Francia (supra, N' 347) a la región parisina, que se añadía
de esta forma a las 21 regiones ya creadas; el Distrito se conver
tía, bajo la autoridad del prefecto de la región, en el instrumento
de estudio y de realización de la política regional.

El acoplamiento al derecho común es más claro a partir de 
la ley del 6 de mayo de 1976, gemela de la ley del 31 de diciembre 
de 1975, que reforma el régimen de París: la f'e[?ión de lle de Fran
ce, bajo este nuevo nombre, es un establecimiento público cuyos ór
ganos y atribuciones son similares a aquellos previstos por la ley 
de 1972 ( supra, NQ 425) para las otras regiones. La reforma con
llevó la supresión del Distrito, cuyos órganos-consejo, compuesto 
de elegidos y el comité económico y social, junto al prefecto de 
región, habrían producido una dualidad de empleos en la región. 
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428. - B. Las colectividades de la región parisina. 19 La
región partsma comprendía tradicionalmente: 

a) La ciudad de París; b) el  departamento del Sena, que
englobaba, junto con París, las comunas de los alrededores cerca
nos; c) el departamento de Sena y Oise (Seine-et-Oise) de Sena
Foise y una parte del Sena y Marne ( Seine-et-Marne). 

Estos dos departamentos, y las comunas que los componen, 
estaban en principio sometidos al derecho común. Por el contra
rio, París y Sena obedecían a un ré,gimen propio, que se caracte
rizaba por una centralización acusada, y por una confusión par
cial de su administración, París elegía un Concejo 1Y1.unicipal, 
cuyas competencias estaban limitativamente enumeradas; su presi
dente, elegido, no tenía, aparte de la presidencia de las sesiones, 
sino un rol representativo. El Consejo General del Sena, que com
prendía a los concejales municipales de París, más los elegidos de 
los sectores suburbanos, ejercía su competencia sobre el conjunto 
del departamento, incluido París. 

Las funciones de ejecución estaban compartidas, tanto respec
to de las decisiones del Consejo general del Sena, como las del 
Concejo Municipal de París, entre dos representantes del Estado, 
el prefecto del Sena investido por París, del conjunto de las funcio
nes administrativas anteriormente atribuidas al alcalde, salvo la po
licía, y el prefecto de París, ejerciendo éste en París, el conjw1to de 
poderes de policía de los alcaldes, y en las comunas del Sena, la 
policía del mantenimiento del orden, conservando los alcaldes <le 
estas comunas las otras atribuciones de policía. 

29 La ley del 10 de julio de 1964:

a) Suprime los departamentos del Sena y del Sena y Oise.

b) Reparte sus territorios entre seis departamentos nuevos
(Hauts de Seine, Seine Saint Dénis, Val-de-Marne, Essone, Yve
lines y Val-d'Oise), sometidos al derecho común, tal corno fue 
descrito (supra, N� 405 y s.). 

c) Hace de la ciudad de París, que cesa de estar incluida
en un departamento, "una colectividad territorial con régimen par
ticular", acumulando competencias comunales y departamentales, 
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ejercidas por el Consejo de París, que sucede al Concejo Municipal 
y al Consejo General del Sena, el Prefecto de París ( antiguo pre
fecto del Sena) y el prefecto de policía. 

39 La ley del 31 de diciembre de 197.5, que modifica esta 
última solución, instaura, sobre el territorio parisino, dos colecti• 
vidades territoriales jurídicamente distintas, aunque administradas 
por la misma asamblea elegida: la comuna de ParJs y el departa
mento de París. 

49 Estas son las colectividades -París y los seis nuevos de
partamentos a los que se suma la Seine-et-Marne, que la reforma 
de 1964 dejó subsistir- y que forman la región denominad.a lle 
de France. 

En este conjunto, solamente los regímenes de París y de la 
región, presentan, en relación al derecho común, ciertas parti
cularidades. 

429. - C. El régimen de París. La sumisión al derecho
común es el principio establecido por la ley del 31 de diciembre 
de 197 5, tanto para la comuna de París como para el departa
mento de París, regidos respectivamente, por el Código de Co
munas y por la ley del 10 de agosto de 1871. Una primera clero• 
gación, derivada de la identidad territorial de las dos colectivida
des, concierne a su amable deliberante: ella es única; el Consejo 
de París juega un roble rol: de wi Concejo Municipal y de un Con• 
sejo General. Un segundo grupo de derogaciones recae sobre el 
ejecutivo comunal. Finalmente, la administración de cada uno de 
los 20 distritos de París ha sido ampliamente modificada. 

1 9 El Consejo de París. Sus 109 miembros son elegidos por 
el distrito o grupo de distritos, según el sistema anali2ado ( supra, 
N° 382, 2°). Si bien puede, como los Concejos Municipales, ser 
disuelto por decreto motivado, dictado en Consejo de Ministros, 
no puede por el contrario ser objeto de una medida de suspensión, 
como los consejos generales. Elabora su reglamento interno. El de
recho común se aplica al régimen de sus sesiones, y sobre todo de 
sus competencias, aunque la distinción, en el caso de París, entre 
los "asuntos de la comuna", los de los departamentos y aquellos 
que revisten una importancia nacional y que competen al Estado, 
pueden plantear problemas difíciles. 
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21) El ejecutivo de ParÍJ: a) La institución de un alcalde
de París, es la novedad esencial de la ley. El terror de ver al al
calde de París adquirir un peso político peligroso para las auto
ridades nacionales, ha detenido por largo tiempo la reforma. 

La amplitud de los conflictos que dio lugar a la conquista 
de la Alcaldía de París, en las elecciones municipales de marzo de 
1977, confirma el alcance político, más allá de su significación 
administrativa, del nuevo régimen. 

El alcalde es elegido por el Consejo de París, según el de
recho común. Está asistido por 18 adjuntos, a los cuales pueden 
añadirse 9 adjuntos suplementarios. A las atribuciones normales 
de un alcalde, se agrega la presidencia del Consejo de París cuan
do éste ejerce sus competencias departamentales. Por el contrario, 
está privado de la casi totalidad de los poderes de policía. 

b) La reforma permite subsistir al Pre/ ecto de policía, el
cual conserva íntegramente sus competencias anteriores: la policía 
permanece en París como un asunto de Estado. Para las cuestiones 
relacionadas con su competencia, el Prefecto de Policía tiene acce
so al Consejo de París y puede tomar la palabra. El ejecuta las 
decisiones que le conciernen. 

c) El Prefecto de París subsiste, igualmente, pero pierde sus
atribuciones anteriores relativas a la administración municipal, en 
adelante ejercidas por el Alcalde. Este cumple, junto al Consejo, 
cuando éste ejerce sus competencias departamentales, el rol de los 
prefectos frente a los consejos generales. Es, además, prefecto de 
la Región de lle de France (infra, N9 430). 

39 Para solucionar el gigantismo de París, que convierte en 
teórico el contacto entre la población y sus elegidos, la ley se es
fuerza en instaurar, en los 20 distritos, un embrión de representa
ción. Los alcaldes de distrito, cuyo título hubiera podido atenuar el 
esplendor del título "Alcalde de París", fueron suprimidos. Las fun
ciones de estado civil que ellos ejercían anteriormente son confiadas a 
"oficiales municipales" nombrados por el alcalde de París, que puede 
también delegar esas funciones en los Consejeros de París elegidos 
en el distrito. Pero sobre todo, la ley prevé la creación, en cada 
distrito, de una Comiúón de distrito, integrada por consejeros, ofi
ciales municipales y personalidades representativas de las activida
des del distrito elegidas por el Consejo de París. La comisión, pu-
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ramente consultiva, puede ser requerida, para opinar, por el alcalde 
o el Consejo. Ella los "asiste" en la animación de la vida local.
Estas son atribuciones modestas, pero el futuro podrá desarrollar.

4° La ley, y los numerosos decretos que han exigido su apli
cación, regula los difíciles problemas surgidos del paso del antiguo 
régimen al nuevo, en lo que concierne: 

- las finanzas: los dos presupuestos de la comuna y del de
partamento, a los cuales se añade un presupuesto especial para la 
prefectura de la poliáa, son votadas de manera distinta por el Con
sejo de París; 

• los inmuebles: un decreto determina aquellos que irán al de
partamento, los otros quedan a la comuna; 

- el personal: la necesidad de respetar los derechos adquiridos
ha hecho descartar, en lo que les concierne, la aplicación del dere
cho común de los agentes comunales. El personal es repartido entre 
las dos colectividades. 

430. - D. La administración regional. La región de lle
de France (ley del 6 de mayo de 1976) presenta la misma dualidad 
que b.s otras regiones: circ1mscripció11 para la administración del Es
tado desde el decreto del 10 de agosto de 1966, a su cabe2a un 
pre/ ecto de re gi6n asistido por una conferencia administrativa re
gional (s11pra, N9 372 y s.), ella constituye también, desde la ley 
del 6 de mayo de 1976, un establecimiento p,íblico dotado de ór
ganos y de competencias que repiten lo que la ley del 5 de julio 
de 1972 ha instituido para el resto del país (supra, N9 425 y s.). 
Pero, como para la ciudad de París, las particularidades de la región 
parisina, y también la existencia anterior del Distrito, al cual el 
nuevo establecimiento público sustituye, han impuesto ciertas dero
gaciones al derecho común regional. 

19 los órganos de Ja región. De nuevo encontramos una 
asamblea deliberante, el consejo regional, una asamblea consultiva, 
el comité económico y social, y un órgano ejecutivo, el prefecto 
de región. 

a) El consejo regt0nal (Decreto del 13 de mayo de 1976).
Su composición ( 164 miembros) se inspira en la de los otros con
sejos regionales ( u,pra N9 425): parlamentarios y electos de las co-
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lectividades locales. Pero no era posible, dado el gran número de 
diputados y de senadores de la región, hacerlos sesionar todos en 
el consejo, ya que se corría el riesgo de tener una asamblea muy 
lenta. De ahí que diputados y senadores de la región se integran 
en dos colegios distintos para elegir entre ellos, respectivamente, 33 
diputados y 27 senadores, con representación proporcional. Para la 
representación de las colectividades, el Consejo de París elige 30 
de sus miembros, cada uno de los consejos generales de los 7 de
partamentos de la región eligen 6, por último, un colegio de alcaldes 
designa, en cada ·departamento, 6 representantes de las comunas 
entre los miembros de los concejos municipales. 

Las reglas de funcionamiento del consejo son las impuestas 
por la ley del 5 de julio de 1972; sin embargo, éste no puede elegir 
como presidente ni al alcalde de París, ni a un miembro del gobierno. 

b) El comité económico y iocial ( ley del 21 de mayo de 
1976) está formado por 80 representantes de organismos y activi
Jades económicas, sociales, profesionales, familiares, educativas, cien
tíficas, culturales y deportivas de la región. 

La proporción de los representantes, su forma de designación, 
y las reglas de funcionamiento del comité, son aquellas que han sido 
analizadas (111pra, N9 425, 29).

e) El prefecto de la región, prepara las deliberaciones del
consejo y ejecuta sus decisiones. Sus funciones se acumulan con las 
del prefecto de París (Decreto del 16 de marzo de 1977). 

29 Las atrib1Jcione1 de Ja región. Las atribuciones que la ley 
de 1972 confiere a las otras regiones (111pra, N9 426) constituyen 
la base del régimen. Pero han sido un poco ampliadas. Esta am
pliación no tiene que ver con que la misión de la región sobrepase 
al desarrollo económko y social para extenderse al "desarrollo cul
tural": esta atribudón figuraba en el proyecto que se convirtió en 
la ley de 1972, y sólo una casualidad la ha hecho desaparecer. De 
manera más precisa: 

a) En dos campos de particular importancia en lle de France
-las áreas verdes, la circulación y transporte de viajeros-, la
región "define la política regional", lo que implica un poder
de decisión y "asegura la puesta en marcha", por medio de ll'l1

establecimiento público regional, la Agencia de áreaJ verdei de
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la región de J/e de France (Decreto del 2 de octubre de 1976), 
todo lo que concierne a las áreas verdes. 

b) La región está encargada de coordinar las inversiones de
interés regional realizadas por los establecimientos públicos y las 
sociedades de economía mixta, cuya lista ha sido establecida por 
el decreto del 22 de noviembre de 1976. 

c) En materia de equipamiento colectivo, ella puede, a dife
rencia de otras regiones, mcluso con la oposición de las colectivi
dades locales mteresadas, tomarlas ella misma a su cargo, si media 
autorización <lada por decreto ·dictado en Consejo de Estado. 
Ella conserva, en estos casos, la propiedad de los inmuebles adqui
ridos por medio de estas inversiones. 

3� Los medios de acción de la región. Sus recursos compren
den, además de aquellos previstos para las otras regiones (supra, 
N• 426, 3'), los que el Distrito percibía anteriormente. Ella ha sido 
autorizada (Decreto del 3 de octubre de 1976) para practicar la 
cooperación interregional en las condiciones analizadas ( s11pra, 
N' 426, 49).



TERCERA PARTE 

LAS FORMAS DE LA ACCION ADMINISTRATIVA 

431. - Visión de conjunto. La acción de la administra
ción tiene como finalidad satisfacer las necesidades de interés ge
neral. 

Con este fin, ella reali2a tradicionalmente, dos actividades esen
ciales: la policía y et servicio público. 

El interés general exige, para comen2ar, que las libres inicia
tivas de los particulares no lleguen hasta comprometer el orden, 
condición de toda vida social. Corresponde por tanto al Estado, im
ponerles las disciplinas indispensables; a este fin, corresponde el 
ejercic10 de la policía administrativa. 

:Mediante el Jervuio príblrco, la autoridad pública toma directa
mente a su cargo la satisfacción de una necesidad de interés ge
ñeral, asegurándole, sea a la colectividad, sea a los particulares in
dividualmente, las prestaciones o ventajas correspondientes. 

Esta distinción continúa siendo fundamentalmente exacta. La 
policía, que da a la actividad privada su ámbito y sus límites, y el 
servicio público, en el que es la persona pública la que se encarga 
de procurar a los partirulares, lo que la actividad privada está 
imposibilitada de proveerles, son las dos modalidades esenciales, y 
bien distintas, de la acción administrativa. En el primer caso, ella 
se ejerce principalmente por la vía de las preJcripcioneJ generales o 
mdividuales; en el segundo caso, ella toma la fonna de un geJtión. 

432. - Evolución. Sin embargo, la distinción tradicional de•
be ser completada y mati2ada. Ella no tiene en cuenta, en efecto, 
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la existencia de un sector, cada vez más vasto con los años, en el 
que el interés general se encuentra comprometido sin que, por ello, 
el procedimiento del servicio público aparezca como necesario. 

19 Se trata para comenzar de ciertas actividades privadas, cuyo 
desarrollo es particularmente útil a la colectividad, desde el punto 
de vista social, económico o cultural. La administración respeta su 
autonomía, pero viene en su ayuda y colabora con ellas, de manera 
de permitirles realizar sus cometidos. Esta colaboración, que está 
acompañada normalmente de un cierto control, reviste formas múl
tiples. Ella constituye un aspecto muy importante de la acción ad• 
ministrativa. Es el sector de actividade1 y de empresas privadas de 
interés general. 

2' Por otra parte, la autoridad pública puede estimar que es 
útil sustraer a la acción de los particulares una empresa o rama de 
actividad, para asegurar ella misma su gestión, sin convertirla ne
cesariamente en objeto de un servicio público. Crea entonces una 
empre1a pública a la cual confía esta gestión, pero no siempre la 
actividad correspondiente adquiere, por ello, los caracteres del ser
vicio público. Se califica, a veces, estas formas de intervención como 
aclividade1 p1íblicas de interéJ general ( cf. Latoumeriet EDCE, N° 
14, p. 146 s.). 

3' De lo que precede resulta que, en el estudio de las acti
vidades de la administración, hay que distinguir claramente el punto 
de vista material (¿en qué con1Íite la actividad con1iderada?) y el 
punto de vista orgánico (¿cuál e1 el carácter de 101 órgano1 que 
a111men eua actividad?). En efecto: 

a) Organos de una misma naturaleza pueden asumir activi
dades diferentes: algunas empresas públicas asumen la gestión de 
un servicio público (ej.: Electricité de France), otras no (ej.: la 
Régie Renault); igualmente, una empresa de economía mixta, en 
la que se encuentran asociados personas públicas y capitalistas pri
vados, puede corresponder, sea a la gestión de un servicio público 
(SNCF), sea a una ayuda aportada por la autoridad pública a una 
actividad privada de interés general (ej.: las numerosas empresas 
de economía mixta en materia de investigación y explotación del 
petróleo). 
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b) Simétricamente, actividades de una misma naturaleza pue•
den ser ejercidas por órganos diferentes: el servicio público, nor
malmente confiado a organismos púb1icos, puede serlo también a 
personas privadas o a empresas de economía mixta. Con 1a única 
excepci6n de la actividad de la policía que no puede ser dejada a 
personas privadas. 

Para ordenar este conjunto complejo, se estudiará, en dos tí
tulos distintos, por una parte, las artividades de la administraci6n 
y s11 régimen jurídico, y por otra parte, los 6rganos por los cuales .re 
e¡erce la gesti6n de estas actividades. 





TJTCJLO 1 

LAS ACTIVIDADES ADMINISTRATIVAS 

Se estudiará sucesivamente la policía ( Capítulo I), las reglas 
generales del servicio público ( Capítulo 11) y ia ayuda de las per
sonas públicas a las actividades privadas de interés general ( Ca• 
pítulo 111). 



CAPITULO I 

LA roucfA ADMINISTRATIVA 

433. - Definjción. 1 La libre '1Ctividad de los particulares,
en una sociedad orgamzada1 tiene necesariamente límites, que co• 
rresponde trazar a la potestad pública. Esta lo hace definiendo, 
por la ley, las garantías fundamentales acordadas a los ciudadanos 
para el ejercicio de las libertades. Pero corresponde al Poder Eje
cutivo precisar y completar estas prescripciones esenciales, asegurar 
la aplicación concreta, y más generalmente, prevenir los desórdenes 
Je toda naturaleza. Se entiende por policía adminiJtrativa el con• 
junto de intervenciones de la adminiJtradón qr,e tienden a imponer 
a la libre acción de los particulares la düdplína exigida por la tJida 
en sociedad. en el marco tratado por el legislador. 

Es necesario precisar tres puntos: 

19 Se encuentra de nuevo, en materia de policía, la distinción 
entre el punto de vista material y el punto de vista orgánico: si la 
palabra policía designa esencialmente, como se acaba de ver, una 
forma de acción, el lenguaje corriente la utiliza más voluntaria
mente para designar el conjnnto de personal encargado de esta ac
ción, y que constituyen, en sentido orgánico

t 
el servicio público de 

policía. Es necesario comprender bien, que si la policía, en tanto 
que actividad, es bien distinta de la actividad de servicio público 
( Ju pra, N9 431), existe, sin embargo, un servicio público de policía, 
es decir. una organización encargada de esta actividad. 

29 Policía y Servicio público se asemejan en otros aspectos: 
la policía, en efecto, puede ser conducida a brindar servicios a los 

1 Teitgcn: LJ polü, m11,,üip4/•, tesis, Nancy. 1�3-1 ( La obra a �r de su 
ob1cto particular, da una visión general sob� la materia). Papanicolaidis: l'1Jro
d11,1i011 • la 1hlorie de la poliu ,tdmi11illr.Uit1,, 1960. 
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particulares (por ejemplo: auxilio en caso de siniestros); además 
se puede considerar el mantenimiento del orden como formando 
parte de una definición amplia de la .. misión de servicio pú
blico". A pesar de estas semejanzas, los dos modos de acción son 
distintos. 

39 La policía se dirige normalmente a los comportamientos 
privadoJ. Sin embargo, los agentes de la administración se encuen
tran sometidos a algunas de sus prescripciones: El Código de ca
rreteras ( Code de la Route), que se aplica por ejemplo, normal•
mente a los vehículos administrativos. 

§ l. Los objetivos de la policía adminjstrativa

La policía admm1strativa tiene como objetivo prevenir los ate11-
t,1doJ al orden público. 

Esta fórmula exige dos series de precisiones, referentes en pri
mer lugar, al carácter preflentivo de la policía administrativa, que 
la distingue de la policía j11dicial.' y luego al contenido concreto
de la noción de orden público. 

434. - A. Gt.rácter preventivo de la poliáa administrativa.
La distinción de la policía administrativa y de la policía judicial 
tiene un alcance práctico esencial: una incumbe al poder ejecutivo, 
y su contencioso depende de la jursdicción administrativa; la otra 
depende del poder judicial, único competente para los litigios que 
se refieren a su ejercicio. Es por su fin que se distinguen: preventi
va, la policía administrativa tiende a evitar que un problema 
suceda o que se agrave. La policía judicial, esencialmente orientada 
hacia la repre1i6n penal. interviene cuando una infracción ha sido 
cometida: ella tiene como rol el constatarla, identificar a los auto
res, y reunir las pruebas, a fin de permitir la acción de la jurisdic
ción penal (cf. sobre la distinción: T.C., 7 de junio de 1951, Nona
lek. Rec .. p. 636; C.E., 24 de junio de 1960, Le Monde, 1up,-a. N°

262; 8 de marzo de 1963, Masetti, R.D.P., 1963, p. 297). 
No dede entenderse en un sentido demasiado es tricto las dos 

ideas de prevención y de represión. La policía judicial no tiene 
una misión directamente represiva; ella se limita a preparar la repre-

1 More:rn: "Police 1dministr1tive et police judiciain:''. lf.f., 1963, p. 68.
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sión por el juez penal. En cuanto a la policía administrativa, su ac
ción se desarrolla después que se manifiestan los desórdenes que 
ella está llamada a prevenir, para restablecer el orden. 

En la práctica, la distinción es a veces delicada, en razón, en 
primer lugar, de una cierta identidad de personal. Las autoridades 
encargadas de la policía administrativa participan, a veces, en el 
ejercicio de la policía judicial: es el ca4io del prefecto (supra, N' 368) 
y del alcalde. Sobre todo, el personal de ejecución es ampliamente 
común; los comisarios y agentes de policía� los gendarmes acumu-
1:m atribuciones que dependen de las dos policías; hay que precisar, 
para cada uno de sus actos, con cuál se vincula. 

Ahora bien, en realidad, a veces están estrechamente ligadas: 
por ejemplo, el agente que dirige la circulación, si interrumpe su 
acción para aplicar una contravención, pasa de la policía adminis
trativa a la policía judicial; igualmente ocurre con la policía de 
carreteras, cuando socorre a un automovilista en dificultad, o pro
ceda a levantar un accidente.• 

435. - B. El orden público. Hay que cuidarse de no con
fundir el sentido dado a esta fórmula por el artículo 6 del Código 
Civil (ºLas leyes que interesan al orden público no pueden dero
g:trse por convenciones particulares .. ), y su sentido en materia de 
policía administrativa: las palabras son idénticas, pero se trata de 
dos cosas sin ninguna relación.• El orden público que la policía 
tiende a segurar se define: 

l <> Por su carácter principalmente material. Se trata de evitar 
los desórdenes visibles. En los regímenes liberales, distintos por ello 
:\ los regímenes totalitarios, el orden en el espíritu y en las cos
tumbres no depende de la policía; solamente justifican su inter
vención las manifestaciones exteriores del desorden. La inmoralidad, 
principalmente, no es en sí misma ohjeto de policía, en tanto que 
no esté en relación con desórdenes exteriores, ya sea directamente 
( caso de publicaciones propias a desarrollar la criminalidad, C.E., 
29 de enero de 1937, Sté Zed. D. 1932, IJI, p. 8). ya sea, por el 
hecho de las reacciones que el escándalo puede suscitar. Sobre este 

a Sobre J11.5 dificultad� de la d1�tinc1ón, C.E., to de m:ino de J978, So• 
d�tl "u p,ofíl", conclusion� ubdoulle. A./ 1978 p ◄'52 y las o�rvaciones, 
p. 444.

• Punto de vista contrarío, Bemard: Lt, ,1otion d'ord,� p11blit ,n droil ad,
mini,1111Jif, 1962. 
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punto, sm embargo
> 

se ha producido una evolución en materia de 
filmes o películas cinematográficas: el Consejo de Estado admite la 
legalidad de la prohibición de una película por el alcalde

> 
basado 

en su carácter inmoral
> 

incluso, si la proyección no es susceptible 
de provocar disturbios materiales (C.E.

> 
18 de diciembre de 1959, 

Soc. des films L11tetia, Gr. Ar., p. 489), pero a condición de que 
la medida sea justificada

> 
al mismo tiempo, por "circunstancias lo

cales" (C.E., 19 de abril de 1963, ,!.C.P., 1963, N9 13.237). 

'Z:' Por su carácter público. La policía respeta no solamente el 
fuero interno, sino además el domicilio privado, salvo en la medida 
en que las actividades que se desarrollen en él, desborden al exte
rior ( reglamentación del ruido debido a aparatos de radio, higiene 
de los inmuebles) . 

3º Por su carácter lmút<1do. Según las indicaciones dadas por 
el artículo L. 131-2 C. Comunas, que retoma la fórmula tradicional 
de la ley del 5 de abril de 1884

> 
los elementos del orden público 

se reducen a tres ideas: a la tranq11ilidad, que se vinculan con el 
mantenimiento del orden en la cal!e, en los lugares públicos, la 
lucha contra el ruido, etc.; a la seg,,ridad, la prevención de acci
dentes y de tragedias (fléaux) humanas y naturales, incendios, inun
daciones, complots armados, etc.; a la salubridad, la salvaguarda de 
la higiene: control de la salubridad de las aguas, de alimentos, 
pre\'ención de las epidemias, lucha contra la contaminación, etc. En 
principio, el poder de policía no puede ejercerse fuera de estos 
tres órdenes de ideas. Vamos a ver, sin embargo que, en el caso 
·particular de las policías especiales

> 
a la noción de orden público

puede dársele un contenido más amplio.

§ 2. Los procedimientos de policía

436. - A. Policía general y policías especiales. Cuando
una autoridad es responsable del mantenimiento del orden público, 
tal como acaba de ser definido, sobre un cierto territorio

> 
ella dis

pone ipso facJo, de un conjunto de competencias y de medios de 
acción: es la policía general. Pero además, algunos textos prevén, 
con el propósito de evitar desórdenes en un campo bien definido, 
medios más precisos, técnicamente adaptados a ese campo

> 
y en 

general, más rigurosos: son las policías especiales, que se aplican, 
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ya sea a una categoría particular de individuos (policía de ex
tranjeros, policías de nómadas), ya sea a una rama de actividad 
(policía de la caza, policía de los edificios que amenazan ruina, 
de establecimientos peligrosos, incómodos o insalubres, etc.). Algu 
nas policías especiales se distinguen, además, de la policía general 
por su fin, que desborda la definición tradicional del orden 
público: es el caso de las policías con fin estético o cultural 
(protección de sitios, monumentos históricos); pero tales fines, y

principalmente la salvaguarda de la estética, permanecen prohibidos 
a las autoridades de policía general (C.E., 18 de febrero de 1972,

Chambre syndicale du Bátiment de la Haute Garonne, A. J., 1972, 
p. 250).

437. - B. Los procedimientos de la policía general. Esta
se ejerce por tres vías: 

19 La reglamentaC1Ón. La autoridad de policía, por el poder 
reglamentano, puede imponer a todos, disposiciones generales res
trictivas de libertad, y penalmente sancionadas. Es esta existencia de 
la s�nción penal la que da al reglamento de policía, su carácter 
prop10. 

29 Las decisiones pa,-tic,,lares. Normalmente fundadas sobre 
una regla general, éstas son múltiples: autorizaciones, prohibiciones 
( de una manifestación, de una reunión), órdenes ( orden de disper
sarse a unos manifestantes). En general son escritas, pero pueden 
ser también verbales, o incluso, reducirse a un gesto ( el garrote del 
a.�ente prohibiendo el paso), o una señal mecánica ( la I uz roja).

39 La coerci6n. La autoridad de policía puede desencadenar 
la fuerza material para prevenir o hacer cesar un desorden; la ac
ción de oficio (supra, N9 100), la ejecución forzada, encuentran en 
materia. de policía, su principal campo de aplicación. Las medidas 
más graves ( empleo de armas, participación del ejército en el man
tenimiento del orden) son objeto de una reglamentación precisa. 

§ 3. La ordenación del poder de policía

438. - A. Principios. 1 9 Es necesario distinguir, en pri
mer lugar, las a,,toritlades de policía, únicas competentes para dictar 
los reglamentos de policía y las principales medidas particulares, 
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responsables del mantenimiento del orden, y en segundo lugar, el 
¡,erronaJ de polida, órganos de ejecución; éstos comprenden per
sonal permanente, sea civiles ( compañías republicanas de seguri
dad), sea militares ( la gendarmería) (guardia nacional); eventual
mente, el ejército puede ser llamado a cooperar en el mantenimien
to <lel orden. El conjunto de servicios civiles de la policía de Estado 
ha sido reorganizado en un sentido unificador por una ley del 9 
e.le julio de 1966. 

29 Las autoridades de policía pueden acumular las competen
c1as 9ue se acaba de indicar, y la dirección del personal de policía. 
Pero esto no es siempre así; algunos alcaldes, por ejemplo, no tie
nen autoridad sobre el personal de policía, aun9ue dicten en su 
comuna, los reglamentos y las decisiones individuales de policía. 

39 Desde el punto de vista territorial, las competencias de po
licía están repartidas entre el Estado y la Comuna. El Estado ase
gura el mantenimiento del orden sobre el conjunto del territorio 
( policía de Estado). Deja a la autoridad descentralizada el cuidado 
Je dictar las medidas particulares correspondientes a las circunstan
cias locales ( policía municipal) . Esta repartición, sin embargo, no 

. . 

e!: rigurosa por vanas razones: 

a) Para el ejercicio de algunas ramas de la policía municipal,
el alcalde es a menudo sustituido por el prefecto de manera per
manente. El prefecto puede, además, incluso, en las materias 9ue 
permanecen en la competencia normal del alcalde, sustituirlo en caso 
de necesidad. 

b) A la inversa, el alcalde puede ser llamado a participar,
bajo la autoridad del prefecto, en el ejercicio de la policía de Es
tado. 

c) El personal encargado de la policía municipal es, en un
gran número de comunas, un personal del Estado, bajo la autoridad 
del prefecto. 

439. - B. Las diversas autoridades de policía. En la prác
tica, la aplicación de estos principios conlleva a las siguientes so
luciones: 

19 El Primer Minislro dicta los reglamentos de policía, apli
cables al conjunto del territorio nacional. Este poder ha sido con-
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sagrado por el Consejo de Estado ( en beneficio del Presidente de 
la República, bajo la Constitución de 1875), en la ocasión de la 
elaboración del primer Código de la ruta (8 de agosto de 1919, 
Labonne, Gr., Ar., p. 160). 

2º El MíniJtro del ltzteríor no tiene competencias propias en 
materia de policía; pero el personal de la policía de Estado están 
bajo su autoridad por intermedio de la dirección de seguridad na
cional. Además, en tanto, que superior jerárquico de los prefectos, 
él puede darles instrucciones para el ejercicio de sus competencias 
de policía. 

39 Los prefectos, o los prefectos delegados de policía allí 
donde han sido instituidos (supra, Nq 368), son responsables del 
mantenimiento del orden en el departamento. El personal de la po· 
licia del Estado, en servicio en el departamento, está bajo su auto
ridad. También son responsables de la policía del tránsito fuera 
de las aglomeraciones. Además: 

a) Ellos sustituyen a los alcaldes para asegurar el manteni.
miento del orden, en sentido estricto, en todas las comunas de más de 
10.000 habitantes y en las comunas menos importantes comprendi
das en algunas de las grandes aglomeraciones; en las otras comu
nas, el régimen de policía del Estado puede ser establecido, ya sea, 
en base a la demanda o con el acuerdo del concejo municipal, o 
por resolución de los ministros del Interior y de Finanzas, o por de
creto en Consejo de Estado ( ley del 27 de diciembre de 1974, ar
tículo 21). El artículo L. 132·3 C. Comunas, precisa la repartición 
de materias que, en las comunas donde se ha instituido la policía 
del Estado, se establece entre el alcalde y el prefecto. 

b) Ellos pueden, cuando el orden esta amenazado en dos o
más comunas limítrofes, sustituir a los alcaldes para darle mayor 
coherencia a la acción preventiva. 

c) Pueden, en caso de ausencia de los alcaldes, adoptar, para
todas las comunas o varias de ellas, medidas en materia de salubri
dad� seguridad y tranquilidad. 

d) Ellos disponen, en cada comuna, y en todas las materias,
de un poder general de sustitución cuando el alcalde, requerida su 
actuación, se niega a dictar las medidas necesarias. 
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e) En fin, la mayoría de las policías especiales, en virtud de
los textos que las organizan, están bajo su autoridad. En caso de 
Jesórdenes susceptibles de extenderse a varios departamentos, la res
ponsabilidad del mantenimiento del orden pasa a los prefectos de 
región investidos de las funciones ejercidas anteriormente por los 
mspeclores generales de la administración en misión exlraordinaria 
(supra, N9 372). 

49 El a/cdlde' colabora en el ejercicio de la policía del Estado 
asegurando la ejecución de medidas de seguridad general. Sobre todo 
está encargado de la policia municipal. En las comunas en que la 
policía del Estado no ha sido instituida, su competencia se extien
de a los elementos de esta policía; además, el personal de la policía 
es un personal comunal bajo su autoridad; pero el alcalde perma• 
nece sometido a la vigilancia del prefecto, y a su poder de sustitu
ción. En las comunas en que la policía ha sido "estatizada" ( co
munas de más de 10.000 habitantes, algunas aglomeraciones forma• 
das por varias comunas, etc), no es competente sino en materia de 
tranquilidad y de salubridad, el mantenimiento del orden en senti
do estricto depende del prefecto, y el personal de policía es un 
personal del Estado que escapa a su autoridad. Sobre la parte no 
urbana del territorio comunal, está encargado de la policía rural.• 

440. - C. la concurrencia de competencias de policía.
De lo que precede, resulta que varias autoridades de policía pueden 
ser llamadas a ejercerse concurrentemente sobre un mismo territorio. 
Toda comuna está incluida en un departamento y en el Estado; 
las decisiones del alcalde, la del prefecto, y las del Primer Ministro, 
van entonces a aplicarse; ¿cómo evitar que se produzcan contra
dicciones o incertidumbres de esta superposición de autoridades? 
El mismo problema se plantea por la superposición de la policía 
general a las policías especiales.7 En principio, la intervención sobre 
un determinado objeto de la autoridad superior, no priva a la 

5 Sin�r: u mai,� el s,s p11N11oi,1 de poliu, 1960. 
11 El proyecto de ley sobre las colecti -.,dadcs locales otorga a las comunas 

el derecho de obtener la cstafüación de la polida por pedido del conttjo municip•I 
cuando su cuerpo de policía cwnple ciertas condiciones. Clarifica, además, la divi
sión de compttenci�s de policía entre el alcalde y el prefecto cuando la polida 
ts estatiz.ada. 

1 1.ero,: u 'º'"oms d,s ¡,olfr11 gl11haltJ ,1 d�s ¡,olk�J 1¡,loiiltJ, tuis. IJ. 
lle, 1938. 
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autorida<l inferior del derecho de mtervenir sobre ese mis• 
mo objeto: el Código de carreteras, reglamento de policía 
nacional, no constituye un obstáculo a la reglamentación por el 
alcalde de la circulación en la comuna. Sin embargo, la autoridad 
inferior no puede dictar disposiciones contrarias a la reglamentación 
general, ni dispensar su aplicación localmente. El la sólo puede -so• 
breponer, a las medidas generales, las medidas complementarias adap• 
tadas a las necesidades locales (C.E., 7 de junio de 1902, Marre 
de Neris-les-Bains, G'r. Ar., p. 44). Esto puede conducir hasta pro
hibir localmente lo que está autorizado para el conjunto del terri
torio, por ejemplo, la proyección de un film provisto de su visa de 
censura (policía especial nacional) si esta proyección, habida cuenta 
de las circunstancias, puede provocar desórdenes en una comuna 
(policía general local).• 

§ 4. Los límites del poder de poliáa

441. - A. Principio de legalidad y poder de policía. Como
toda acción de la administración, el ejercicio del poder de policía 
está sometido al principio de legalidad y al control jurisdiccional. 
En la práctica, es el Consejo de Estado quien, a partir de textos 
bastante ambiguos, ha establecido las reglas jurisprudem.:iales que 
definen las exigencias de la legalidad en materia <le policía. 

l' La extensión de los poderes de policía, varía según que se 
apliquen a una libertad garantiza.da por la ley, la cual define las 
condiciones de su ejercicio (por ejemplo: libertad de prensa, de 
culto, de asociación), o a las múltiples formas que puede revestir la 
actividad de los individuos. Estos poderes son más restringidos, res
pecto de las libertades "definidas" la autoridad de policía no 
puede, sobre todo, someter su ejercicio a un régimen de autoriza
ción, ni siquiera de declaración previa ( cf. sobre una decisión que 
somete a autorización previa del alcalde, el ejercicio de la profesión 
de fotógrafo-filmador (C.E., 22 de junio de 1951, Daudignac, Gr. 
Ar., p. 364). La distinción era particularmente neta en la jurispru• 
dencia relativa a las manifestaciones religiosas que se realizan en el 
exterior; aquellas que por su carácter tradicional, se vinculan con el 

• C/. W�II: notas en el R�r,u,I Dalloz, 19�6, p. 13 y en t:I R,r11ril Dalloz,
1960, p. l 71. 
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ejercicio del culto, garantizado por la ley, no pueden ser prohibidas 
smo en caso de amenaza grave al orden público (C.E., 19 de fe

brero de 1909, Abbé Oiivier, Gr. Ar., p. 86, para los entierros re
ligiosos) ; las manifestaciones no tradicionales, por el hecho de no 
ser inherentes a la libertad de culto, pueden ser más estrictamente 
reglamentadas. Esta distinción por cierto ha sido trasladada al con
junto de manifestaciones sobre la vía pública por un decreto-ley
uel 23 de octubre de 1935. 

29 Las exigencias de la legalidad son variables, según las me
didas co11Iideradas. En relación con algunas medidas dictadas por la 
policía del Estado, principalmente en materia de expulsión de ex
tranjeros, éstas se definen por el control minim11m (competencia, fi. 
nalidad, error de ·derecho, exactitud material de los motivos), pero 
con el correctivo, que deriva del error manifiesto ( supra, N9 265). 
El control del fm perseguido por la desviación de poder, juega, en 
la materaa un papel importante, y al igual, el principio de igualdad, 
que prohíbe las discriminaciones injustificadas. El juez extiende su 
control a la calificación de los hechos y la aplica al máximo, en lo 
que concierne principalmente al ejercicio de la policía municipal, 
para evitar las tiranías locales. En este caso, la legalidad llega a 
incluir una amplia parte de oportunidad; en efecto: 

39 La orientación general que resulta de la jurisprudencia, de
riva del principio liberal que ve en la libertad la regla, y en la 
intervención de policía, la excepción: una medida de policía no es 
legal, sino en la medida en que sea necesaria al mantenimiento del 
orden. Es lo que lleva al juez a exammar de cerca las circunstan
cias de hecho y a controlar la adecuación de las medidas tomadas 
a las circunstancias. De allí, la sospecha que acompaña a priori, a 
las prohibiciones generales y absolutas: el juez presume que se 
podría llegar al objetivo que se busca, con menor costo para la li
bertad. Es el carácter general del embargo de un periódico, reali
zado en todo el departamento de la Seine, siendo que el riesgo de 
desórdenes se limitaba al centro de París, lo que condujo al Tri
bunal de Conflicto a ver, en esta medida, una vía de hecho (T.C., 
8 de abril de 1935, Action Franraise, Gr. A,., p. 230). De allí tam
bién, la toma en consideración de las cir cunstancias: el lugar (vía 
pública o domicilio privado), el momento ( circunstancias excep
cionales o urgentes, día o noche), los medios de que disponía la 
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autoridad para asegurar el orden, tienen una mfluencia directa 
sobre la legalidad: en el caso Benjamín (C.E., 19 de mayo de 1933, 
Gr. Ar., p. 21), la prohibición por el alcalde de una conferencia, 
fue anulada por considerar el Consejo de Estado que si esta con• 
ferencia era de naturaleza a suscitar algunos desórdenes, éstos no 
eran tales para impedir que el orden no pudiera, de hecho, ser man
tenido, teniendo en cuenta los efectivos de la policía local. 

442. - B. Las formas del control jurisdiccional de la po
licía. Este control es ejercido: 

19 Por el juez administrativo, bajo la doble forma del recurso 
por exceso de poder contra las decisiones jndividuales y reglamen
tarias, y de la aplicación de la responsabilidad por daños causados 
en el ejercicio del poder de polida. El recurso por exceso de poder, 
conlleva a la anulación de la medida ilegal, sanción eficaz respecto 
a los reglamentos, pero un poco platónica respecto a las medidas no 
permanentes, ya que interviene mucho tiempo después que la me• 
dida haya producido su efecto ( ejemplo: prohibición de una reu
nión). Esta situación se agravó por la prohibición hecha a los tri
bunales administrativos de ordenar la suspensión de la ejecución 
de las decisiones que interesan al orden público. La jurisprudencia 
reciente ha felizmente atenuado las consecuencias de esta dis
posición (supra, N9 223). En cuanto a la acción en respon· 
sabilidad, ella es dirigida, ya sea contra el Estado, ya sea contra 
la comuna, según la persona moral, en nombre de la cual el agente 
actuaba. Ya se ha señalado que para las faltas graves, la irrespon
sabilidad fue sustituida por un régimen de responsabilidad por fal
tas graves (C.E., 10 de febrero de 1905, 1'omaso Greco, Gr. Ar., 
p. 61) y un régimen de responsabilidad por riesgo en lo que con
cierne el empleo de armas de fuego (CE., 24 de junio de 1949,
Lecompte, Gr. Ar., p. 328).

29 El juez íÍvil, a título de sus competencias generales en 
materia de falta personal y de vfa de hecho, puede ser llamado 
a decidir, por la aplicación de la responsabilidad, en materia de 
polida. 

39 El juez represivo, en virtud de la interpretación tradicional 
del articulo R. 26-159, del Código Penal, que prevé las sanciones 
aplicables por .. infracción de los reglamentos l,galmente hechos .. , 
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aprecia la legalidad de los reglamentos de policía cuando el con• 
traventor invoca, a título de excusa, la ilegalidad, y ello incluso 
después de la expiración del plazo del recurso por exceso de poder, 
sin limitación en el tiempo: de allí la importancia de este modo 
de protección contra la arbitrariedad. 

443. - C. Extensiones excepcionales del poder de policía.
Fuera de las extensiones 9ue el juez autoriza sobre la base de las 
drc11nstancias excepcionales ( s1,pra, N9 85 y ss.), el legislador ha 
previsto y organizado el reforzamiento de los poderes de policía en 
las dos hipótesis del E1tado de sirio (ley del 9 de agosto de 1849, 
ley del 3 de abril de 1878); y del Estado de urgencia (ley del 3 
de abril de 1955). 

1 ° El Estado de sitio es decretado en Consejo de Ministros 
para todo o parte del territorio, en caso de peligro nacional; su 
prolongación más allá de 12 días no puede ser autorizada sino 
por el Parlamento (Const., 4 de octubre de 1958, artículo 36). 

Su efecto es tri ple: 

- transf eren cía de la autoridad civil a la autoridad militar
de a9uellos poderes de policía 9ue esta última juzgue necesario 
ejercer ella misma; 

• extensión de los poderes de la autoridad de policía, pues
la ley la autoriza a adoptar diversas medidas 9ue le están nor
malmente prohibidas ( r�uisiciones de día y de noche, alejamiento 
de algunos individuos, entrega de armas, prohibición de reuniones 
y publicaciones susceptibles de perturbar el orden); 

- transferencia a los tribt,nales militares de la represión de
los crímenes y delitos contra la seguridad del Estado, 9ue depende 
normalmente de la jurisdicción judicial. 

2l> El Estado de t"gencia• puede ser declarado, ya sea en 
caso de atentado grave al orden público, ya sea en caso de cala
midades pública sobre todo o parte del territorio. La ley del 3 de 
abril de 1955 reservaba la declaraci6n al legislador; un decreto del 
15 de abril de 19Cx> la somete al mismo régimen 9ue la de. 
claración del Estado de sitio. El efecto normal del Estado de 

11 Drcago: .. J."l-tat d'urE=encc et les libertk publiques", R.D.P., 19)5, p. 670. 
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urgencia es una extensión de los poderes de policía, en beneficio, 
ya sea del prefecto, o del Ministro del Interior (prohibición de 
toda circulación, alejamiento y confinamiento al domicilio de sos• 
pechosos, reglamentación de I a estadía en ciertas zonas, cierre de 
lugares de reW1ión, entrega de armas), que se acompaña de ciertas 
garantías en lo que concierne principalmente al confinamiento en 
el domicilio (ley del 3 de abril de 1955, artículos 6 y 7). Además 
el texto que declara el estado de urgencia, dadas ciertas circuns• 
tandas, puede autorizar las requisiciones de día y de noche, y el 
control de la prensa, de emisiones y de espectáculos; puede igual
mente transferir a los tribunales militares la competencia de las 
jurisdicciones represivas para ciertos crímenes y delitos. 

39 A estos dos casos de extensión de los poderes de policía, 
hay que añadir la aplicación del artículo 16 de la Constitución, 
relativo a los poderes excepcionales del Presidente de la Rep,íhlica 
en las hipótesis a que se refiere ese texto. Estos poderes, así como se 
ha visto ( supra, N9 63 y ss.), sobrepasan ampliamente el dominio 
de la policía, ya que pueden extenderse a todas las medidas exi
gidas por las circunstancias; pero se refieren, en primer lugar, 
a esta materia, y autorizan la suspensión de todas las libertades pú� 
blicas, mientras que estos poderes estén en vigor. 



CAPITULO 11 

EL SERVICIO PÚBLICO: TBORfA GENERAL 

444. - Lugar del serv1ao público en la acaon adminis
trativa. Este lugar es considerable. En la práctica, lo esencial 
de la acción administrativa consiste en asegurar el funcionamiento 
de los servicios públicos. En la jurisprudencia y la doctrina, es 
conocida la importancia de esta noción, durante largo tiempo con
siderada, a la vez, como fundamento de todas las particularidades 
del derecho administrativo y como criterio de competencia ( cf., 11,

pra, N° 29 y ss., 1 59 y ss.). Son conocidas, igualmente, las incer
tidumbres que la noción ha despertado, y ello, en momentos, in
cluso, en que la jurisprudencia tiende a restituirle su rol anterior; 
de allí, la necesidad de precisar su definición, antes de determinar 
su alcance jurídico. �41 

SEccrÓN l. Definición 

§ I. Las diversas acepciones recibidas

445. - A. Definición orgánica y definición material. Por
servicio público, doctrina y jurisprudencia entienden, se sabe, dos 
realidades diferentes. 

En sentido concreto, u orgánico, la expresión designa a un 
conj1n1to de agentes y de medios que 11na persona pública afecla 
a tma misma tarea; en este sentido, se habla de los "servicios exte
riores de los ministerios", el administrado se queja, o alaba al 
servicio telefónico, al servicio de puentes y calzadas. 

10 Sobre t-1 conjunto del capítulo ,f. b1bliogr11H11 citada, 111pra. p. 182, nota. 36 
además: LOP, l!J.111i "" '" 1101ion de ur11it1 p11hlfr, tesis, Grcnoble, 1950; Cadart: 
"Le,; tribunnux Judicio.irc et la nution de scrvice public", 1fon. Univ. LJotJ, 1954: 
L'Huillier: "Nou"clle rfflexions sur le serviu public", D., 1957. Oir .. p . ..,1 y l0$ 
dos artículos de M. M. Chapus y Amsclck. Juf'rtt, p. 37. 
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En el sentido material, o funcional, al que se refiere con ma
yor frecuencia actualmente la jurisprudencia, la expresión designa 
una actividad de interés general que la administración ha de asu
mir; en este sentido, la sentencia Terrier (supra, N9 159) califi
caba como servicio público la destrucción de víboras, aunque nin
gún órgano público estuviese especialmente encargado. La juris
prudencia reciente, en el mismo sentido, habla frecuentemente, de 
misión de servicio público. 

446. - B. El servicio público, régimen jurídico. A estas
dos acepciones, se añade, a veces, una tercera: "decir de una ac
tividad que élla es un servicio público, es decir que está sometida 
al régimen del servicio público", escribe Chenot. El servicio pú
blico, en este sentido, define un cierto régimen ;urídico, un con
junto de procedimientos derogatorios del derecho común. 

447. - C. Las relaciones entre estas tres definiciones. En
el marco del Estado liberal, las tres definiciones coincidían en una 
gran medida: las actividades de interés general estaban adminis
tradas por órganos públicos, bajo un régimen derogatorio del 
decho común. 

Hoy en día esta coincidencia es mucho menos frecuente. Exis• 
ten necesidades de interés general que la autoridad decide satis
facer, pero que no confía por ello, a órganos públicos. Es el caso 
de la concesión de servicio público. Es lo que ocurre también en 
materia de organización profesional: según la jurisprudencia Mon
peurt y Bouguen ( infra, N' 513), la organización y la disciplina 
de la profesión constituyen un servicio público, sin que sea afir
mado el carácter público de los órganos que tienen esta respon
sabilidad. Igualmente� la Seguridad social es un servicio público, 
pero las cajas ( o asociaciones) encargadas de su gestión son or
ganismos de derecho privado. Podrían multiplicarse los ejemplos. 

A la inversa, algunos organismos públicos, como la Régie Re
naul t, administran actividades idénticas a las de las empresas pri
vadas similares, sin que se pueda calificar por ello, como misio
nes de servicio público, ya que ninguna particularidad distingue 
su régimen del régimen del sector privado. 

Por estas dos vías, hay disociación entre el sentido orgánico 
y el sentido material. La disociación es igualmente frecuente entre 
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los dos primeros sentidos y el régimen jurídico de servicio públi
co: las tareas de interés general asumidas por las empresas pú
blicas en el orden económico están sometidas, en lo esencialt al 
derecho privado, la presencia de elementos propios del "régimen 
de servicio público" es excepcional en su funcionamiento. 

448. - D. Consecuencias de esta disociación. 1 9 De ello
resulta en primer lugar que, según el sentido en el que se en
tienda, la noción de servicio público es más o menos extensiva. 
En el sentido material de actividad de interés general, ella puede 
muy bien, si1 no se le precisa por la noción de ejecutadti por la 
administración, alcanzar la mayoría de las actividades privadas (la 
agricultura, por ejemplo, responde a una necesidad de interés ge
neral) . Es a esta extensión que corresponde la noción, a veces 
destacada, de "servicio p,íblico virtual": u se entiende por ello, 
toda actividad, que teniendo un lazo con el interés generalt es 
susceptible de verse aplicar, en caso de falla de la iniciativa privada, 
algunos elementos del régimen de servicio público. Es evidente 
que una noción como esa, puramente subjetiva, es demasiado vaga 
y demasiado arbitraria para que se le puede reconocer un valor 
jurídico cualquiera. 

2-, La disociación comporta otra consecuencia: ella reduce al 
mínimo el contenido jnrídico de la noción de servicio público. Las 
formas por las cuales se realiza concretamente, hoy día, la vo
l untad de una persona pública de asegurar un servicio público, 
son tan variadas que de la sola afirmación que una actividad está 
erigida en servicio público, no se deducen sino muy pocos ele
mentos en cuanto al régimen jurídico de esta actividad. 

449. - E. Los elementos comunes. Los elementos comu
nes a todas las actividades de servicio público se reducen a dos 
ideas. La primera, que el servicio público corresponde a la satis
facción de 1111a necesidad de interés general. La segunda, que el 
servicio público, directamente o indirectamente, depende en última 
instancia de una a11toridad p1íblica. De allí la definición siguiente: 

tt Laroque· Ln 11raKtrJ tfrJ sn11ire1 ¡,uhlics i11d11s1,iels, tesis, Parls, 1933; 
Chenot: conclusiones tn C.E., 6 de febrero de 1948, Sti Radio,A1lanJiq1u, R.D.P., 
19-iB, p. 246. 
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El serv1c10 público es una forma de la acción administrativa 
en la 9ue una persona pública asume la satisfacción de una nece• 
sidad de interés general. 

Se precisarán los dos elementos de esta definición. 

§ 2. El serv1ao público y el interés general

450. - A. El principio. Crear un servicio público, es
afirmar que el interés general estaría comprometido en caso de 
no satisfacción de la necesidad social correspondiente, y que la 
intervención de una persona pública es indispensable para atenderla. 

Pero el interés general no está reducido a los servicios pú• 
bJicos solamente. Asimismo, un gran número de actividades pri� 
vadas concurren poderosamente en la satisfacción de necesidades 
de interés general; pero en cierta forma, podría decirse que es, 
por añadidura: su finalidad es -salvo la excepción de las acti
vidades desinteresadas- la satisfacción del interés personal del 
particular. Por el contrario, la satiifacción del interét general es 
el fin excl,uivo del servicio p,íblico. 

451. - B. Consecuencias. 19 El servicio público, contra•
riamente a la empresa privada, puede muy bien funcionar con 
pérdidas. Es, incluso, una de sus ra2ones de ser: a él le incumbe 
satisfacer necesidades cuya no rentabilidad descarta la empresa pri• 
vada. La persona pública sobmente puede, mediante el impuesto, 
transferir al de la colectividad, el financiamiento del servicio.ª 

La gratit11d es, pues, la regla para numerosos servicios ( ense
ib.nza, mantenimiento de la vialidad, .salvo la excepción reciente de 
las autopistas con peaje, asistencia, etc.); incluso, en los casos en 
que se exija una contrapartida financiera al usuario, ésta puede 
ser inferior al precio de costo. Es únicamente en el caso del serví• 
cio industrial y comercial, que la naturaleza misma de la actividad 
asumida, excluye la gratuidad, y que la gestión tiende, como mí
nimo al equilibrio, incluso, hasta a un beneficio que permita el 
autofinanciamiento de la empresa. La tendencia más reciente pone, 

12 Hertzog· R6<h�rch�.r "" /,, grllJuilt ti la ,1,m-g,111uilt du u,.i,iu puhlic, 
Th .. Str:asbourg, 1972. 
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por cierto, énfasis sobre esta idea de rentahilidad de la empresa, 
a nesgo de sacrificar, por este imperativo nuevo, la finalidad pro• 
pía del servicio público.13 

2º No se puede reconocer el carácter de servicio público a 
empresas públicas, que por su actividad, no concurren más direc
tamente a la satisfacc16n del interés público que empresas privadas 
similares. Es la raz6n que ha hecho que tradicionalmente se niegue 
el carácter de servicio público a la gesti6n del dominio privado; 
igualmente, empresas públicas, tales como la Régie Renault, los 
bancos, y las sociedades de seguro nacionalizadas, ejercen una ac
tividad demasiado idéntica a la de las empresas privadas de los 
mismos sectores para que podamos ver en ellas servicios públicos. 
Empresa pública y servicio público, son, pues, dos nociones que no 
se recubren ( ej., infra, Título II). 

452. - C. La apreciación del interés general. La autori
dad pública competente, para decidir la creaci6n del servicio, apre
cia las exigencias del interés general. 

De parte de las autoridades del Estado, esta apreciaci6n es en
teramente discrecional. El liberalismo afirmaba la existencia de 
··servicios públicos por naturaleza", inherentes a la funci6n del
Estado. Pero la jurisprudencia, incluso cuando se ha hecho eco de
esta idea hoy en día abandonada ( cf., por ejemplo: T.C., 11 de
julio de 1933, dame Mélínette, Gr. A,., p. 222, que distingue las
funciones que entran o no "en las atribuciones exclusivas de la
potestad pública"), no se ha reconocido jamás el derecho de cen
surar la apreciaci6n de la autoridad estatal sobre este punto.

Para las colectividades locale.r, en cambio, esta apreciaci6n es 
objeto de un control jurisdiccional, el juez anula las iniciativas 
que no estima justificadas por las necesidades del interés general 
( cf ., supra, N° 389, la jurisprudencia en materia de servicios eco
n6micos). 

453. - D. Los grados en las exigencias del interés general.
La autoridad pública puede considerar que el interés general exige 
la toma a su cargo de la totalidad de la necesidad a satisfacer, 

u Delion: "J..es nou11c:lles conceptions rnr les entrcprises publiques", '1.J.D.A.,
1967, p. 379: Jacquot· ·•i.. réforme de l:t S.N.C.F., et J'apparition d'une nouvelle 
r-otion de l'rntrepri1e puhlique', D.S., 1970, p 337.
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encontrándose el particular eliminado de este campo de acción, ya 
sea porque juzgue al servicio ineficaz ( caso de los servicios no ren
tables), o porque lo estime peligroso ( caso del mantenimiento del 
orden -las milicias privadas son ilegales-, de ciertos monopolios 
de hecho). El servicio es entonces monopolizado. 

A la inversa, la administración puede dejar que la actividad 
privada se ejerza libremente al lado del servicio público ( caso de 
la enseñanza, de la acción sanitaria y social), compartiendo una y 
otra, la satisfacción de una misma necesidad. 

§ 3. El servicio público depende de una
persona pública 

454. - El principio. Todo servicio público depende, en úl
tima instancia, de una autoridad p,íblica. Aun cuando la autoridad 
no tenga sobre la actividad privada, sino como máximo, un cierto 
poder de control, el servicio público, en última instancia, depende 
de él; la autoridad pública asume la responsabilidad ante la opi
nión. Es por lo que todos los servicios público, incluso ruando 
tienen personalidad moral, están adscritos a una colectividad te
rritorial, cuyos representantes ejercen sobre ellos el poder supremo: 
los servicios públicos son nacionales, departamentales y comunales. 

455. - Aplicaciones: 19 La creación del servicio. Esta su
pone necesariamente una decisión de la autoridad p1íblica, ya sea 
9ue el servicio sea creado ex nihiln, o que resulte de la transfor
mación de una actividad privada preexistente. 

• Para el ESJado, la regla admitida era que la decisión que
conllevaba creación, correspondía sólo al legislador. La Constitución 
de 1958 no ha confinnado este principio tradicional. La creación 
de servicios públicos no figura entre las materias reservadas al le
gislador, bajo dos reservas ( artículo 34): la creación de catego
rías de establecimientos públicos ( veremos más adelante que el 
establecimiento público puede corresponder a un servicio público), 
y la nacionalización de empresas privadas, que puede ser un pro
cedimiento de creación de un servicio público. Salvo que se trate 
de estas formas, la creación entra, pues, hoy en día en la compe
tencia reglamentaria (artírulos 37) bajo reserva de la interven
ción del Parlamento para el otorgamiento de los créditos necesarios. 
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• Para los servidos locales, la creación es decidida por la
asamblea deliberante; pero ella no puede actuar sino en los límites 
legales. 

Se podría pensar, de lo que precede, que la necesidad de 
una decisión creadora facilita el reconocimiento de un servicio 
público. Esta es la razón del porqué algunos autores hacen de la vo
luntad del legislador, el criterio de servicio público. Esta teoría tropie
za lamentablemente con el hecho de que la creación no es sólo for
mal; es raro que la autoridad pública afirme expresamente su volun
tad de crear un servicio público; muy a menudo esta voluntad, si 
bien existe conscientemente, permanece implícita, y se deduce de las 
reglas a las que el texto somete la actividad considerada. Es el juez, 
quien, cuando es recurrido, decide si se encuentra o no en pre
sencia de un servicio público. 

456. - 29
. La gestión del servicio. Es el punto más de

licado. En efecto, si bien subsiste siempre, sobre la gestión, un 
poder efectivo en favor de la autoridad pública, la subordinación 
que resulta de ello, comparta grados. El servicio puede depender 
directa y exclusivamente de la autoridad. Al contrario, ésta puede 
descargar en una persona privada la gestión corriente y limitarse 
a intervenir en algunos puntos esenciales. A lo sumo, se pasa por 
transición imperceptible del "derecho de última palabra" que la 
autoridad ejerce sobre el servicio público, incluso confiado a un 
particular, al simple poder de control que ella se reserva sobre 
ciertas actividades privadas. 

Encontraremos de nuevo estos problemas en la sección si· 
guiente. 

Sscc1óN 11. El regtmen jurídico 
de los servicios públicos 

457. - Unidad y diversidad. Ya señalamos la extrema di
versidad de modos de gestión de los servicios. ¿Es acaso posible, 
a pesar de esta diversidad, derivar un cuerpo de reglas comunes 
a todos los servicios, y que definiría así el régimen jurídico del 
servicio público? 
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§ l. La concepción clásica: el servicio público
definido por la gestión pública 

458. - A. El "régimen jurídico especial... En la concep•
ción de la escuela del servicio público, este régimen jurídico se 
define por la aplicación exclusiva e integral de las reglas del de
recho administrativo, presentadas como concebidas en función de 
las necesidades propias a todo servicio: los agentes del servicio 
están sujetos al derecho de la función pública, sus bienes dependen 
de la dominialidad pública, los actos por los que se ejerce son, 
sea decisiones ejecutorias, sea contratos administrativos, su respon
s,,bilidad se aprecia según reglas particulares. En esta óptica, el 
estudio del régimen jurídico del servicio público coincide con el 
Jel derecho aJministrativo que se define, por cierto, como "el 
Jerecho de los servicios públicos ... 

459. - B. Evolución. La ecuación entre régimen jurídico
<lel servicio público y Jerecho administrativo no fue jamás abso
lutamente exacta; hoy en día es francamente inexacta. 

El derecho administrativo ha desbordado siempre el marco del 
servicio público; se aplica, principalmente, al ejercicio de la poli• 
da, y a ciertos aspectos de las actividades de interés general que 
no son servicios públicos. 

Por su lado, el servicio público puede escapar, al menos par• 
cialmente, del "régimen especial": es el caso en la concesión, en 
que la administración ha confiado a un particular la gestión del 
servicio, lo que tiene por efecto someter algunos aspectos al de• 
recho priva:do; en el caso en las hipótesis de gestión privada del 
servicio (supra, N9 161 ). De tal manera que es necesario hacer las 
Jistinciones siguientes: 

4GO. - C. Régimen jurídico de los servicios públicos "pro
piamente dichos... La jurisprudencia, por esta expresión, o in
cluso por la de "servicios que poseen al más alto grado el carácter 
de servicio público", designa los servicios administratif)OS tradicio. 
nales. Para éstos, el régimen derogatorio continúa aplicándose, bajo 
reserva del empJeo ocasional de los procedimientos de gestión pri
vada ( contratos civiles o comerciales) . u

1• la.marque: "L' a¡,¡,lira1io1i d11 droi1 ¡,,;.,, aux ure ir,r ¡,11hllt'I ttdmini11,a1if, 
1960. 
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461. - D. Régimen jurídico de los servicios públicos in•
dusrriales y comerciales.'' Para éstos, el principio es inverso; 
c:.Hán normalmente sometidos al derecho común, pero su régimen 
puede comportar una dosis más o menos fuerte de derecho pú• 
blico, y debe necesariamente contener un mínimo. 

l" ¿Cuáles son los signos para reconocer el servicio público 
1ndustnal y comercial? A veces, los textos atribuyen expresamente 
este carácter a un servicio, lo que decide la cuestión, al menos en 
principio: ya que sucede que el juez considere como errónea la 
calificación dada por el texto, sobre todo cuando se trata de un 
texto reglamentario, y restituya el carácter administrativo a un 
servicio declarado abusivamente "industrial y comercial" (T.C., 24 
e.le junio de 1968, SJe DiIJil/erieI bretonnes, A. f., 1969, p. 311). 
En el silencio del texto, la jurisprudencia no utiliza un criterio 
único (por ejemplo, el hecho de que el servicio realice actos de 
comercio), sino un conjunto de índices: la naturaleza de la acti• 
viciad ejercida, el "modo de organización y las condiciones de fun
cionamiento" (T.C., 24 de junio de 1968, Ursot, A. f., 1969, p. 
173), idénticas o análogas a las de las empresas privadas similares. 
Es esta similitud la que retiene principalmente el juez. Pero la apli• 
cación de este criterio no es rigurosa: a pesar de los métodos co• 
merciales adoptados para su gestión, a los monopolios fiscales, 
tabaco y fósforos, a correo y telégrafo (P.T.T.), se les niega d 
carácter industrial y comercial. Esta ausencia de rigor ha condu
cido recientemente a algunos autores, a cuestionar el principio mis• 
mo de la distinción entre servicios administrativos y servicios in
dustriales. 16 Pero esta distinción continúa siendo utilizada por el 
derecho positivo. 

29 El carácter industrial y comercial comporta grados¡ de allí, 
la sumisión al derecho privado en mayor o menor medida. Por re
gla general, el personal del servicio, fuera de ciertos agentes de 
dirección, tiene el régimen de asalariados privados, previsto en el 
derecho del trabajo; las relaciones con los usuarios o clientes re
sultan, en principio, de contratos civiles o comercfa.les, e incluso, 

u Bibliografía citada, 1Mp1-1, p. 182, noto :.\7; :idenuls. La.roque, op. cÍI., �.
�26; J. um,1111,itr: "A propos du un·1cc des P. et T:·, A./., 1969, p. 139. 

1• F. P. lknoit: D,roít admi11iJ1ra1i/, p. 803 y s. P. SanJnou "Les vicissi
tudes de Ja notion de sen-ice public iDdustric:s et commerciaJ'", Jflli111g,s, S111S1;no
po11l0,, 1974, p. 317. 
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la existencia en esos contratos de una cláusula exorbitante del 
derecho común, no les quita su carácter ( supra, N9 111); el dere• 
cho privado se aplica también, en principio, a los contratos con 
los proveedores; pero a la inversa de lo que pasa en los contratos 
con los usuarios, la existencia de una cláusula exorbitante con
lleva, en este caso, el carácter administrativo (C.E., 19 de enero 
de 1973, A./.D.A., 1973, p. 383). En fin, la responsabilidad de
pende del derecho privado. A veces, el legislador ha querido para 
la empresa una subordinación más completa al derecho privado: 
ella se encuentra entonces sometida al conjunto de reglas aplica
bles a las empresas privadas, principalmente, en materia financiera 
y contable. Se reserva, en general, a estos organismos la califica• 
ción de empresas públicas. En caso extremo, la empresa puede, co• 
mo hemos visto, separarse de toda gestión de un servicio público. 

39 El derecho público ocupa un cierto lugar en el régimen 
del servicio industrial y comercial. De manera general, él se aplica 
al estatuto de los órganos de dirección, a los bienes del dominio 
público que el servicio pueda utili2ar, a las prerrogativas de po· 
testad pública que puedan ser puestas a su disposición ( expro• 
piación), a los controles a los que está sujeto. Los reglamentos 
elaborados por sus dirigentes, si versan sobre su organización y 

aplican la potestad pública, son actos administrativos (T.C., 15 
de enero de 1968, Cíe. Air France-Epoux Barhier

1 
Gr. Ar., p. 541). 

Además, la naturaleza jurídica del órgano encargado del ser
vicio influye considerablemente en la aplicación del derecho pri• 
vado a su gestión: esta aplicación es menor cuando el servicio in
dustrial es administrado bajo la forma de gestión directa (rég,e), 
sin personalidad propia; aumenta cuando el servicio es confiado 
a una persona distinta; a fortiori, el derecho privado se aplica si 
se trata de una persona privada, reserva hecha del carácter admi• 
nistrativo del contrato de concesión del servicio público. 

462. - E. Evolución. En total la única fórmula general
que es posible enunciar, hoy en día, referente al régimen jurídico 
del servicio público, es la siguiente: decir que se están en presen
cia de un servicio público, es admitir que el régimen de la activi• 
dad, considerada somete al derecho público la parte de esa acti
vidad que se relaciona con la búsqueda del objeto perseguido. Es 
el principio llamado .. de la proporcionalidad de los medios a los 
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fines", a veces presentado como característico del servicio público 
( Latoumerie, E.D.C.E., N9 14, p. 129). Pero en virtud de ese 
mismo principio, sobre la importancia de las reglas de derecho 
público en el conjunto del régimen, la calificación de servicio pú• 
blico no ofrece ninguna precisión. Además, un cierto número de 
actividades privadas de interés general, que no tienen ciertamente 
la calidad de servicio público, dependen en parte, también del de
recho público (cf ., infra, N9 467 y ss.). 

El procedimiento del servicio público no define, pues, hoy 
en día, un régimen jurídico preciso. 

§ 2. Los principios fundamentales del
servicio público 

¿La incertidumbre que acabamos de evidenciar, al menos deja 
subsistir, a falta de reglas precisas, algunos principios esenciales 
comunes a todos los servicios ?11

Estos principios existen sin duda: pero su aplicación, rigurosa 
en los servicios administrativos, es más dudosa en los servicios in
dustriales; éstos se vinculan a tres ideas: continuidad, adaptación
a las nuevas circunstancias e igualdad. 

463. - A. La continuidad del servicio público.11 El servi 
cio público responde, por definición a una necesidad de interés 
general; ahora bien, la satisfacción del interés general no podría 
ser discontinua; toda interrupción puede ocasionar problemas gra
ves para la vida colectiva. La jurisprudencia ha establecido, pues, 
el principio de la continuidad del servicio ptíblico, en virtud del 
cual, el funcionamiento del servicio no puede tolerar interrup
ciones. A este principio se vincula un cierto número de reglas po· 
sitivas, bastantes diversas: en materia de contratos adminisJrati•
tJOJ, el carácter estricto de los plazos impuestos al cocontratante, ya 
que todo retardo puede acarrear la paralización del servicio, y so
bre todo, la teoría de la imprevisión (supra, N9 12 5 y ss.); en el 
derecho de la / unción pública, la prohibición hecha al agente re
nunciante de dejar el servido antes que su dimisión haya sido 
aceptada, lo que permite a la autoridad jerárquica la posibilidad, 

lf Sobre las nuevas tendencias: Dernichel: "Vers Je ,elf-st"rVicc public .. , D., 
1970, Chr., p. 281. 

11 J. P. Gilli y otros: L, ,0111i1111i1r d,, unius p11hlits, 1973.
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al reemplazarlo, de evitar una interrupción. Pero la aplicación esen
cial del principio de continuidad concierne al derecho de huelga 
de los agentes. El principio de continuidad durante largo tiempo 
pareció excluir este derecho. Después de la Constitución de 1946, 
y ante el silencio del legislador, el Consejo de Estado ha recono
cido, por una parte, la necesidad de una conciliación entre el de
recho de huelga y la continuidad de los servicios públicos; por 
otra parte, la competencia del gobierno para proceder a esta con
ciliación por vía reglamentaria ( C.E., 7 de julio de 1950, Dehaene, 
Gr. Ar., p. 342). En la práctica, el reconocimiento a los agentes 
públicos del derecho de huelga. incluso limitado, atenúa el alcan
ce del principio de continuidad, cuyas exigencias varían según los 
servicios y según el rango de los agentes en la jerarquía. Sin em
bargo, un mínimo común a todos los servicios, y a ellos solos, re
sulta de la ley del 31 de julio de 1963: 111 ella prohíbe la huelga 
"escalonada'\ la cual afectando los turnos de los diversos elementos 
de un servicio, perturba su funcionamiento; ella impone a los sin
dicatos iniciadores del movimiento, antes de toda huelga. una de
claración previa a la autoridad jerárquica, a más tardar cinco dfas 
antes de la fecha prevista para el comienzo de la huelga. El prin
cipio de continuidad se encuentra así, pues, revalorizado; el con
sejo constitucional acentuó su revalorización, reconociéndole valor 
constitucional (25 de julio de 1979, A.J., 1979, N° 9, p. 46). 

464. - B. La posibilidad de modificar el régimen del ser
v1ao. El interés general varía con el tiempo; el régimen de los 
servicios públicos debe poder evolucionar según sus exigencias. De
bido a el lo, ni los agentes, ni los usuarios, pueden prevalerse de 
un derecho adquirido al mantenimiento del régimen en vigencia 
en el momento en que entraron en relaciones con el servicio. L:is 
alzas de tarifas se aplican inmediatamente a los us1111rios, incluso 
cuando están ligados al servicio por un contrato de suscripción, 
bajo reserva del respeto del principio de no-retroactividad (C.E., 
25 de junio de 1948, Société dN jo11,nal f'L'Aurore", Gr. A,., p. 
312). Los agentes sufren inmediatamente todos los cambios apor· 
tados a su estatuto; ellos pueden, cuando mucho, ser licenciados 
o retirados en caso de supresión o de reorganización del servicio

19 Mathiot: "La loi du 31 juillet, 1963" • A.J., 1963, p. :)95; Gilli: "La toi
&ntigttve", D., 1964, Ouon,. p. 81; Touscoz, D.S., 1964, p. 20. 
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que haga desaparecer su cargo. En cuanto a los coconlratanles de 
la administraoón, están sujetos al poder de modificación unila
teral de sus obligaciones por la administración, con la contraparti• 
da pecuniaria, por aplicación de la teoría del hecho del príncipe, 
que estableció el principio. 

465. - C. La igualdad de todos ante el servicio. El prin•
dpio, que no es sino la aplicación al campo de los servidos públicos 
del principio general de la igualdad de los ciudadanos ante la ley y las 
autoridades públicas, tiene un alcance muy amplio. En lo que con
cierne a los usuarios, se aplica tanto a las cargas del servido como 
a su beneficio: todo particular, que cumpla con los requisitos le
gales, tiene el derecho a obtener las prestaciones que el servicio 
suministra, sin ninguna discriminación que derive de su persona, 
y sin que las tarifas puedan variar en función de otras considera
ciones que la dif e renda de si tu ación de los usuarios o de las 
necesidades del interés general (C.E., 10 de mayo de 1974, Deno
yez, A.J.D.A., 1974, p. 311). Por otra parte, la ordenación prác
tica del servido (por ejemplo, las horas de apertura), debe ser 
de tal manera, que todos los usuarios puedan tener acceso a él: 
el Consejo de Estado acaba de recordarlo de manera discreta (25 
de junio de 1969, Vincenl, A.J.D.A,, 1969, p. 566). La jurispru
dencia extiende la regla de la igualdad de tratamiento a los cola
boradores del servicio ( C.E., 9 de marzo de 1951, Socielé des con
cerlJ du Conservaloire, Gr. Ar., p. 359). 

En los servidos económicos, sin embargo, puede haber dis
criminaciones entre los usuarios según las reglas comerciales or
dinarias, en función de la situación personal del interesado, pero 
todos aquellos que están en la misma situación pueden pretender 
las ventajas que derivan del servido. 

SECCIÓN III. Los diversos tipos de 
servicios públicos 

466. - las clasificaciones posibles. La extrema diversidad
de los servidos públicos no necesita ser destacada: cada uno puede 
tomar conciencia de ello por la experiencia cotidiana. Ya se ha 
señalado un cierto número de categorías de servidos. Es necesario 

_ replantearlos en una perspectiva más amplia. 
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A. Se puede, en prjmer lugar, clasificar los serv1c1os, según
su ohjeto: es la distinción, fundamental desde el punto de vista 
jurídico, entre los servicios administrativos y los servicios indu1tria
/e1 y ,omertíales. A estas dos categorías, parece añadirse una ter• 
cera, según algunas indicaciones jurisprudenciales, la de los servicios 
públicos sociales (T.C., 22 de enero de 1945, Naliato (supra, N� 
161); pero la jurisprudencia, como hemos visto, tiende a reducir el 
alcance de esta calificación. 

B. Desde el punto de vista de la manera como conrurren al
interés general, hay que distinguir: 

19 Los servicios que tienen por finalidad satisfacer directa 
e individualmente a los partitulares. Todos tienen en común el 
hecho de que el particular espera de ellos la satisfacción de una 
necesidad personal, y debe entrar en relación con ellos para obt� 
nerlo; en particular tiene, respecto a ellos, la cualidad de 11s11a,io

1

o de cliente si se trata de un servkio comercial.90 Estos servicios,
en la práctica, son muy variados: comprenden la mayoría de los
servicios industriales y comerciales, los servicios sociales, pero tam
bién, servicios administrativos, como la educación, los museos; los
servicios de la justicia, no represiva, entran en la misma categoría.
De ello resulta una gran diversidad en las condiciones de los usua
rios: respecto a los servicios administrativos ellos están en una
situación puramente estatutaria y reglamentaria, que depende del
derecho público ( ejemplo: los alumnos y estudiantes de la ense
ñanza pública) ; respecto de los servicios industriales y comerciales,
éstos están en una situación contractual de derecho privado; pero
las cláusulas del contrato no hacen a menudo sino reproducir las
disposiciones de carácter reglamentario; y además, algunas reglas
de derecho público pueden intervenir respecto a ellos ( aumento de
tarifas, supra. N9 464) .

29 Otros servidos procuran a los particulares ventajas perso
nales, pero de manera indirecta, sin que el beneficiario tenga que 
entrar en contacto con el servicio: él es utiJizador, pero no usuario. 

20 Sobre la satuación del usuario en general: Waline: "Dt! la situation juri
dique dt! l'usllgtr d'un servke public", Renu CriJiqtu, 1933; en los senidos in
dustriales , comerciales. l.aroquc: ''Les usagen des scrviccs publics industricls", 19H; 
Cocatrc-Zilgicn: L',11ager dN 1er11ire PNhlfr ind11rlr'i4I ,, ,omm"cud, R,viJld T,i
mnJral J4 Der#rho Com"dal, 1969, p. 26). 
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El caso más típico es el mantenimiento de la red de vialidad por 
el servicio de puentes y calzadas, reserva hecha de las autopistas de 
peaJe, 

39 Finalmente una última categoría de servicios está desti
nada a la (oleílividad en s11 (onj11nlo, sin que los individuos sientan 
individualmente los beneficios: es el caso de la defensa nacional, 
del servicio diplomático, o además, en un orden de ideas diferen
te, la investigación científica. Es el caso igualmente de los servicios 
financieros destinados a procurar al Estado los recursos necesarios 
al funcionamiento de todos los demás servicios. 

C. Desde el punto de vista del (ampo abierto a la a(lividad
del seri,icio. ya se ha mencionado la distinción entre los servicios 
nacionales, los cuales interesan al conjunto de la colectividad, a 
pesar de que su implantación esté localizada en algunos puntos 
del territorio, como los servicios del Comisariado de la energía 
atómica; que interesan al conjunto de la colectividad; y los servi
cios locales que dependen de las colectividades descentralizadas, de
partamentos y comunas. 

D. Desde el punto de vista de las relaciones con el se(lor
p,i11ado, se ha encontrado la diferencia entre los servicios mono
polizados, y los servicios que se ejercen concurrencialmente con las 
actividades privadas paralelas. 

E. Finalmente, la distinción que reviste una mayor impor
tancia práctica se sitúa en el punto de vista de los modos de ges• 
tión de los servicios. La encontraremos en el título siguiente. 
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CAPITULO 111 

LA AYUDA DE LA ADMJNISTRACIÓN A LAS ACTTVIDADES 

PRIVADAS DE INTERÉS GENERAL 

467. - A. Razones de ser.11 Se reducen todas ellas a la
idea de que la colectividad tiene interés en el mantenimiento y en 
el desarrollo de cierras actividades puramente privadas; pero esre 
interés resulta de consideraciones muy diversas: 

- a veces la actividad privada persigue un fin desinteresado
que coincide con el interés general ( actividades culturales, sociales, 
caritativas, deportivas, educativas, ere.) ; 

- a veces el fin perseguido es interesado, pero conforme al
interés económico del país (valorización de los recursos mineros 
o más ampliamente actividades económicas de base) ;

- finalmente, a veces el fin buscado no es considerado como
de interés general: es el caso de los cultos en un F.srado laico; pero 
el interés general estaría comprometido si los fieles de las diversas 
religiones no estuviesen en posibilidad de practicar su fe, por esre 
hecho la armonía de la colectividad nacional podría estar ame• 
nazada. 

En todos estos casos, incumbe a la autoridad pública, guar 
diana del interés general asegurar las condiciones para su desarro• 
llo, ya sea en beneficio del con junto de las actividades considera• 
das, ya sea de las agrupaciones o empresas más importantes. 

468. - B. Modalidades. La ayuda a las colectividades
públicas, sea cual sea su forma, presenta un carácter consranre: no 
altera el carácter puramente privado de la actividad o de la em
presa beneficiaria; ella no tiene por efecto transformarlas en ser• 
vicios públicos. 

21 Tricot: P.wti s,,r lts n1,,prisr1 d'inJblt ghlhJ, tesis, L,on, 1943. 
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Entonces, hay ,1ue distinguir las personas privadas investidas 
de una misión de servicio público y aquellas que ejercen una acti
vidad de interés general. Esta distinción es a veces delicada.'2 

Una segunda característica es la extrema diversidad de for
mas que esta ayuda adopta canto desde el punto de vista del acto 
jurídico que la realiza, como desde el punto de vista de los medios 
puestos a la disposición de los beneficiarios. 

1' La decisión presenta a menudo un carácter unilateral; 
emana de la autoridad pública úrucamente. Se materializa, cada 
vez más frecuentemente, bajo la forma de consentimiento ( agri:
ment) dado a la empresa privada llamada a gozar de la ayuda 
pública; la decisión de consentimiento (agrément) define al mismo 
riempo, los controles y las obligaciones que constituyen la contra
partida de esta ayuda. Pero la decisión puede también romar la 
forma de contrato, por el que una persona privada se compromete a 
someterse a ciertas obligaciones, y la persona pública por su lado, 
se compromete a proveerle la ayuda convenida. Un ejemplo típico de 
esta forma de ayuda se encuentra en las leyes del 31 de diciembre 
de 1959 y del l 9 de junio de 1971, relativas a la ayuda del Estado 
a los establecimientos de enseñanza privada que hubiesen celebrado 
con el Estado uno de los concracos-cipos previstos por los textos. 
En el campo económtco, la ejecución del Plan por las empresas 
privadas utiliza ampliamente el procedimiento conrraccual, o téc
nicas que se inspiran de él. 

2 Las venca,as puestas a la disposición de los particulares, 
muy variadas, pueden agruparse al rededor de tres órdenes de 
ideas: 

a) Ventaja! de orden jurídico. El Estado puede, por una
parte, asegurar a una agrupación un régimen de derecho privado 
que le permita extender a I máximo su acción y sus recursos ( caso 
de las asociaciones reconocidas de utilidad pí1blica, s11pra, Nº 38), 
por otr,1 parce, hacerla gozar de prerrogativas de potestad pú
blica: la eypropiación puede realizarse en beneficio de los con• 
cesionarios de minas, de algunas asociaciones de previsión (C. E., 

zx Para un eicntplo reciente de estas dificultades: C.E., 2l de mayo de 
l976, G,011p,mm1 d' l,onomique Brousu-Cordell, A.J.

1 
1977, p. 42, v a propósito 

de esta sentencia, F. Modemc: "Sur u� distioction dElica� entre mlssion d'ínt&ft 
généra.l et mission de service public'", A./., l977, p. 144. 
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20 de diciembre de 1935, Sté. des étab/is1emenJJ Vezia, Gr. Ar., 
p. 235, conclusiones de Latournerie, R.D.P., 1936, p. 119);
el organismo privado puede ser autorizado a percibir de sus adhe
rentes contribuciones obligatorias de carácter parafiscal, etc.

b) Ventajas financieras. La ayuda financiera puede ser indi
recta (Exoneraciones fiscales, protección aduanera, tarifas postales 
y de transporte reducidas en el caso de la prensa, por ej., etc.), 
o directa: adopta entonces, bien la forma de la subvención o de la
garantía de interés, o bien la de la suscripción de una parte del
capital; la persona pública se encuentra así asociada a los paniru
lares: es el procedimiento de la economía mixta (infra, N9 514
y ss.). El estudio detallado de estos procedimientos depende prin•
cipalmenre del derecho financiero; pero es necesario tomar con
ciencia de su extrema importancia en cuanto a las relaciones de la
potestad pública con los particulares.

c) Ventajas mate,·iales. La autoridad pública puede poner
a la disposición de los interesados ciertas dependencias de su do
minio público: es principalmente el caso de edificios religiosos, 
dejados gratuitamente a los fieles para el ejercicio del culto. La 
autoridad pública puede igualmente .. prestarles" agentes públicos 
destacados ante los organismos privados. 

3' A veces, y cada vez más frecuentemente en el marco de 
la planificación y de la ordenación del territorio, la ayuda del Es
tado adopta una forma incitativa: se prometen ventajas, po,r vía 
general, a todas las empresas que acepten orientar su aaividad en 
el sentido deseado, por ejemplo, mudarse de la región parisina 
hacia una región en desarrollo; los "cuasicontratos" para la ejecu
ción del Plan individualizan este mecanismo. 

4' El conjunto de estos procedimientos nuevos, extraños a 
las formas clásicas de la acción administrativa, adopta una impor• 
rancia práctica crecienre.21 Su sistematización es todavía imperfecta; 
ellos resultan de una proliferación de textos limitados a una acti
vidad determinada cuyo vocabulario es incieno ( el consentimiento 
-agrémenr- puede ser unilateral o contractual) . El poder discre-

zs Cf. Riveto: ''Action konomique de l'J?tat et lvolution administrative ...
Rtv. Eron.. 1962, p. 887; P. Ba.tailler: "Les qua.si conttats pour l'Q«ution du 
Plan", Rn. k Leg. Fin., 1964. 
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cional que la administración se reserva en el uso de estos proce
dimientos es en general muy amplio. El limitar los abusos, prin
cipalmente en materia económica por un control adaptado, es uno 
de los problemas mayores que se plantea hoy en dfa al juez 
administraci vo. 

469.- C. Contrapanidas." A menudo, la ayuda del Es
tado está acompañada de un colllrGJ sobre la empresa o la agrupa
ción beneficiaria. A veces muy reducido ( control de los estatutos 
de las asociaciones en vista al reconocimiento de utilidad pública), 
este control es mucho más desarrollado cuando la ayuda es de 
orden pecuniario; numerosos textos han organizado y extendido 
el control financiero de las empresas privadas, subvencionadas. 
Puede también referirse a los aspectos técnicos de la actividad 
( obras sociales, ley del 30 de junio de 197'.>). 

A veces la contrapartida de la ayuda pecuniaria del .Estado 
es una participación en los beneficios de la empresa, principal
mente en el caso de la economía mixta. 

A lo sumo, cuando los controles son particularmente desarro
llados, la frontera se borra entre actividad privada de interés ge
neral y misión de servicio público asumida por particulares: en 
materia hospitalaria, por ejemplo, erigida en servicio público por 
la ley del 31 de diciembre de 1970, los hospitales privados pueden, 
sea ejecutar el servicio público en calidad de concesionarios (irrfra, 
N• 474), sea realizar acuerdos que los "asocien .. al funcionamien
to, aunque no aseguren el servicio ( decreto del 9 de mayo de 1974). 

" Ot'michcl: ú ,on1r6/, d, /'&al 111, l,s Dr1anism11 ¡,,i111J, 1960; Promont: 
"u cont�lc des aidcs financ1�rcs publiques aux entrq,ri� priv&-s", A.]., 1979, 
N• l, p. 3, 





TITULO 11 

LOS ORGANOS DE GESTION 
DE LAS ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACION 

470 .- Visión de conjunto. Las formas de actividad que 
se acaban de estudiar incumben, en primer lugar, a las auroridades 
administrativas analizadas en la segunda parre, y a los servicios 
que dependen de ellas directamente, servicios "en regie" (gestión 
directa). Pero además, ellas son frecuentemente confiadas a orga
nismos dorados de personalidad, sean públicos o privados. 

En el estado liberal, estos organismos que asumían esencial
mente una actividad de servicio público, eran de dos tipos: por una 
parte el establecimienJo p,íb/ico, persona moral de derecho público 
encargada. de la gestión de un servicio, por otra parre la conce.ri/Jn, 
en la cual un servicio público era confiado por contrato a un 
particular. 

Este esquema se ha diversificado bajo diversos puntos de 
vista: 

1' La gestión <le algunos servicios públicos ha sido confiada 
ya sea a personas privadas 1 (Sociedades, o incluso cada vez más 
frecuentemente, asociaciones de la ley de 1901) bajo un régimen 
diferente del de la concesión ( cajas de seguridad social), ya sea 
a personas cuya naturaleza jurídica permanece incierta ( órdenes 
profesionales). 

2' El establecimiento público ha dejado de ser exclusiva
mente un modo de gestión de un servicio público; su rol se ha 
extendido y diversificado. 

3' Algunos órganos públicos distintos del establecimiento 
público ( sociedades de Estado, empresas públicas) se han multi-

t P Sabiani: ''L'babilitation des pcrsonnes privks a. g6rcr un servic� public", 
A.J.D.A., 1977, p. 4. 
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plicado, muchos de ésros realizan funciones de interés general 
que no presentan el carácter de un servicio público. 

4' El procedimiento de la economía mixta ha conducido al 
desarrollo de organismos en los que las personas públicas se aso, 
cian a los capitalistas privados. 

Se estudiará en forma somera el procedimiento tradicional 
de la gestión directa (le service en régie) (Capítulo I). la concesión 
de servicio público (Capítulo II), el establecimiento público y la 
empresa pública (Capítulo III), las empresas de economía mixta 
(Capítulo IV), las órdenes profesionales (Capítulo V). 



CAPITULO I 

LA GESTIÓN DIRECTA (LEs SERVICES EN R.ímrn) 

471.- Características comunes. Este es en la práctica, el 
procedimiento más importante: las administraciones tradicionales, 
que aswnen lo esencial de las careas del Estado, están organizadas 
según este tipo. No plantean, sin embargo, sino poros desarrollos 
paniculares; en efecto: 

1· Los servhios "en regie" no constituyen personas ju,ídica.1 
distintas. Es la colectividad territorial de que dependen, Estado, 
departamento o comuna, quien es titular de los derechos y obliga
ciones nacidos de su actividad: no es- con el servicio de obras pú
blicas (Ponts et Chauueés) que contratan los empresarios de tra
bajos públicos, sino con el Estado por intermedio del servicio de 
obras públicas. Es necesario insistir sobre este punto que da lugar 
a frecuentes confusiones facilitadas por los hábitos de lenguaje. 

2' Desde el punto de vista de su organiz.ación los servicios 
"en regie" están ubicados bajo la dependencia directa de la auto
ridad central de la colectividad de que dependen. Para el Estado, 
constituyen los servicios exteriores de los diversos departamentos 
ministeriales (.rupra, N9 359); los agentes a los cuales son con
fiados están jerárquicamente subordinados al ministro con el relevo 
de autoridad, a nivel departamental, constituido por el prefecto. 
Los servicios municipales y departamentales dependen del concejo 
municipal y del alcalde, del consejo general y del prefecto. 

3' Desde el punto de vista financiero el servicio no tiene nin
guna individualidad. Los créditos necesarios para su funcionamien• 
to están previstos en el presupuesto general de gastos de la colec
tividad. Si recibe ingresos, éstos se confunden en la masa de in
gresos presupuestarios de los cuales son extraídos los gastos en 
SU COil)unto. 
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472 .- Categorías principales. Este esquema general com
porta dos variantes. Normalmente, los servicios "en regie" son 
servicios adminislrat.ivos. En este caso, todas las reglas y todos 
los procedimientos del derecho administrativo se aplican a ellos: 
sus agentes son funcionarios, sus actos son, o decisiones unilatera
les, o contratos administrativos, salvo el recurso excepcional al 
contrato de derecho privado; sus obras son obras públicas, su 
responsabilidad está comprometida según el derecho administra
tivo, su contencioso depende de la jurisdicción administrativa. El 
estudio de este tipo de órgano o servicio se confunde, pues, con 
los diversos capítulos del derecho administrativo. 

Excepcionalmente, este procedimiento se aplica a los servicios 
industriales y comercia/es,2 principalmente en el marco de las co
lectividades locales. En este caso, las reglas precedentes sufren al
gunas alteraciones: a falta de autonomía financiera el servicio 
posee una individualidad contable que permite saber si es deficita
rio o beneficiario, y el derecho privado se aplica a sus relaciones 
con sus proveedores y sus usuarios. 

Hay que señalar que los servicios "en regie" pueden ejercer 
ya sea una actividad de servicio público ( es el caso general), o la 
policía administrativa ( supra, N9 43 3) , o una acción de ayuda a 
las actividades privadas de interés general y de control de estas 
actividades. 

2 �Hon: "Les servkes industriels en régie de l'�tat", D.S.1 1963. 



CAPITULO II 

LA CONCESIÓN DE SERVICIO PÚBLICO 

§ 1 . Caracteres generalesª

473 .- Definición. L1 concesión de servicio público es 
un modo de gestión de un servicio en el rual uoa persona pública>

el concedente, encarga por contrato a una persona privada> el con
cesionario> de hacer funcionar el servicio, durante un cierto tiempo 
y asumiendo las cargas> mediante el derecho de obtener remune
ración de los usuarios. 

Esta definición clásica exige las siguientes precision.es: 

A.- Es necesario distinguir la concesión de servicio público 
de aquellos actos, muy diversos, para los cuales el lenguaje admi
nistrativo insuficientemente preciso utiliza también el término de 
concesi6n. De la mayoría de estos actos ( concesiones de los ce
menterios, concesiones sobre el dominio de las personas públicas, 
concesiones de minas, etc.), se distinguen radicalmente en que ella 
sólo es un modo de gesti6n de un Jervicio. 

Con la concesí6n de obra pública, en cambio, la diferencia es 
mucho menos profunda y se refiere a una simple modalidad: se 
trata de una concesión de servicio público, pero el concesionario 
no se compromete solamente a hacer funcionar el servicio, sino 
que además> él se encarga previamente de construir por sí mismo, 
a sus expensas, las obras públicas necesarias a dicho funcionamien
to. La gestión del servicio debe entonces permitirle, a la vez, so-

a Blondeau: LA conumion de 1n-11ict public, tesis, Grenoble, 1929; C.Omte, 
Eu,zi d' rme 1héorie d' ensemble de la co11cesúo11 de Jt!Nlfre public, tesis, París, 1934; 
A. de l.aubadcre: Trai1J dltJ cor,Jrau admir,h1ra1if11 1956; G. Dupuis: "Sur la coa•
cessioa de service public''. D., 1978, Chr., p. 222; Bettinger: lA conceJSion dt1 JeN!ice
p11blic el de Jr¡jt11111x p11bJia, 1978,
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portar las cargas de su funcionamiento y de amortizar los gastos 
de construcción de las obras que, al final de la concesión, rever
tirán gratuitamente al concedente. Es por ello que las concesiones 
de obras públicas son acordadas con una larga duración. La red 
Íf.rroviaria, y la mayoría de las redes de tranvías han sido realiza
das por este procedimiento. Es utilizado hoy en día para la cons
trucción y explotación de autopistas de peaje y de estacionamien
tos subterráneos. 

Hay concesión de servido público en estado puro, sin obra 
pública, cuando el servido no requiere la construcción de obras pú
bl kas ( red de autobús) . 

B. - En la concepción clásica de 1 a concesión, la gestión del
servido es confiada, en principio, a una persona privada, individuo 
o a menudo sociedad, que conserva este carácter y su régimen per
sonal de derecho privado. Se distingue por ello de la "régie" y del
eJtablecimiento príb/ico, procedimientos en los cuales es una per
sona pública la que administra directamente el servicio.

Pero la concesión no es la única forma de gestión de un ser
vido por una persona privada; es necesario entonces distinguir: 

1'. Por una parce, ciertas formas contractuales de gestión en 
los cuales los derechos y obligaciones de las partes no son las 
mismas que en la concesión. 

Los ejemplos tradicionales, raros en la práctica, son el arren
damiento ( af f ermage ), todavía utilizado en ciertas comunas para 
la percepción de los derechos obtenidos por los comerciantes por 
los sitios o puestos por ellos ocupados en los mercados; y la "régie" 
interesada (régie intéressée) en la cual el particular o "regisseur" 
es remunerado, no por los beneficios del servicio que van a la per
sona pública, sino por una renta calculada en función de la calidad 
de la gestión! 

Algunos ejemplos más recientes son suministrados por los 
contratos en los cuales la administración confía a particulares "la 
ejecución misma" de una parte del servicio (C. E., 20 de abril 
de 1956, Berti11, s11pra, N9 110).

El procedimiento contractual, largo tiempo limitado a los 
servicios industriales y comerciales se extendió a servicios que 

• Wwne: "L,. notioo de dgie intéressh", R.D.P., 1948, p. 337.



LA CONCESION DE SERVICIO PUBLICO 497 

no presentan este carácter, principalmeme en el campo sanitario 
y social: los hospitales privados, pueden, por un contrato cali• 
fkado de "concesión", aunque se distingue profundamente de la 
concesión propiamente dicha, estar encargado de la ejecución del 
servicio público hospitalario ( ley del 31 de diciembre de 1970, 
decreto del 9 de mayo de 1974, s11pra, N' 469). 

2·. Por otra parte, formas no-contractuales de gestión de 
un servido por una persona privada. Anteriormente señalamos 
(111pra, Nº 447) la disociación que manifestada ya en la conce
sión, se ha ido acentuando entre la noción material y la noción 
orgánica del servido público. Ella se traduce en la multiplicación 
de los casos en los cuales es confiada a organismos privados una 
misión de servido público. Estos organismos pueden ser: 

- Personas privadas pertenecientes a una categoría determi
nada: sociedades ( en el caso de servicios industriales), asociacio
nes de la ley del 19 de julio de 1901 (p. ej.: Federaciones depor
tivas, C. E., 22 de noviembre de 1974, FedéraJion des industries 
franfa1Jes d'artides de Iport, A.¡., 1975, p. 45), sociedades natu• 
ralistas (Cajas primarias de Seguridad Social, C. E., 13 de mayo 
de 1938, Caine pr1ma1re A1.le el pro1ec1io11, Gr. Ar., p. 251), 
sindicatos (C.E.1 13 de enero de 1961, Magnier, R.D.P., 1961, 
p. 155).

- Organismos personalizados creados por ley o por decre
to sin calificación precisa, en vista de una misión determinada, a 
los cuales la jwisprudenda reconoce expresamente el carácter de 
personas privadas (T. C., 20 de noviembre de 1961, Cenlre regio
nal de /1111e co111re le cancer Eugéne Maraus, A./., 1962, p. 17). 

En cuanto a su régimen ¡11rídico1 parte está determinado por 
la naturaleza del organismo, parte por la misión que cumple: 
como organismos privados, dependen del derecho privado y de 
la compecenda judicial en lo que concierne su organización interna, 
sus relaciones con sus agentes, sus contratos (C. E., 3 de marzo 
Je 1969, Societé lnterlail, supra, 'N«> 109). 

Por estar investidos de una misión de servido público, las 
decisiones unilaterales que toman para el ejercido de esta misión 
son actos administrativos (C. E., 13 de enero de 1961, Magnier, 
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supra, p. 171 ), y su responsabilidad depende del derecho y del juez 
administrativo cuando surge como consecuencia del ejercicio de las 
prerrogativas de poder público que le son conferidas (C. E., 13 de 
octubre de 1978, A.D.A.S.E.A. du Rhone, T. C., 6 de noviembre 
de 1978; Bernardi, supra, N9 163). 

474.- Campo de aplicación y evolución .  l'. De lo que 
precede resulta que el procedimiento de la concesión tiene un cam
po de acción limitado, a la vez por su naturaleza y por su inspi
ración. 

Según el primer punto de vista, no puede aplicarse sino a los 
servicios en los cuales una contrapartida financiera puede ser exi
gida al usuario, lo que excluye a la vez los servicios gratuitos por 
definición (asistencia) y aquellos en los cuales es imposible indi
vidualizar los utilizadores ( conjunto de vías públicas, reserva hecha 
de las autopistas para las que la individualización es posible y cuya 
construcción y mantenimiento pueden ser por lo tanto concedidos). 

El procedimiento, por otra parce, presupone, al menos en su 
forma clásica, la adhesión del Estado al liberalismo económko. 
Cuando el Estado liberal, en el siglo XIX, se encontró obligado a 
intervenir para permitir el desarrollo de empresas, nacidas del pro
greso técnico, cuya realización excluía la conrurrencia y requería 
los procedimientos de potestad pública (ferrocarriles, gas, electri
cidad), este Estado dudaba de su aptitud para administrar por sí 
mismo tales empresas; temía, por otra parce los áleas que pare
dan presentarse en el nacimiento de escas empresas. El procedi• 
miento de la concesión le permitió, a la vez mantener a estas em· 
presas bajo la autoridad de la potestad pública, hacer jugar en su 
gestión el móvil del lucro capitalista, aguijón necesario del pro
greso económico en la óptica liberal, y en fin descargar sobre el 
concesionario los riesgos financieros de tales iniciativas. 

2' . A partir de esta situación, el régimen de la concesión ha 
evolucionado profundamente por razones prácticas e ideológicas. 

En la prá,ti<a el carácter de servicio público de las empresas 
concedidas ha desarrollado progresivamente todas sus exigencias; 
la autoridad pública ha tenido que aumentar sus poderes sobre el 
concesionario, a fin de obligarlo a adecuar su acción a los impe
rativos del interés general. La contrapartida necesaria a escas inter-
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venciones, que corrian el riesgo de hacer fracasar las prev1s10nes 
fmancieras del concesionario y de comprometer, por su ruina, la 
continuidad del servic10, ha sido el ororgarnienro al concesionario 
Je una ayuda financiera cada vez más amplia. La unión de la 
¡,ucoridad pública y del empresario privado ha pasado de un ré
gimen de separación de bienes a un régimen de comunidad. 

Desde entonces el procedimiento de la concesión perdió, para 
la potestad pública, mucho interés, y para los empresarios capica
liscas mucho de su seducción. 

Ahora bien, desde el punto de vista ideológico, la caída del 
liberalismo y los progresos del amicapiralismo incitaban a la po
testad pública a asegurar ella misma la gestión de las grandes 
empresas públicas, eliminando el capital privado. 

3·. &te movimiento tuvo los siguientes resultados: 

- por una parce, la concesión ha evolucionado mucho en el
sentido de una asociación entre concedente y concesionario privado; 

- p<>r otra parre, el procedimiemo ha conocido, al menos en
su forma tradicional c¡ue implica acudir a una persona privada, 
una relativa caída, principalmente en los comienzos de la IV Repú
blica en donde prevalecían las tendencias ancicapitaliscas. En esa 
época se puede percibir su desaparición progresiva. 

- en realidad, las nacionalizaciones aseguraron la supervi
vencia de la concesión. La transferencia de la cualidaJ de conce-
sionario a algunas ¡,ersonas públicas 11 ( Electricidad de Francia,
Gas de Francia) o a sociedades de econv111ía mixla (SNCF), si 
bien transformaba el esquema inicial, le quitaba al procedimiento el 
perjuicio derivado de su carácter capiralisca, y mantenia la ventaja 
de permitir a las colectividades públicas no asumir directamente 
algunas funciones: de alli la renovación de la concesión, princi
palmente en materia de valorización o explotación del territorio, 
de construcción de autopistas, de estacionamientos, lo cual se va 
acentuando con el desarrollo de la ideología neo-lil,eral. La conce
sión a empresas puramente privadas conoce incluso una revitaliza
ción ( C/. en materia de autopistas, decreto del 12 de mayo de 
1970). 

5 .Auby: "La notion de concession dans la loi du 8 avril, 1946", Ctth, /,w EJ. 
Ga., 1949, N• 7•8, p. l. 
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- El reg1men jurídico de la concesión se ha diferenciado:
además del régimen aplicable a las concesiones conformes al es
quema clásico, existen otras que se separan de ese régimen. Es el 
caso cuando el concesionario es un establecimiento público, cuyas 
relaciones con la persona pública concedente son necesariamente 
diferentes de aquellos que se establecen con un concesionario 
privado. 

475.- Problemas fundamentales . El  régimen de la conce
sión clásica resulta de la conciliación entre dos elementos funda
mentales, y aparentemente antitéticos, del sistema; por una parre un 
servicio público, sometido a los imperativos del interéI general; por 
otra parre, un particular que acepta la gestión impulsado por la 
preocupación de su interés personal. Ha sido necesario pues, a la 
vez, mantener una estricta autoridad del concedente sobre el ser� 
vicio, y garantizar al concesionario los beneficios a los que puede 
pretender legírimamenre. La necesidad de esta conciliación domina 
todo el régimen de la concesión. 

§ 2. El acto de concesión

476.- A. Formas . La concesión tiene como base un 
conJraJo celebrado entre la autoridad concedente y el particular que 
ella esc.oge con toda liberrad: el hecho de otorgar a éste la gestión 
de un servicio público implica en efecro, una confianza personal. 

El contrato se compone de dos documentos distintos: un 
coni•enio, que consagra el acuerdo de las parres, y un pliego de 
condiciones, en el que están minuciosamente regulados los dere
chos y obligaciones de las partes, y principalmente las reglas de 
organización y de funcionamiento del servicio. 

477. - B. Naturaleza jurídica. El acto de concesión, en
el siglo XIX era considerado como íntegramente contractual. Pero a 
medida que se desarrollaba la teoría del servicio público, y que se 
tomaba más conciencia de sus exigencias, la jurisprudenáa y la 
doctrina han revisado esta solución. Actualmente éstas consagran 
el principio de la doble naJuraleza del acto de concesión y por lo 
canto, de la situación jurídica que de ello deriva. 

500 



LA CONCESION DE SERVICIO PUBLICO 501 

1 •. En el acto de la concesión hay un conjunto de cláusulas 
de naturaleza reglamenlaria: son rodas aquellas que fijan la orga
nización y el funcionamiento del servicio, y que podrían figurar 
en un reglamento administrarivo. Escas cláusulas, elaboradas uni
lateralmenre por la adminisrración. pueden siempre ser modificadas 
por ella. Su carácter reglamenrario se encuenrra confirmado por el 
hecho que los usuarios del servicio pueden prevalerse de su des
conocimiento por la administración, en el a poyo de un recurso 
por exceso de poder; ahora bien, es sabido que esre recurso no 
puede basarse sobre la violación de reglas contractuales. 

2·. Al lado de las cláusulas reglamenrarias, hay en la con• 
cesión una parre propiamenre contractual: se erara esencialmenre 
de las disposiciones financieras que garantizan al concesionario su 
remuneración y que esrán dominadas por el principio del equilibrio
financiero del contrato, fundamental en los conrraros adminis
trativos. 

§ 3. Las obligaciones del concesionario

478.- A. Contenido.  &tas se reducen todas a la obli•
gación de augurar el funcionamiento del urvicio. 

Esro supone en primer lugar el respero de las reglas esrable
cidas en el pliego de condiciones. Pero además, las reglas gene
rales comunes a todos los servicios públicos (supra, N9 463 y ss.), 
se impone al concesionario; por consiguienre: 

1'. Debe asegurar la conlinuidad del servicio. No puede des
ligarse de su obligación invocando la falca de la adminisrración, 
o dificulrades materiales o pecuniarias; escas dificulrades jusrifican
solamenre, si las condiciones se encuentran dadas, la aplicación
de la reorfa de la imprevisión ( infra, N° 481). S6lo la fuerza
mayor puede exonerar al concesionario (C . E., 29 de enero de
1909, Cie. des Messageries Maritimes, Gr. Ar., p. 81).

La obligación de conrinuidad se exriende a los agenles del
servicio. Esros agentes libremente reclutados por el concesionario 
son asalariados de derecho privado, regidos por el derecho común 
del rrabajo; pero, en lo que concierne al ejercicio del derecho de 
huelga, están someridos a las mismas limiraciones que los agetues 
públicos, según las reglas esrablecidas por el Consejo de Estado 
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( supra1 N9 463). En contrapartida, los pliegos de condiciones im
panen a veces al concesionario, a beneficio de su personal, condi
ciones de trabajo y de remuneración más ventajosas que las que 
derivan del derecho común. 

2'. La obligación de respetar la igualdad de Jo¡ usuarioJ 
ante el servicio se impane al concesionario, obligado a suministrar, 
a todos los que llenen las condiciones requeridas, las prestaciones 
demandadas, y de aplicarles las tarifas fijadas par la autoridad 
concedente. Sin embargol las tarifas tienden cada vez más a dife
renciarse según la situación de los usuarios, de conformidad con 
las exigencias de una gestión comercial; pero todos aquellos que 
se encuentran en las situaciones previstas. pueden exigir que se 
les apliquen condiciones tarifarias que les correspanden. 

3'. El pader de la administración de modificar el régi men de 
todo servic io para adaptarlo al interés general se aplica a los ser
vicios concedidos. Esta regla, que se vincula a veces a la natura
leza reglamentaria de las cláusulas relativas a la organización del 
servicio, impane al concesionario la obligación de someterse a las 
modificaciones decididas por el concedente. La jurisprudencia la 
ha señalado a propósito de los concesionarios del alumbrado a 
gas, cuando la aparición de la electricidad (C. E., 1 O de enero de 
1902, Gaz de Deville-lés-Rouen, 1upra, N9 120) ; ésta ha sido de
finitivamente formulada para un concesionario de tranvías al que la 
ciudad concedente, en expansión, exigía la creación de líneas nue
vas, par la sentencia del S de diciembre de 1907, Compagnie géné
rale franraise des tramways (supra, Nci 120). 

4'. Si la administración se ha descargado de la gestión del 
servicio ella conserva sin embargo la responsabilidad respecto a 
los usuarios y a la opinión; de allí los contro les muy estriaos, 
de orden técnico y financiero, que ella ejerce sobre la gestión; y el 
concesionario está obligado a someterse a ese control. 

5'. Estas obligaciones tienen un carácrer personal: la conce
sión es acorda·da intuitu personae, por tanto el concesionario no 
puede ni cederla ni negociarla, salvo auconzación. 

479 .- B. Sanciones. Se encuentran de nuevo aquí los 
principios expuestos supra, N9 121. Las sanciones previstas en el 
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contrato son en general, m11lta1, secuestro, en el que la adminis
tración sustituye provisionalmente al concesionario faltance para 
asegurar a expensas de éste, 1 a explotación del servicio, y la cadu
cidad, que lo priva definitivamente y sin indemnización de los 
derechos que tenía según el contrato. 

Son decididas unilateralmente por el concedente, salvo la ca
ducidad que no puede ser pronunciada sino por el juez. En ausencia 
de las sanciones previstas por el contrato, las faltas del concesio
nario a sus obligaciones pueden ser sancionadas siempre, de acuer
do con el derecho común, por daños y perjuicios ( dommage1-
in1é,é11). 

§ 4. Los derechos del concesionario

Estos se vinculan a dos órdenes de ideas: 

480. - A. Derechos correspondientes a la gestión del ser
v1O0. El concedente pone a disposición del concesionario, en 
virtud del contrato, un conjunto de medios, materiales o jurídicos, 
que le son necesarios para hacer funcionar el servicio. Pueden ser 
bienes del dominio privado o público que le están afectados, o 
privilegios exhorbitantes del derecho común: goza a menudo de 
un monopolio de derecho, ya que la administración se compromete 
a no negociar con un competidor e incluso a no facilitar indirecta
mente la competencia. El concesionario puede incluso gozar de 
prerrogativas de potestad pública: expropiación por causa de uti
lidad pública, delegación de poder de policía, por ejemplo, en ma
teria de ferrocarriles, etc. 

48 l. - B. Derechos peruniarios. Estos son los más im· 
portantes a los ojos del concesionario, empresario privado que pre
tende retirar de su gestión los beneficios esperados. 

r. Normalmente, el concesionario se remunera conservando
para sí el producto de las la1a1 percibidas de los usuarios como con
trapartida por el servicio rendido. Pero las tarifas que escablecen 
su moneo forman pane de las cláusulas reglamentarias: el conce
dente conserva el poder de fijar las tarifas, lo que resulta com
prensible dadas sus implicaciones económicas y sociales; el conce
sionario no puede consrreñirlo a modificarlas, lo que en período 
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de inestabilidad económica conlleva el riesgo -a falca de contra
parcida- de dese9uilibrar totalmente la gestión. Sin embargo, esre 
principio tradicional escá en regresión: el Estado hoy en día a 
veces acepta, para aumentar en los concesionarios su sentido de 
responsabilidad en cuanto a la gesción, de ororgarles el poder 
carifario (S.N.C.F., autopistas). 

2'. En el marco de la asociación entre concedente y concesio
nario ( supra, N° 474), los contratos prevén frecuentemente, en be
neficio del concesionario, otras ventajas financieras, principalmente 
la garantía de un interés mínimo acordado a sus préstamos por el 
concedente. 

3'. Fuera de las cláusulas formales, el concesionario puede 
valerse del principm del equi/ibrto financiero del conlraJo. Común 
a codos los contraeos administrativos, este principio juega en la 
concesión un rol esencial, dada su larga duración. Este principio 
concilia en efecto. el interés del concesionario 9ue no ha asumido 
evidentemente la gestión para arruinarse, y las exigencias inherentes 
a todo servicio público: continuidad, 9ue podría acarrear la ruina 
del concesionario, adaptación a las circunstancias, lo 9ue implica 
el mantenimiento de la aucoridad del concedente sobre el servicio. 
Las dos teorías del hecho deJ príncipe y de la imprevisión, anali
zadas supra, Nº 124 y ss. son sus aplicaciones esenciales. Su com
binación lleva a las soluciones prácticas siguientes: 

a) El concesionano tiene el derecho a la indemnización
íntegra de las cargas suplementarias 9ue resulten para él, bien sea 
del ejercicio, por la colectividad concedente, de su poder de modi
ficar unilateralmente la organización del servicio, o de una medida 
general dictada por la misma autoridad, cuando esca medida de 
hecho, se refiere a uno de los elementos esenciales del contrato 
y afecta de manera especial al concesionario. En estos dos casos 
el e9uilibrio financiero, en virtud de la teoría del hecho del prín
cipe es ínregramence restablecido. 

b) El concesionario tiene derecho a una indemnización par
cial 9ue conduce a una repartición de las cargas con la colectividad 
concedente, en las proporciones fijadas por el juez, cuando la 
economía del contrato se encuentra Iras/ornada: 
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-Ya sea por ca usa de ,arcunscancias económicas 1mprev1s1bles;
-Ya sea par decisiones generales de orden económico, social

o fiscal, tomadas por la autoridad pública concedente, o por otra
autoridad pública. Cuando una modificación impuesta por el Es•
rada a la legislación económica o fiscal trastorna el equilibrio f Í·
nanciero de algunos de sus propios concesionarios, o de algunos
concesionanos de colectividades locales, unos y otros pueden diri
girse a su concedente para obtener una indemnización sobre la base
de la teoría de la imprevisión. Las colectividades locales conceden·
tes, en este caso, soportan la carga de la indemnización debida a su
concesionano sin poder recurrir al Estado, autor de las medidas
que han trastornado el contrato (C. E, 1 de julio de 1949, vi/Je
d'Elbeuf, D. 1950, f. p. 59).

En codas escas hipótesis el equilibno financiero no está ínte• 
gramente garantizado, ya que, por una parte, es el trastorno del 
contrato. no el simple déficit, lo que condiciona la indemnización, 
y que por otra parte, ést� no es íntegra. Se trata, no de garantizar 
al concesionario una seguridad económica toral, ya que, como em• 
presario debe permanecer expuesto a ciertos riesgos, sino de sal• 
vario de la ruina para salvar el servino. 

§ 5. El contencioso de la concesión

482. - Reglas generales . Estas reflejan la complejidad de
las situaciones jurídicas nacidas de la concesión, que dependen unas 
del derecho privado, otras del derecho administrativo. 

1 •. /..os /ítig,os entre (oncedenle y concesio11ar10 dependen 
del juez administrativo, ya que se refieren a un contrato admi
njstrativo 

2·. Los litig10s entre el conces10nario y los usuarios depen
den del juei judicial, ya que se refieren a personas privadas� la 
solución vale, sea cual sea, la posición que se adopte sobre la cues• 
tión controversial de la naturaleza de la situación del usuario en 
relación con el servicio. 

3'. La misma regla vale por la misma razón, en lo que con
cierne a los litigios entre el co11resio11ario y sus amtra1ante1 privados 
(proveedores) o terceros. 



506 LOS ORGANOS DE GESTION 

4'. El concesionario y sus agentes conservan la cualidad de 
personas privadas y por lo tanto la competencia judicial se aplica 
a los litigios relativos tanto al régimen interno de la empresa 
concesionaria (por ejemplo: relaciones de la sociedad con sus 
accionistas) como a sus relaciones con sus tJJa/aríados. 

5' . La competencia administrativa reaparece para los litigios 
9ue pueden oponer a los usuar1os con la autoridad concedente. Es 
sabido 9ue los usuarios pueden exigir a la auroridad concedente 
usar sus poderes para obligar al concesionario a respetar las reglas 
de organización del servicio; si ella se niega ellos pueden atacar 
su decisión por la vía del recurso por exceso de poder (C. E .. 21 de 
diciembre de 19o6, SJndicat d,, quarller Croix de SegueJ, Gr. Ar., 
p. 68), o cuestionar su responsabilidad.

6. I a competencia administrativa reaparece igualmente para
a9uellos actos de alcance general dictados por el concesionario y 
9ue conciernen al régimen del servicio. y 9ue a ese título se les 
atribuye el carácrer de reg lamentos administrativos (T. C., 15 de 
enero de 1968, Epoux Barbier, supra, Nº 66). 

§ 6. El fin de la concesión

483.- Las diversas hipótesis. 1' Normalmente, la canee• 
sión termina cuando la duración para la cual fue instituida, expira; 
sin embargo, ella puede ser renovada. 

2'. Puede terminar antes de esra fecha por la caducidad del 
concesionarío, pronunciada por el juez en caso de falta muy grave, 
a petición del concedente. 

3'. El concedente. en aplicaoón de la teoría general de los 
contratos administrativos, puede siempre, si estima 9ue el interés 
general lo exige, y sin falta del concesionario. poner fin a la 
concesión, ya sea para suprimir el servicio, o para administrarlo 
por otro método. Es el rescate (rachat) de la concesión.• En este 
caso. el concesionario tiene el derecho a indemnización por el daño 
9ue sufre por ese hecho. 
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4'. Puede suceder que las circunstancias hagan definitiva
mente deficitario, sin esperanza de recuperación, la explotación del 
servicio

> 
principalmente cuando éste no responde más a las necesi• 

dades del público. En este caso, es inútil prolongar el juego de la 
teoría de la imprevisión, creada para permitir al concesionario SO· 
portar un déficit temporal hasta el restablecimiento previsible de 
una situación normal. Cada una de las dos parres, a falta de acuer
do amigable, puede pues, pedir al juez, pronunciar la rescisión de 
la concesión. Es la solución consagrada por la sentencia del 9 
de diciembre de 1932, Tramways de Cherbourg ( Gr. A,., p. 211). 



CAPITULO lll 

ESTABLECIMlENTO PÚBLICO Y LA EMPRESA PÚBLICA 

SECCIÓN I. Evolución 

484 . - A . La concepción clásica del establecimiento pú
blico.; 1 • Definición. La definición del establecimnento público, 
tal como ha sido planteada en la segunda mirad del siglo pasado, 
después de un largo período de incertidumbre en que la expre• 
sión designaba indiferentemente a personas públicas y a personas 
privadas de interés general, se vincula a tres elementos: el estable
cimiento público es una penona moral; es una persona de derecho 
p,íblico; tiene por objeto la gestión de 1111 Je1·1Jicio público. 

Al lado de las personas públicas que corresponden a una 
colectividad, departamentos y comunas, y que constituyen la des
centralización cerricorial, el establecimiento público, persona pú
blica encargada de una actividad especializada, es el instrumento 
de la descentralización por servicio (s11pra, N° 322). Cuando apa
rece que la gestión de un servicio escaria mejor asegurada si se 
individualiza y se dota de una cierta autonomía jurídica, finan
ciera y adminiscrauva, es el procedimiento del establecimiento pú
blico el que se utiliza. 

2'. Aplicaciones. En la concepción micial, el otorgamiento de 
personalidad a un servicio responde a dos motivos: permitirle 
gozar de la generosidad privada que suscita su finalidad caritativa 
o cultural, recibiendo donaciones o legados (hospicios, hospitales,
oficinas de beneficencia convenidos recientemente en oficinas de

7 Sobre el con Junto del capitulo: Flutre: E.fs41 111, /11 ,1011on d' ,,tJJlissnn�I 
p11blic, tesis, L}on, 1945; Drago: Les ,,ises de la r,olio,r d'ltttb/isumnt p11blic, 
tesis. París, 1948: Connois: Lo no/ion d' it"bJissmienl p11bJic, 1958; J. Che-va
llicr ··r.a place de l'flablisstment public en droit administntif", Ann"J" Par. 
D,01 Amfou, 1972, N• 3; J. P. Théron· .. R«herche sur la notion d'�blissement 
public", 1976, Cf. tambibi el importante informe del Consejo de Estado, l11 rl/or· 
,,u dts i111bliuemm1 p11bJiu, Doc. Fr., 1971. 



ESTABLECIMIENTO PUBUCO '509 

ayuda social), y asegurarle, respecto a la jerarquía, una Cierta 
autonomía, como garantía de la libertad intelectual que exige su 
misión ( establecimientos de enseñanza superior y secundaria). Lue
go de 1919 aparece b preocupación de flexibilidad, por la per
sonalización, los métodos administrativos: los establecimientos crea• 
dos en ese momento toman a menudo el nombre de oficir> ( office ), 
que no tiene, por cierto, ninguna significación jurídica, o por lo 
menos, una equivalente a la de (1gencia en voga desde algunos 
años. 

3'. Régimen. Mientras que las personas territoriales del 
mismo cipo, departamencos y comunas, escán sometidas al mismo 
régimen legislativo, cada establecimenro público, o cada categoría 
de esublecimientos públicos ( las universidades, las oficinas de 
ayuda social), rienen su régimen jurídico definido por un texto 
panicular. Sin embargo, las diferencias que los separan no son 
can importantes y un cuerpo de reglas comunes ha podido ser de
finido, sea cual sea el objeto del establecimiento público. Escas 
reglas han sido deducidas por la jurisprudencia, la doctrina y la 
práctica administrativa, de los dos elementos de la definición se
ñalada anteriormente: la cualidad de persona pública y la gestión 
de un servicio público. De ello resulta que el régimen aplicable es 
esencialmente 1111 régimen de derecho p,íblico: en principio, el 
establecimiento público está regido, en cuanto a su organización 
y a su funcionamiento, por el derecho administrativo, y su con
tencioso depende del juez administrativo. La categoría de los esta
blecimientos públicos posee pues, desde el punto de visea jurídico, 
una horno geneidad cierta. 

4'. Alcance. En el período considerado, que se termina hacia 
1940, el derecho no conoce otros tipos de personas públicas que 
las personas rerritoriales y los esrablecimienros p(1blicos: roda per
sona pública que no es ni departamento, ni comuna, pertenece, 
pues. necesariamente, a la categoría del establecimiento público. 

485 . - B. La desagregación de la concepción clásica. Esta 
homogeneidad de la noción de esrablecimienro público no ha re
sistido el desarrollo y la diferenciación de las actividades de las 
personas públicas, principalmente en el orden económico. Si el 
otorgamiento de la personalidad moral y de la autonomía finan-
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dera no es absolutamente indispensable para los serv1oos indus
triales y comerciales ( existen como hemos visto, empresas comer
ciales públicas constituidas "en régie" - gestión directa), ello facilita 
sin embargo, en forma singular, su gestión. ,Ahora bien, conferir 
la personalidad moral a estos nuevos servidos era hacer de ellos 
establecimientos públicos, ya que no se conocía en esa época, otro 
tipo de persona pública no-territorial. Por otra parte, la ausencia 
de un régimen legislativo del establecimiento público permitía in
troducir en el régimen de los nuevos establecimientos, rodas las 
adaptaciones necesarias para su actividad. 

Este movimiento se tradujo en una evolución que afectó los 
tres aspectos de la noción de establecimiento público señalados 
anteriormente: en pnmer lugar el régimen jurídico del estableci
miento público, que se ha diferenciado hasta el punto de perder 
roda homogeneidad; luego, su definició11 misma se encuentra cues
tionada; y en fin, su alcance, transformado por la aparición de 
nuevos tipos de personas públicas distintas del establecimiento 
público. 

486 .- l' La diferenciación del régimen . Los regímenes 
de los primeros establecimientos industriales y comerciales, al mis• 
mo tiempo que se orientaban hada la gestión económica, permane
cían, en su conjunto, compatibles con los principios de derecho 
administrativo aplicables a todos los establecimientos públicos. 
Pero a medida que crece la importancia de los establecimientos 
públicos industriales, las necesidades de su inserción en una eco
nomía nacional regida por el derecho privado conducen al legis
lador a acercar aún más su régimen al de las empresas privadas 
similares. En esta vía, la etapa decisiva fue franqueada con las 
11acio11aJizacione1 ocurridas después de la Liberación: para man
tener en las empresas nacionalizadas el dinamismo indispensable 
a su objeto, se quiso sustraerlas al máximo de la rigidez de los 
métodos administrativos y hacerlas vivir en un clima de derecho 
privado. 

Desde entonces, bajo el nombre -mantenido- de estableci
miento público el legislador creó personas públicas cuyo régimen 
jurídico totalmente orientado hacia la actividad comercial, escapa 
casi por entero a las reglas vinculadas hasta entonces con la ca
lificación de establecimiento público. 



ESTABLEClMIENTO PUBLICO 511 

487. - 2· La desagregación de la definición. La definición
clásica se caracterizaba por un elemento positivo -el establecimien
to público administra un sert1icio príblico- y un elemento nega•

tivo: es una persona moral ,w territorial. Ahora bien, la evolución 
ha minado progresivamente esos dos elementos. 

a) EsJablecimiento ptíblico y servicio público. Incluso en
el período clásico, el vínculo entre las dos nociones no era cons
tante, la cualidad de establecimiento público había sido reconocida 
a las asociaciones sindicales de propietarios, agrupaciones creadas 
por paniculares con miras a efecrnar a expensas comunes, sobre 
sus propiedades, rrabajos de interés general (defensa contra inun� 
daciones, saneamiento o drenaje, irrigación), cuya ejecución no 
consrituyc evidentemente un servicio público (T. C., 9 de diciem
bre de 1899, AHodation syndicale du Canal de Gignac, Gr. Ar.,
p. 31 ) . Igualmente, si las Cáma1·as de comercio, establecimientos
públicos que reúnen a los comerciantes de una misma circunscrip
ción, pueden eventualmente administrar servicios públicos ( escuelas
de comercio, aeropuertos), su objeto normal es el estudio y la
defensa de los intereses profesionales, que no son el objeto de un
servicio público.

Durante largo tiempo se ha admitido que no se trataba sino 
de simples excepciones. Pero éstas se han ido multiplicando. El 
legislador ha calificado como establecimientos públicos a empresas 
económicas cuya actividad, idéntica a la de las empresas privadas, 
puede difícilmente considerarse como la ejecución de un servicio 
público, aunque la ley del 31 de julio de 1963 relativa al derecho 
de huelga de los agentes públicos ( supra, N° 463), creyó poder 
proceder a esta asimilación sobre este punto panicular: así la 
Empresa f\1ine,a y Química (Decreto del 20 de setiembre de 1967), 
establecimiento público industrial y comercial nacido de la fusión 
de Minas demaniales de Potasio de Alsacia y el Oficio nacional 
industrial del nitrógeno, que produce esencialmente fertilizantes 
químicos; así también la explotación de las minas de hulla

> 
con

fiada luego de su nacionaliiación a órganos de gestión, les Houi/Je-
1·es de baHin, y a un órgano coordinador, les Charbonnages de 
France, calificados como establecimientos públicos, sin que exista 
en la extracción del carbón. algún elemento de servicio público 
que falte en la del hierro. 
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Existe, pues, actualmente, establecim;entos púb/;cos que no 
'1dn,;nistran un sert1iáo p1íblico. 

En sentido inverso, la jurisprudencia más reciente niega la 
cualidad de esrablecimiento público a personas morales que admi
nistran un servicio público bajo un estricto control de la admi
nistración, aunque su régimen contenga prerrogativas y sujeciones 
derogatorias del derecho común (T. C., 20 de noviembre de 1961, 
Bourget, D. 1962, p. 389, nota de A. de Laubadere; C. E., 4 de 
abril de 1962, Chevassie,., D. 1962, p. 327). La disociación entre 
servicio público y establecimiento público es pues profunda. 

b) Es1abledmien10 p,íblico y colectiv;daJes terrhor;a/es. El
vínculo entre las dos categorías de personas públicas se establecía 
por las asociaciones de colecrividades públicas: sindicatos de co
munas (supr", N" 403) y alianzas interdeparramentales que tenían 
el carácter de establecimiento público ( supra, Nq 424). Pero esros 
organismos, dado su objetivo -la gestión en común de uno o 
varios servicios públicos-- responden, según la definición clá
sica, a la calificación de esrablecimiemo público que les da la 
ley. La situación es diferente con los dis1rilos, las comunidades 
lirbanas y la regi6n (supfa, Nos. 404, 405 y 425 ), que se acercan 
singularmente, aunque sean calificados de establecimientos pGbl i
cos a las colectividades territoriales preexistentes en la medida en 
que corresponden, como ellas, a una comunidad humana locali
zada, y en que tienen como ellas vocación para admjnisuar ser
vicios muy diversos, contrariamente a la regla de especialización 
que se impone a los establecimientos públicos tradicionales. Se 
puede, pues, hablar en adelante, de una categoría nueva de esta• 
blecimien ros públicos: los establecimientos públicos territoriales 
( s/ipra, N9 377) .8 

c) Al final de esra evolución, resulta imposible conservar la
definición clásica. Pareciera que el legislador abandonando esta 
def inción, aplicara indiferentemente la calificación de estableci
miento público a cualquier persona pública distinta del departa
mento o la comuna, haciendo de ella, en cierta forma, el comodín 
de la categoría de personas públicas: una calificación que sirve 

s A. de Laubadére; "Vicissitudcs actucHes d'une distinction dassique: étab!issc• 
ment publíc et coJectidté territoriale", Mn"ng,J, Co11zint1, l 97'.S, p. 41 l. 
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para codo, no aporcando ninguna precisión sobre la naturaleza y 
el régimen de la persona a la que se aplica. 

488. - 3' La aparición de nuevas categorías de personas
públicas. El legislador en algunas ocasiones, ha renunciado sin 
embargo, por diversas razones, a calificar de establecimiento pú
blico a personas creadas por él en vista de una actividad de interés 
general. Fue el caso en primer lugar, de los comi1é1 de organiza
ción y las ó,-denes pro/ esionales creadas por el régimen de Vichy; 
los textos les conferían personalidad, pero sin especificar su natu
raleza. El Consejo de Estado ( sentencia Monpeurt y Bo11g11en, 
supra, N° 41, infra, N9 509) ha afirmado el carácter de servicio 
público de la actividad que ellos ejercían, pero ha rechazado ver 
en ellos establecimientos públicos. Esta actitud ha recibido dos 
interpretaciones: algunos, fieles a la idea clásica de que no hay otra 
persona pública que las colectividades territoriales y los estable
cimientos públicos, han concluido que los comités y las órdenes, 
al no entrar en ninguna de esas categorías, no podían ser sino 
personas privadas; pero la tesis más admitida generalmente hoy 
en día es que se trata de personas públicas de un nuevo tipo. Esta 
tesis se encuentra confirmada por el hecho que, en otros campos, 
el legislador ha igualmente rechazado la calificación de estable
cimiento público a ciertas empresas creadas por él y que no se 
pueden considerar corno personas privadas: es principalmente el 
caso de la Régie Renaulr o de la Agencia France-Presse. 

Finalmente si algunas empresas nacionalizadas han recibido 
corno hemos visto, la calificación de establecimiento público (Minas 
de carbón, Minas de hulla, Electricidad y Gas de Francia), otras 
han conservado el régimen de sociedad anónima (bancos, cornpa• 
ñfas de seguros) ; luego, el legislador ha dorado de ese régimen 
a empresas públicas de orden económico, bajo el nombre de socie
dades de Estado o sociedades nacionales. 

489. - C. Los resultados de I a evolución. 19 La califica
ción de esrablecirnienro público ha perdido poco a poco todo valor 
jurídico: no implica ya necesariamente, ni una actividad de ser
vicio público, ni una distinción fundamental en relación a las per
sonas territoriales; no suministra sino pocas precisiones sobre el 
régimen jurídico del organismo. Todo lo que permite deducir es 
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el carácter de persona príblica del organismo considerado, de lo 
que deriva un control ejercido sobre él por una autoridad de tutela 
y su subordinación a cierlaI reglas de derecho público. Pero el 
grado de esta subordinación es esencialmente variable: toral para 
los establecimientos públicos clásicos, y reducida a un mínimo para 
algunos establecimientos comerciales, comparable con el de las 
empresas privadas de interés general. 

29 Existe, sin embargo, dos reglas importantes común a todos 
los establecimientos públicos. La primera deriva del artículo 34 de 
la Constitución, que confiere al legislador la competencia para "la 
creación de categorías de establecimientos públicos". Una ley es, 
pues, necesaria para crear tal caregor.Ía: luego se ha precisado: 

- Que un establecimiento público nuevo, sin equivalente,
constituía, aunque fuese único, una categoría, y no podía ser creado 
sino por la ley; es lo que ha confirmado la intervención del legis• 
lador en la creación de la Oficina de la Radiodifusión y Televi
sión francesa ( Ley del 27 de junio de 1964) .• 

- Que la creación incluye la determinación de las reglas
esenciales llamadas a regir la categoría (Consejo Constitucional, 
27 de noviembre de 1959, D. 1960, p. 518, nora de L. Hamon). 

El poder ejecutivo puede entonces, solamente crear un nuevo 
establecimiento en una caregor.Ía ya existente (por ej., una nue
va Cámara de Comercio) . 

La segunda regla común es el principio de especialidad, en 
virtud del cual ese establecimiento público, a diferencia de la 
colectividad territorial, tiene su actividad limitada a un fin pre• 
ciso, aquel que guió su creación, es decir, normalmente, a la ges
tión de un servicio. Pero, tratándose de establecimientos públicos 
rerriroriales, llamados a administrar servicios diversos, y de esta• 
blecimienros industriales y comerciales que, principalmente por su 
participación en otras empresas, diversifican su acción fuera de 
su campo de origen, el principio pierde mucho rigor. 

39 La desagregación de la noción condujo a ciertos autores 
a distinguir entre los establecimientos públicos, aquellos que corres· 

• Sobtt la noción de "categorfa de embledmiento público··, coofr6otesc �ota
Pb. Comte, en C.E., 10 de mayo d� 1972, D., 1973, J., p. 3H. 
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pündan a un grupo humano preexistente (Cámara de Comercio, 
de Agricultura, establecimientos territoriales) y aquellos cuya fun
dación no tiene otra finalidad que la de otorgar, la personalidad 
moral a un servicio. Los primeros conjuncamence con las colectivi
dades locales integrarían la nueva categoría de personas jurídicas 
de carácter corporativo, las segundas constituirán la categoría de 
personas públicas de carácter f11ndativo.1

º Pero este análisis. si se
toma en cuenta algunas soluciones del derecho positivo, le es en 
lo esencial extraño. 

4\0 El derecho positivo, en efecto, sigue dominando por la 
distinción, ya tradicional, entre establecimiemos públicos adminis
trativos y establecimientos públicos de caracter indusJrial y comer
cial. Los primeros corresponden a servicios administrativos o in
cluso a servicios cuyo carácter económico no está plenamente de
sarrollado, es a ellos y sólo a ellos que se aplican en adelante el 
conjunto de reglas antes comunes a todos los establecimientos pú
blicos. Ellos serán el objeto de la Sección U. 

Pero es posible preguntarse si la relativa unidad de esta ca
tegoría no queda en adelante comprometid.:1 con la aparición, en 
la ley de orientación de la enseñanza superior del 12 de noviembre 
de 1968, de la categoría de establecimientos p,íblicos de carácter 
dentíf ico y cullural que se aplica a las personas morales previstas 
por la ley, universidades y eventualmente unidades de estudio y de 
investigación.11 

59 En cuanto a los establecimientos públicos induscriales y 
comerciales, los más avanzados en la sumisión al derecho privado, 
perrenecen en adelante a una nueva categoría jurídica, la de las 
emp,-esas públicas, que reagrupa con ellos a las empresas indus
triales a las que la calificación de establecimiento público ha sido 
rechazada (Régie Renault), y las sociedades del Estado. Sean cua
les sean las diferencias que separan a estas empresas, existen entre 
ellas, desde el punto de vista de su régimen jurídico, bastantes 

1º L. Constans: Lt duttlismt d, la no1io11 dt p,rJonn, mo,,I, (JIJmini11raJi111 
�,, d,oil fr,znrais, 1966. 

11 Otra variante c:n la  calificación· el Cltablecimic:nto público. científico , ttt• 
nico con car4cter industrial y comercial ( Commissariat de la Energie Solaitt, decreto 
del 9 de mano de 1978). Aquí, el carácter industrial y comercial parece predominar. 

515 
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características comunes como para que podamos englobarlas bajo 
una misma denominación. La Sección III será dedicada a esta ca
tegoría nueva. 

SEcaóN ll. El establecimiento público clásico 

§ 1. Caracteres generales

Estos se deducen de la definición dada supra, N9 484. 

490. - A. El establecimiento público es una persona moral.
Posee todos los atributos que de ello deriva: la cualidad de sujeto 
de derecho, que conlleva la constitución de un patrimonio, la auto
nomía financiera, y una cierta independencia en la gestión de sus 
asuntos. 

491.- B. Es w1a persona moral de derecho público. Esta 
solución capital no se impuso sino progresivamente; en la primera 
mitad del siglo XIX, la calificación de establecimiento público era 
indiferentemente dada a personas morales, privadas, reconocidas 
como de utilidad pública en razón de su carácter de interés ge
neral y a las personas públicas; progresivamente la calificación 
fue reservada a las segundas por la jurisprudencia y la ley, y las 
primeras formaron la categoría de los establecimientos de utilidad 
p,íblica. Las dos nociones son, pues, bien distintas; sólo queda 
aplicarlas a la realidad, es decir, desprender los caracteres que 
permitan decir, en presencia de una persona moral determinada, 
si se trata de un establecimiento público, persona pública, sometida 
entonces en principio, al derecho público y a la competencia admi
nistrativa, o si se traca de un establecimiento de utilidad pública, 
persona que conserva su carácter privado a pesar del reconocimien
to de utilidad pública del que ha gozado, y que depende entonces 
por ello del derecho privado y del juez judicial. 

1 • El problema es clásico. No se plantea con respecto de las 
personas morales a las que un texto ha expresamente definido 
su naturaleza, reserva hecha de los casos en que el texto no basta 
para solucionar la cuestión, ya que pertenece a una época anterior 
a aquella en que la calificación de establecimiento público recibió 
su sentido preciso; es necesario en este caso precisar la naturaleza 
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verdadera del escablecimienco. Sucede igual cuando los cextos no 
han calificado a la persona moral en causa: le corresponde enton
ces al juez proceder a calificarla, incerprecando la voluntad del 
legislador. 

En la práccica la confusión se facilica por el hecho de que 
la iniciaciva privada y la acción adminiscraciva se ejercen a me� 
nudo de manera paralela., principalmente en materia social: un 
dispensario, un hospicio, una caja de ahorros, pueden provenir igual
menee de una como de la otra; el problema enconces es deterrrú
nar mediante qué signos reconocer, entre dos organismos que per
siguen el mismo objeto, ¿cuál es el establecimienco público y cuál 
el escablecimienco de utilidad pública? 

2' Ningún cricerio ha resulcado por sí solo absolucamence 
decerminance: 

- ni el or1ge11; en principio, el escablecim1ento público es
creado por una persona pública y el escablecimiento de ucilidad 
pública resulta de la  iniciaciva privada. Pero un establecimienco 
público es a veces continuación de un establecimiento inicial
mente privado ( ejemplo: lnscicuco de Estudios Polícicos de París, 
que sucedió a la Escuela Libre de Ciencias Polícicas), y ocurre que 
la aucoridad pública confiere, a una persona que ha creado, el 
caráccer de escablecimienco de ucilidad pública (ej.: Fundación 
Nacional de Ciencias Polícicas) ; 

- ni el grado de 11,bordinació11 del e11ablecimie11lo a la auto
ridad pública, ya que sus intervenciones, respecco a los estableci
miencos de ucilidad pública, somecidos a mayor concrol, se aseme
jan a la cucela que ella ejerce sobre los escablecimiencos públicos 
más descentralizados; 

- ni la posibilidad para el escablecimienco de ejercer p,erro

gativa1 de po1e1tad pública; normalmence vinculadas al escableci
mienco público, estas prerrogacivas, en efecto, son a veces conf e
ridas a escablecimientos de ucilidad pública ( 111pra, Nº 468 y ss.). 

3' Pero la convergencia, en el régimen de un establecimiento, 
de varios de escos elemencos, de los cuales ninguno aislado es 
cricerio cieno, permice determinar su percenencia a la cacegoría 
de establecimienco público o a la de establecimienco de utilidad 
pública. Es este método fun·dado en el examen global del régimen, 
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el que utiliza la jurisprudencia (C. E., 21 de junio de 1912, Pichot, 
Rec., p. 711; 20 de junio de 1919, Bricat, Rec., p. 535; 27 de 
febrero de 1942, MJJ!let y otros, Rec., p. 64, a prop6sim de la 
Ciudad Universitaria) ; este método deja, sin embargo, lugar a mu
chas incertidumbres ( Cf. la jurisprudencia citada Jupra, Ni;, 487). 

492. - C. Es una persona moral que asume la gestión de
un servicio público . 1 • Es esta característica la que distingue 
el establecimiento público de las personas pr,blicas territoriales, cuyo 
campo de acción se extiende al conjunto de asuntos locales. El es
tablecimiento público, en cambio, es una persona especializada: su 
competencia se limita a la ejecución del servicio que le es asignado; 
el principio de la especialidad ( supra, N� 36) se aplica a él de 
manera particularmente estricta. Sin embargo, este carácter se ate• 
núa en el caso de los nuevos establecimientos públicos territoria
les (supra¡ N9 487, b). 

2' Este elemento de la definición, por otra parre, da al pro
cedimiento su verdadero significado: el establecimiento público es 
un procedimiento de organización de sert'icios p,íblicos. Mientras 
que la descentralización territorial corresponde a la existencia de 
colectividades vivientes, la descentralización por servicio es un mé
todo administrativo que la autoridad pública utiliza por razones 
técnicas; es la razón por la cual la elección por los interesados de 
los órganos directivos de la persona moral, esencial en la descen
tralización territorial, es en cambio excepcional en materia de es
tablecimienm público. Es también la razón por la que la política 
seguida en materia de establecimiento público es esencialmente 
variable: según que un gobierno sea sensible a las ventajas del 
procedimiento -mayor flexibilidad en la acción administrativa-, 
o a sus peligros administrativos -dispersión, debilitamiento de la
autoridad central, "desmembramiento de la organización" activa
mente denunciados desde 1963 por la Corte de Cuentas- y sobre
mdo a sus peligros financieros -atentados graves a la unidad pre
supuestaria-, él tendrá tendencia a multiplicar o a suprimir los
establecimientos públicos. La tendencia multiplicadora parece hoy
en día prevalecer.

3' Ya se ha indicado que, incluso para los establecimientos 
públicos del tipo tradicional, este elemento de la definición admite 
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excepciones, ya que algunos de ellos no corresponden a un servicio 
público, sino a actividades privadas de interés general ( Asociacio
nes sindicales de propietarios (C. E., 9 de diciembre de 1899, Asso
áation SJndica/e du canal de Gignac, Gr. Ar., p. 31), o a intereses 
privados colectivos ( cámaras de comercio, de agriculrura, de ofi
cios). Su régimen permanece, sin embargo, sometido por igual a 
las reglas comunes para todos los establecimientos públicos del cipo 
clásico. 

§ 2. Régimen jurídico

493. - A. Caracteres generales. 1 • Cada establecimiento
público, bien sea que consdruya un dpo único (Caja de depósitos 
y consignaciones) o una categoría de establecimientos públicos ( las 
cámaras de comercio, las cajas de crédito municipal), tiene su ré
gimen definido por un re:xto que le es propio. Pero un cuerpo de 
reglas comunes se desprende de esta multiplicidad de esraruros. 

2' El esrabledmienro público clásico esrá sometido al derecho 
adminiitrativo y a la competencia del ;uez adminfrtrativo; las ex
cepciones no aparecen sino con respecto de los establecimientos 
públicos industriales y comerciales. 

3' Todos los esrablecimienros públicos dependen en principio 
de una permna let'ritor;,J: ya sea del Estado, si su actividad abarca 
todo el territorio nacional (Office national interprofessionnel des 
céréales), o incluso limicada rerrirorialmenre, pero que presente un 
interés para roda la nación (universidades); ya sea del depar
tamento o de la comuna ( oficinas de ayuda social). Los esrable
c1miencos públicos son nacionales, departamentales o comunales; 
esca vinculación determina en parre la autoridad de rurela.12 

La regla no tiene excepciones, sino para las cámaras de co
mercto. 

494. - B. Régimen administrativo. 1 • Creación. La crea
ción esrá sometida a la regla constirucional estudiada, supra, N9 489 
y común a todos los esrablecimiencos públicos, que reserva al le
gislador la determinación de las reglas concernientes a la creación 
de categorías de establecimientos p,íb/icos. 

u Douencc: "Le nttadicment de$ kabliucments publics a une coll«tivitf
tcrritorialf", A.J.D.A., 1971, p. 4. 
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2' Organización. Esta se caracteriza por un cierto grado de 
anfonomía. El establedmienco público escapa en principio a la 
subordinación jerárquica; esrá dorado de órganos propios que lo 
administran con poder de decisión, bajo control de rutel a. 11 

Frecuenremence, esros órganos son una asamblea deliberante 
y un agente ejecutivo. La composición de la asamblea, que toma a 
menudo el nombre de consejo de administración, varía considera
blemente: funcionarios, representantes de intereses privados, a veces 
del personal, o de los usuarios, personalidades calificadas por su 
competencia, etc. El modo de designación varía también: nombra
miento por el poder central, designación por los organismos repre
sentativos, a veces elección en los casos excepcionales en que el es
rablecimienro riene en su base, una comunidad organizada ( Cáma
ras de comercio, universidades). El régimen del personal ejecutivo 
es igualmence, muy variable: a menudo nombrado ( directores de 
liceos), a veces designado en base a presentación del órgano de
liberan re, lo que equivale a una elección, a veces incluso elegido 
(Presiden re de la Universidad). 

La repartición de poderes enrre los dos órganos varía, al igual 
que el grado de rutela aplicable a sus actos; pero en todo estado 
de causa, ésra permanece muy estricta. 

3' Funcionamiento. Es el derecho adminisrrarivo el que se 
aplica. Por regla general, el esrablecimienco público dispone de 
prerrogativas de poresrad pública. Sus órganos adoptan decisiones 
ejecutorias, realizan conrrams administrativos ( salvo el recurso al 
contrato de derecho privado); su personal esrá compuesto por agen
tes públicos, sus obras se efectúan bajo el régimen de obras pú
blicas, su responsabilidad está comprometida según las reglas del 
derecho adminisuativo. 

495. - C. Régimen patrimonial y financiero. El estable•
cimiento público dispone de un patrimonio propio, lo que le per
mite recibir donaciones y legados, que pueda provenir de los par
ticulares por su objeto caritativo o cultural -salvo si están gra
vados por una carga extraña a su especialidad- puede retener los 

11 De allí, el cadcter paradójico de los textos, que, al crear un establecimiento 
público, lo sitúan "bajo la autoridlld" y no b1110 la tut-ela del ministro, lo que va al 
mcumtro de la noción de l>t'1"50na decentralizada. 
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ingresos provenientes de su actividad, y recibir subvenciones de 
las colectividades públicas. 

El órgano deliberante vota anualmente el presup11esto; en la 
medida de sus recursos, éste debe prever todos los gastos del es
tablecimiento. En la práctica, el grado de autonomía real varía 
según sus recursos; sucede con frecuencia que éstos están consti
tuidos en mayor parte por subvenciones del Estado; en este caso, 
la autonomía financiera no es sino una fachada. La ejecución del 
presupuesto está sometida a todas las reglas de la contabilidad 
pública. 

§ ,. Modalidades

496. - Establecimientos públicos administrativos, científicos
y culturales, industriales y comerciales. l' El régimen que aca
bamos de analizar se aplica íntegramente a los establecimientos 
públicos administrati11os. Esta categoría comprende en primer lugar 
a todos aquellos que corresponden a un servicio público sin carácter 
industrial o comercial. Son sumamente variados: servicios sociales 
( Asistencia Pública de París), servicios que interesan a la salud 
pública (hospitales), protección del ambiente (Oficina de Conser
vación del espacio litoral, Agencia nacional para la recuperación de 
los desechos), servicios culturales ( Reunión de museos nacionales, 
Teatro Nacional de la Opera, Centro nacional de la cinematografía. 
Centro Nacional de Arte y de Cultura Georges-Pompidou, etc.), ser
vicios financieros (Caja de depósitos y consignaciones, cajas de 
ahorros, etc.), etc. Figuran igualmente aquí los establecimientos 
públicos que reúnen a varias colectividades locales ( sindicatos de 
comunas, distritos urbanos, etc., y aquellos que corresponden a in
tereses privados colecrivos ( asociaciones sindicales de propietariost

cámaras de comercio, de agricultura, etc.). 

2· Pero es necesario poner aparre, en el seno de la categoría 
precedente, a los establecimientos ptíblicos de carácter científico y 
c11/t11ral de la ley del 12 de noviembre de 1968.11 Tres caracterís
ticas les son propias: en primer lugar, ellos elaboran por sí mismos 
sus estarutos en lugar de recibirlos de la ley o del reglamento, que 

u A. de Laubadere: •·1..a loí d"orientation de l'enseignement supirieur et l'au
tonomie des Universith''. A.}., 1969, p. 3. 
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no trazan sino el marco general; por otra parre, la elección por los 
interesados, profesores y estudiantes, sobre una base paritaria, se 
aplica a la designación de sus consejos, quienes eligen a su vez, 
a su presidente. según el principio de la cogestión; finalmente, las 
reglas de tutela están teóricamente aligeradas, principalmente des
de el punto de vista financiero. 

3' Los establecimientos públicos comprometidos en activida
<les económicas, escapan aún más a estas reglas. Según las exi
gencias de su misión, su régimen financiero está sustraído de los 
principios de la contabilidad pública; el recurso a los procedimien
tos de derecho privado les está ampliamente abierto. De ello re
sulta una gama de estatutos extremadamente extensa, según la parre 
respectiva más o menos amplia del régimen de derecho adminis
rrativo y de los procedimientos de la gestión privada. Tal era el 
caso de la Oficina de investigaciones del petróleo, órgano de coor
dinación de la política petrolera francesa, que si bien, no tiene el 
estatuco de esrablecimienm industrial o comercial. tenía por misión 
esencial participar en las sociedades petroleras, según los procedi
mientos del derecho comercial: fue fusionado por decreto del 17 
de diciembre de 1965, con la Administración autónoma de petró
leos ( Rég1e a111ono111e des péJro/.e.s) � en el marco de la ERAP ( em
presa de investigaciones y actividades petroleras), que sí consti
tuye un establecimienro público industrial y comercial. Estas situa
ciones intermedias, en las que el establecimiento público permanece 
ampliamente sometido al derecho administrativo, conducen, por una 
serie de transiciones, a los establecimienros públicos en cuyo régi
men jurídico la parre del derecho privado adquiere tanta impor
tancia que la calificación dada por el legislador se vacía poco a 
poco de todo contenido jurídico, y lo coloca dentro de la cate
goría de las empresas públicas. 

4' Sin embargo, no es posible confiar plenamente en la cali
ficación dada por el rexto. El Tribunal de Conflictos, en presencia 
de un organismo al que un decreto había conferido la cualidad 
de establecimiento público de carácter industrial y comercial, des
cartó esca calificación y reconoció al establecimienro un carácter pu 
ramenrc administrativo, en vista de su misión y de sus modos de 
acción (T. C., 24 de junio de 1968, Ste. DiJtilleries Breto1111es c. 
FORMA, A./., 1969, p. 311). 
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SECCIÓN lIJ. Las empresas públicas 

Aunque los limites de esca noción están aún mal definidos, 
ella engloba definitivamente un conjunto de reglas suficientemente 
imporcances como para que sea necesario dar una visión sintética. 
El legislador ha tratado de precisarla; varios proyectos de esraruto 
general de empresas públicas han sido elaborados, pero ninguno 
ha sido adoptado formalmente.u Sin embargo, han permitido al 
menos circunscribir b materia: por empresaJ plib/icas, se enciende 
aquellas empresas indust1'ia/es y comercia/es, que escapan a la apro
piación por el capital privado, y que dependen, en ,Utima instancia, 
de la a11loridaá del Estado. 1' 

§ l. Orígenes

497 .- Empresas públicas y empresas nacionalizadas . La 
empresa pública puede ser creada direaamenre por el Estado. Ese 
fue el caso de la Oficina nacional indusrrial del nitrógeno (Off ice 
national indusrriel de l' azore) o de la Administración autónoma 
de petróleos (Régie auconome des pécroles). Puede originarse 
rambién de la fusión de varias empresas públicas preexisrenres: 
así, la E.R.A. P. (Decrem del 17 de diciembre de 1965), y la Em• 
presa minera y química (Decreto del 20 de setiembre de 1967), en 
el marco de la tendencia a la concentración común de toda la 
industria. Pero de hecho, las empresas públicas más imporranres 
son antiguas empres:is privadas, a las que la operación de naciona
lizació11 transformó el estaruro jurídico. Esre origen pareció, du• 
ranre un cierro tiempo suficientemente característico como para que 
las empresas nacionalizadas fuesen consideradas como una categoría 
disrinra; pero, a medida que nos aleJamos del período de las nacio• 
nalizaciones, surgidas a raíz de la liberación, el particularismo 

t& Lucha1re: .. le statut des cntrepnscs publiques''. Dr. So,., 1947, p. 243; 
Virally: ''Le proyet de loi portant statut gfufral des entreprises publiques". R.tfl, 
ltdm., 1950, p. 355, 

u Dclion L' S,41 eJ 1�, en1rePrir11 p11b/iq1111, tesis, Puls, 1957: Di venos:
"u distinction du dmit priv� et du droit pubiic tt I' tntrtprise pttbliqut", Atthi'1DJ 
dt fí/010/ia d,J dt!'ruho, numero tspecial, 1952; Chenot: "Les paradoxe s de !'entre· 
prÍSC$ publique", Rnilla Pranr•1a de Sorio/o�í" Polílfra, 1955, p. 725; Robin: "Essa.í 
sur la repr�ntation des int�rets dans l'orillllisa.tion des mtrcprises publiques", 
R.D.P., 1957, p. 830; Delion: "Les nouvtlles conceptíons sur les entr�ri� pu•
bliques", A./., 1967, p. 379. "la notion d'cntrq,risc publiqut"", A..J., 1979, � ◄.
p. 3¡ P. Chevallier: ús nr1,,p,iu1 p.11b/iq1111 01 F,au, 1979.
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de las empresas 9ue aparecieron en esce período, tiende a desapa
recer: los problemas 9ue ellas plantean son idénticos a los de las 
empresas públicas creadas directamente, y reciben las mismas solu
ciones. Es necesario, sin embargo, precisar los caracteres de la 
operación de nacionalización, 9ue continúa siendo el principal modo 
de creación de una empresa pública. 

498. - La operación de nacionalización. 11 19 Definición.
La nacionalización tiene por objeto transferir a la colectividad na
cional la propiedad de una empresa o de un grupo de empresas 
privadas, con el fin de sustraerlas a la dirección capitalista, y de 
organizar su gestión según las exigencias del interés general. 

Esca definición pone de relieve: 

- La naturaleza de la operación: es una forma de expropia
ción, una desposesión a los particulares en beneficio de la colec
tividad. 

- Su objeto: mientras 9ue la expropiación tradicional recae
sobre los inmuebles, la nacionalización se realiza sobre empresaJ, 
es decir, sobre unidades económicas de producción, con todos los 
bienes y derechos 9ue las componen y las cargas y obligaciones 
9ue comportan ... 

- Su inJpiración. Esta es doble; la nacionalización procede
ante todo de una hostilidad respecto al capitaliJmo privado, y de 
la voluntad de dar, a la gestión, otro móvil distinto a la bús9ueda 
del lucro económico. Pero la escogencia de la palabra naúonali• 
zación testimonia ocra preocupación: la voluntad de evitar la esla
tización, encendiendo por esto, la aplicación a la empresa de los 
métodos administrativos tradicionales. Se cica a menudo la fórmu· 
la: "nacionalizar no es esracizar". La nacionalización excluye, pues, 
a priori, la sumisión de la empresa al derecho administrativo, y

tiende a mantenerla en un marco de derecho privado. 

499. - 29 Modalidades. La operación de nacionalización plan
tea numerosos problemas de fondo y de técnica jurídica 9ue han 

11 Rivera; Le réR1me d1s nolionalirat,011.r, l948; Chcm>t: Lu 1nlrepr,us na-
1ionaJ;sh1, 1956; 3er Coloquio de la.s Faculta.des de Derecho, ú fonuionnemn11 des 
entr,prises ndlionalisles en Fran,e, 1956; Vedel: "La technique des nationalisations", 
Dr. So,., 1946, p. -49; Katzarov: Théorie da /,1 na1io1taiisalio,1, 1960, 
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recibido soluciones variables. Si el principio mismo de la i11de,n
nizadó11 a los capitalistas desposeídos no se ha descartado sino en 
caso en que la nacionalización se presentaba como la sanción a 
actuaciones aminacionales ( empresa Rcnault), las modalidades de 
esta indemnización han variado. En cuanto a la técnica de la trtn1J

fere11da de propiedad, ésta ha tomado dos formas principales, según 
que el Estado quiera conservar la persona moral que constituye la 
base jurídica de la empresa capitalista ( Bancos, Seguros) o confiar 
las empresas nacionalizadas a una persona moral nueva ( Electri
cidad, Gas, Carbón), pudiendo acompañarse entonces la naciona
lidad de una concenrración y de una reorganización del respectivo 
ramo. En el primer caso, el procedimiento utilizado ha sido la 
compra por el Estado de las acciones de la sociedad: siendo el 
sólo accionista, se convertía entonces en el dueño de I a empresa. 
En el segundo caso la transferencia de la propiedad, se realiza no 
sobre 1 as acciones, sino directamente sobre los bienes, derechos y 
obligaciones; las empresas desposeídas son liquidadas; los estable
cimientos creados para sucederlas son puestos en posesión de su 
activo y asumen la carga de sus obligaciones, bajo cierras reservas. 

500 .- 39 Aplicaciones En el pesado, dos series de nacio
nalizaciones se sucedieron con diez años de intervalo.18 

Las efecruadas, en 1936, por el gobierno del Frente Popular, 
no responden sino imperfecramenre a la definición precedente: se 
ha estimado, en esta época, que el mantenimiento de una fracción 
de capital privado en la empresa era aceptable, siempre que el 
Estado, mayoritario, fuese el director de la gestión. También las 
nacionalizaciones efectuadas entonces (grandes compañías de ferro
carriles, construcciones aeronáuticas) condujeron a la conscirución 
no de empresas públicas propiamente dichas, sino de empresas de 
economía mixta ( S.N.C.F., Sociedades nacionales de construcciones 
aeronáuticas). Es cierro que la reducción progresiva del capital 
privado en estas sociedades condujo a la creación de verdaderas 
empresas públicas. 

11 Los problemas planteados por las nadonaliucio.nes hablan tt.tdq'1irido actu4• 
lidad con lo$ debates que originó el programa común de gobierno de los partidos 
de izquierda, elaborado en 1972, que presentaba una larga lista de empresas • n•
cionaliu.r. pero no contenia s ino pocas indicaciones tanto sobre las modalidades evtn·
tulll,:s d" la operación como so6re el rtgimen de empresas que habrfan resultado. 
El fracaso d" la izqui erda m las elecciones legisl ativas de 1977 restituyó a estos 
debates su carácter teórico. 
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Las nacionalizaciones más importantes fueron efectuadas lµego 
de la Liberación; fueron sobre el Banco de Francia y los principales 
bancos de depósitos, sobre un número importante de compañías 
de seguros, sobre la producción, sobre el transporte y la disrribu• 
ción de electricidad y de gas (ley del 8 de abril de 1946), sobre 
las explotaciones de carbón ( ley del 1 7 de mayo Je 1946), la 
Compañía Air-France, la empresa Renault, la Sociedad Gnome et 
Rhone ( convertida en Sociedad nacional de estudio y de construc
ción de motores de avión). 

El principio de la nacionalización, inscrito a tirulo permanente 
en el preámbulo de la Constitución de 1946, en términos además 
inciertos, se encuentra confirmado por el artículo 34 de la Cons
c1tución de 1958, que sitúa "las nacionalizaciones de empresas" 
entre las materias legislativas; la misma disposición reserva igual
mente al legislador la medida inversa, es decir, las transferencias 
de propiedad de empresas del sector público al sector privado. La 
ley puede entonces decidir la liquidación de una empresa pública 
( C. C., 29 de enero de 1960, R.D.P., 1960, p. 1.025, a propósito 
de la Sociedad nacional de las empresas de prensa) ; por otro 
lado, la creación de una sociedad filial de economía mixta, en la 
que la empresa pública.matriz conserva la mayoría del capital y de 
los puestos en el consejo de administración de la filial, no consd• 
tuye una "desnacionalización" y depende de la competencia regla
mentaria (C. E., 24 de noviembre de 1978, 2 sentencias, relativas 
una al comisariado de la energía atómica, otra al E.R.A. P., A./., 
1979, N9 3, p. 42). 

§ 2. Reglas generales

501.- A .  La sumisión de principio al derecho privado . 
La característica común a rodas las empresas públicas es su sumi
sión de principio al derecho privado y principalmente al derecho 
comercial. La regla se aplica a todos los aspectos de su actividad. 

1 9 El personal de las empresas 19 está compuesto por asala
riados sometidos al derecho del trabajo. En algunos casos (Carbón, 
Gas y Electricidad de Francia), la preocupación de acordar al per-

19 Delesalle: ú 11a1u1 du pnsonnel des en1,-ep,-iJe1 "alio,ralisls, �SÍ$, Lille, 
19B. 
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sonal una situación particularmente favorable ha conducido al le
gislador a prever la sustitución de la convención colectiva por un 
estatuto reglamentario ( estatuto del personal de E.D.F., estatuto 
del minero). Pero estos estatutos, aplicables fuera de la empresa 
pública, a todos los asalariados del ramo considerado (ejemplo: 
el estatuto del minero se aplica a los asalariados de las minas de 
hierro, y no sólo a los mineros del carbón), dependen del derecho 
prjvado. Por cierto� el procedimiento de la convención colectiva, 
destinado a completar el estatuto, ha hecho su aparición en algu
nas de estas empresas (E.D.F.) ... Por otra parte, los litigios 
entre la empresa y sus agentes son llevados no solamente ante las 
jurisdicciones judiciales -solución que se aplica a codos los asala• 
riados de derecho privado de las personas públicas- sino, más 
especialmente ante los consejos de magistrados del trabajo ( co11-
1eils des prud'hümmes), quienes en la época en que esta solución 
fue adoptada, no eran competentes sino para los litigios entre em
pleadores y asalariados de la industria y el comercio (Casación Soc. 
12 de julio de 1950, ].C.P., 1950, II, N9 5.727). 

29 La actividad de la empresa ( relaciones con los proveedo
res, los dientes, los terceros) se realiza según los procedimientos
del derecho comercial, y eventualmente del derecho civil. 

39 El régimen financiero escapa totalmente a las reglas de la 
contabilidad pública: la empresa no tiene un presupuesto, sino 
estados de previsión; los resultados de la gestión son registrados 
en el balance anual; los procedimientos de financiamiento siguen 
las técnicas del crédito comercial. Si la obtención de un beneficio, 
no es el único fin de su gestión, a diferencia de la empresa capi
talista, sin embargo, permanece siendo uno de sus objetivos; la 
empresa debe tender a una gestión no solamente equiUbrada, sino 
además beneficiaria, a fin de poder utilizar, para su desarrollo, los 
procedimientos del aurofinanciamienco, yendo el excedente del 
por decisión administrativa; a veces incluso, el Estado se reserva el 
parte, a 1 personal. 

502.- B. El carácter público de las empresas. Este con
lleva ciertas excepciones a la aplicación del derecho privado. 

19 Los dirigentes son nombrados y removidos frecuentemente
por decisión administrativa; a veces incluso, el Estado se reserva el 
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poder de decidir por sí mismo sobre algunos puntos esenciales para 
la vida de la empresa ( ejemplo: fijación de precios de venta del 
carbón). 

2• La empresa puede verse conferir diversas prerrogativas 
de potestad pública ( expropiación, recuperación eventual de acreen
cías mediante el procedimienro administrativo del estado ejecuto• 
rio). Ella escapa además a algunas servidumbres que pesan sobre 
la empresa privada: no parece posible que pueda ser declarada en 
quiebra. El recurso evenrual de sus acreedores a las t1ÍaJ de ejecu· 
ción sobre sus bienes es más discutido; la sentencia que las des
cartó en el caso de la Sociedad nacional de las empresas de 
prensa se fundamenta sobre las particularidades del estatuto de la 
empresa a que se refería el ¡uicio, y no sobre las reglas comunes 
a codas las empresas públicas (Cas. 9 de julio de 195 l. J.C.P., 
1951, 11, N9 6.4 57). 

39 La empresa está en cambio, sujeta a un cierto número de 
reglas que limitan su libertad de acción. La jurisprudencia le niega 
el derecho, ampliamente utilizado por las empresas privadas, de 
solucionar sus litigios no por el juez, sino por un árbitro, con
cluyendo compromisos de arbitraje (C. E. 13 de diciembre de 
1957 1 Société nariona/e de vente des Jurplus, Rec., p. 678). La ley 
del 9 de julio de 1975, sin modificar la regla, decidió que podrían 
aportarse excepciones en beneficio de algunas categorías de esta
blecimientos públicos industriales y comerciales designados por 
decreto. 

49 El problema de la propiedad de /oJ bieneJ de la empreJa 10 

no se plantea en los mismos términos que para la empresa pri
vada. Aparee de los bienes del dominio público que puedan estar 
afectados a la empresa y que conservan su estatuto, se plantea la 
cuestión de saber si la masa de bienes que ella utiliza es de su 
propiedad o la del Estado. La controversia no podría hacer perder 
de vista que en realidad, la empresa tiene sobre sus bienes, codos 
los derechos de la sociedad privada: ella puede venderlos, inter
cambiarlos, con la sola obligación de no disminuir su valor global 
que constituye su capital social. 

so Juquignon. ú ,lgim, d,r bi,,,r der �,,,,.,p,-;,,s rtaJional,s, 2 vol., 1956. 
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51) Finalmente, y sobre codo, la empresa pública está sujeta
a una multiplicidad de controles admmistrativos y finande,01.t1 
Estos controles son muy diversos; son ejercidos durante la gestión 
por los ministros de rutela y sus representantes ante los órganos 
directivos ( comisarios del gobierno y contralores de Estado), o 
a posterior, por la Corte de Cuentas, a la cual la ley del 22 de junio 
de 1976 transfirió las atribuciones antes ejercidas en este dominio 
por la Comisión de verificación de cuentas de empresas públicas 
de la cual ella emanaba; o en fin, por cuenca del Parlamento, por 
las comisiones parlamentarias/ª que dejaron. de ser permanentes 
desde 1958; estos controles al desarrollarse han limitado bastante 
seriamente la libercad de gestión de las empresas. Este estado de 
,·osas ha sido obJeto de numerosas críticas. La comisión presidida 
por el señor Nora, en un informe publicado en 1967, propuso sus
tituirlo, en las relac10nes entre el Estado y las empresas públicas, 
por un sistema enteramente nuevo, fundado sobre .. contratos de 
programa" plurianuales, que definan los objetivos a realizar por 
las empresas, las cuales en este marco, reasumirían una amplia 
autonomía de gesción, no e1erciendo los controles el Estado, sino 
a posterior,. Tales conrratos han sido ya concluidos con la E.D.F. 
(1969), y la S.N C.F (1970) y después de un tiempo de suspen
sión debido a la situación económlca, con Air France, Air-Inrer y

las exploraciones de hulla de Francia.11 La generalización de estos 
métodos puede ocasionar profundas repercusiones sobre el régimen 
de la empresa pública y hacer prevalecer la  sola búsqueda de la 
rentabilidad sobre la preocupación del interés general, evolución 
particularmente grave cuando la empresa está encargada de la 
gestión de un servicio público, ya que puede incitar a sacrificar la 
satisfacción de necesidades de los usuarios en busca del beneficio 
( Cfr. por ej. el cierre, por la S.N.C.F., de líneas "no rentables" 
que agravan el abandono de regiones desfavorecidas). 

503. - C, Las empresas públicas y la cualidad de comer
ciante. En presencia de estos dos aspectos de su estatuto se 

n Ddion: o¡,. ciJ.; Lcscuyer· u toR1'6lé tlé J'bm su, /,i n11,,pris,1 ¡,ubli,¡11,s, 
tesis. Par1s. 1958; P. M. Gaudcmc:nt: "u- contrOle financier des entreprisc:-s". R.D.P,,
l972. p. 279; Muzcll�: "Le contrólc de la Cour des comptcs sur les entrepri.ses 
publiq un •. A./., 1976. p. 540. 

n Brune&u: "Le- cootr61t du Parltmcnt sur la gestión des ffltrtprises publi
g�". R.D.P., 1975, p. l.199. 

21 u.die: "Le- contrat de progrllm.rrle", A./., 1979, N• 12. p. 12. 
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plantea saber si las empresas públicas son o no comerci11nteJ en 
el semido del derecho privado. La afirmariva. para algunas, resulta 
ya sea de su forma jurídica ( sociedades anónimas), ya sea de un 
texto formal que les reconoce esta cualidad; en el silencio de los 
rextos. la discusión permanece abierra. Parece difícil. sin embargo. 
rechazar la cualidad de comerciante a personas morales cuya razón 
de ser es la del ejercicio de una actividad comercial. La creación 
de una categoría nueva de comercianteJ ptíblicos, propuesta por el 
decano Vedel. parece ser la única fórmula en capacidad de abarcar 
la comercialidad esencial de estas empresas y de las resrricciones 
aportadas por el derecho público a esta comercialidad. 

§ 3. l\,lodalidades

Se puede clasificar a las empresas públicas desde diversos 
pumos de visea: 

504 . - A . Empresas que aseguran o no la gestión de un 
servicio público. u Un primer grupo de empresas públicas ad
minisrra ciertamente servicios públicos: es principalmente el caso 
de actividades a las que se ha reconocido esre carácrer anees de 
ser confiadas a una empresa pública ( distribución de la electri
cidad y del gas). En senrido contrario, se acuerda negar el carácter 
de servicio público a actividades comerciales idénticas a las que 
ejercen en el mismo secror las empresas privadas (Régie Renaulr. 
E.A.R.P.). Enrre esros límites, los aurores demuestran inseguridad. 
algunos tienden a pensar que el hecho mismo de la nacionalización 
implica el carácter de servicio público de la actividad considerada 
( sería el caso de la exploración de carbón) ; orros estiman que la 
incerridumbre que afecta acrualmente a la noción de servicio público 
hace la cuesrión insoluble. 

Cuando la empresa administra un servicio público. la parre 
del derecho público aumenta en su régimen jurídico. Su auronomía 
de gestión ha sido siempre menor, principalmente en materia de 
tarifas (SNCF. EDF); la política de los contratoJ de programa 
(supra, N9 502) marca sin embargo una nera reacción conrra esca 
tendencia. Además, las decisiones de sus órganos direaivos cuando 

16 Ross1llon. ..Les entrepriscs publiques tt la notion de scrvice public indus
triC"l et co�rcial •, A,t. ;11,-., 1916, l, p. 41. 
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conciernen a la organización del servicio, son consideradas como 
actos administrativos, incluso si la empresa está constituida en so
ciedad anónima (T. C., 15 de enero de 1968, Air•France c. Epoux 
Ba,-bie,, Gr. Ar., p. 541). 

505 B. Empresas resultantes o no de una nacionaliza-
ción. Sobre este punto cf. sr, pra, N11 497. La distinción conserva 
un cierro interés, en la medida en que la ideología de 1946 im
puso, a la composición de los órganos de dirección de las empresas 
nacionalizadas, una fórmula idéntica, a la de la ges11ón 1ripar1ila1

por los representantes del Estado, del personal, y de los usuarios 
quienes sesionan en igualdad en el consejo de administración. Pero, 
por una parte esca fórmula ha sido extendida, desde la nacionali
zación, a otras empresas, y por otra parte, la composición de los 
órganos directivos de las empresas nacionalizadas se ha separado, 
en gran medida, Je la concepción inicial ( ruptura de equilibrio entre 
los tres elementos, mtroducción de administradores escogidos en 
razón de su com perencia técnica) . 

506. - C. Clasificación según la calificación jurídica de la
empresa. Ya hemos señalado la existencia de dos ti pos de em
presas p.íblicas, denva<los, uno Je la Joc,edad anónima del derecho 
privado 2•• ( Bancos, y Compañías de seguros, empresas constituidas
en "sociedades del Estado" o "sociedades nacionales"), otro, del 
esJabiecimiento p1íb/1co ( Electricidad de Francia, Gas de Francia, 
ERAP, EMC, Carbones de Francia, etc.). Un elemento de comple
jidad suplementario resulta del hecho de que cierras sociedades de 
economía mixta, aunque reserven un lugar al capital privado, son 
consideradas como verdaderas empresas públicas ( SNCF, Soc. na
cionales de la industria aeroespacial, ;nfra, N9 509 s.). 

Se podría pensar que a estas diversas calificaciones correspon
den estatutos muy diferentes. En realidad no es así. En las socie
dades, sometidas en principio al derecho de sociedades comerciales, 
el hecho que el Estado sea el único accionista reduce a una pura 
fachada la aplicación de este derecho. Por otra parre, la califica
ción de establecimiento público es muy pobre, se ha visto, en con
secuencias jurídicas. 

111 Lagasdc: "De la soc1eté anonymc: a J'entreprise pubJiquc", M1,a11g,1, Rip.rt, 
i. II, p. 296; Leduc "us sociétts d'C:tat, instrummt de mise en valeur de l'Outre
mer", Ar,hii-o filosofía d� dn�tho, 19)2, p. 109.
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Prácticamente, los órga11os de dirección son casi idénticos, y 
calcados de los de las sociedades privadas: ya sea un consejo de 
administración, a menudo inspirado en la fórmula tripartita con 
adjunción frecuente de una cuarra categoría de administradores 
escogidos por su competencia técnica, y un director general, simple 
órgano de ejecución según la mayoría de los estatutos, a menudo 
detentador, en la práctica de amplios poderes, ya sea uo directorio 
y un consejo de vigilancia ( EMC). La comercialidad integral es sin 
embargo más fácil de instaurar en las "sociedades .. que en los "es• 
tablecimienros públicos"; hay sin embargo excepciones, algunas 
empresas de las más comprometidas en la vía de la comerciali
zación (ERAP, EMC) tienen precisamente el segundo estatuto. 
Igualmente el estatuto de sociedad ha facilitado la participación del 
personal en el capital de la empresa (leyes del 4 de enero de 1973, 
para los bancos, los seguros, las construcciones aeronáuticas). Pero 
la participación también hubiese podido ser introducida en la Régie 
Renault (ley del 2 de enero de 1970) aunque ella no constituya 
una sociedad. En los hechos pues, las diferencias se borran. 

507. - D. Empresas públicas concesionarias. 14 Es el caso
principalmente de Electricidad de Francia y de Gas de Francia, que 
sucedieron a las antiguas empresas privadas de producción o de 
distribución, en su condición de concesionarias del Estado o de las 
colectividades locales. El régimen de la concesión reintmduce el 
derecho administrativo en las relaciones de estos establecimientos 
con las autoridades concedentes. Pero la sustitución de un conce
sionario público por un conces10nario privado, transforma profun· 
damente el régimen clásico de la concesión (supra, N9 474). 

507 bis.- E. Grupos públicos. El fenómeno más caracte� 
rí stico de la evolución de las empresas públicas es la formación, 
alrededor de w1a empresa pública, de filiales en las cuales ella 
asegure el control, y que, con sus subfiliales eventuales, conscicu
yen un grupo p,íb/ico.•· La empresa•marriz puede transferirle la 
cotalidad de sus actividades industriales y comerciales y no conser
var bajo su tutela sino el rol de holding (E.R.A.P., decreto del 2 
de diciembre de 1975 y 4 de marzo de 1976; E.M.C., Compañfa 

'ª Auby: op. ,;,., p. 4,o. nota l. 
S'I' Delion: "Les filiales des entreprist'S publiques", Dr. Soe-., 1960, p. 321; 

Dcbene: "Le redq,loicment des entrepriSM publiques", D,. So,., 1978, p. 69. 
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marítima general). Puede también, por la creación de filiales, di
versificar sus actividades ( filiales hoteleras y turísticas Air-France), 
orientarlas hacia la exportación ( filiales extranjeras de la Renault), 
descentralizar la gestión ( filiales de grupos públicos de seguros), 
o coordinar su acción con otras empresas públicas o privadas. Las
filiales, constituidas en sociedades anónimas, dependen integral
mente del derecho privado.

La empresa-matriz puede conservar la totalidad de su capital, 
pero, a menudo, la filial coma la forma de una sociedad de econo
mía mixla ( 111 pra, N° 511) aportando una parte de capital privado, 
que debe, para que la filial conserve el carácter de empresa pú
blica, permanecer minoritario (11,pra, N° 500). El fenómeno se 
explica en parte por la preocupación de dar a las empresas públicas 
las dimensiones ampliadas juzgadas como necesarias para que pue
dan aportar la concurrencia de grupos privados principalmente en 
el marco europeo. Este procedimiento termina por acercar, en sus 
estructuras, sus modos de acción y su composición, las empresas pú
blicas a las empresas privadas. 

508. - Conclusión. El examen que acabamos de realizar re
vela la extraordinaria complejidad de la materia de los estableci
mientos públicos y de las empresas públicas y la ausencia de sig
nificación precisa de las calificaciones jurídicas dadas por los textos 
a los organismos que ellos crean. Un buen ejemplo de esta ínter
cambiabilidad de los estatutos es provisto por los regímenes su
cesivos del servicio público de la radiodifusión y de la televisión. 
Confiado por la Ordenanza del 4 de febrero de 1959 a un esta

blecimiento público industrial y comercial, que la ley del 27 de 
Junio de 1964 convirtió en oficina de la Radiodifusión televisión 
francesa ( off ice de la Radiodiff uHon téléviJion franf aise), este 
servicio ha sido repartido, por la ley del 7 de agosto de 1974, entre 
un establecimiento público industri,:il y comercial encargado de la 
difusión (reledifusión de Francia), cuatro sociedades nacionales de 
las que el Estado es el único accionista, encargadas de la progra
mación (T.F.l, A .2, F.R.3 y Rl«iio-France), y una sociedad encar
gada de producir y de comercializar las emisiones, que puede tomar 
la forma de una sociedad de economía mixta ( Sociedad f,ancesa de 
producción audiovisual). Esta complejidad, característica de todo el 
sector de las empresas públicas, se explica en parte por la necesidad 
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de adaptar los procedimientos annguos a las situaciones nuevas na 
ciclas del desarrollo de las aa1v1dades del Estado. Pero el legislador 
)' la autoridad reglamentaria lo han agravado asignando a los orga· 
nismos que creaban etiquetas jurídicas sin mnguna preocupación 
de su comenido.28 Una clarificación sería desable; debería reser• 
varse únicamente a los establecimientos públicos de ripo clás1co, so 
metidos de manera general al derecho adminisrrac1vo, la califica• 
ción de establecimiento público, que volvería a encontrar así su 
coherenoa, y, desarrollar la autonomía de la categoría de empresas 
públicas precisando la noción de comerciante público. 

,e A titulo de eJetnplo, los d1venos or�ismos crN.dos ba10 el nombre de 
oficinas mine.ras, pua cumplir funciones idéntic� se dividían de acuerdo a los textos 
� (3) tres categorías: establecimiento público (8.R P.). establecimiento público 
industrial y comercial (Oficina Metropolitana de invest1gac1oncs mineru), y socie
dadt, de Estado (Oficinas mineras de ultramar). 



CAPITIJLO IV 

LAS EMPRESAS DE ECONOMfA MIXTA 

509. - A. El procedimiento. :i& La empresa de economía
mixta es una sociedad anónima cuyas acciones pertenecen en parte 
a capitalistas privados y en parte a personas públicas que se en
cuentran por ello asociadas a su gestión. 

Esta asociación puede realizarse por el juego normal del de
recho de sociedades: la persona pública suscribe acciones, que le 
confieren los derechos vinculados a la cualidad de accionista en el 
seno de la asamblea general. Pero en la sociedad anónima, regida 
por el principio de la mayoría, estos derechos no son eficaces sino 
en la medida en que el volumen de acciones detentado permite a 
las personas públicas imponer su voluntad en la asamblea. 

Es por lo que a menudo, el Estado cuando suscribe acciones, 
y a fortiori obligaciones, las cuales no confieren ningún derecho 
en materia de gestión, exige que le sea reservado, en el consejo 
d� administración, un cierto número de puestos, que la aplicación 
del derecho común, y el principio de la mayoría, no le garanti
zan. Esta participación en el consejo de representantes del Estado 
es obligatoria desde que su aporte alcance el 10 por ciento del 
capital, y aumenta proporcionalmente a ese aporte (Ley del 25

de julio de 1949). 
Pero la sociedad de economía mixta puede resultar también 

de una decisión de la autoridad pública, que la crea inicialmente 
en forma completa, y le reserva una parte del capital privado. 

H Reuter: Les pa,1icip111ion1 fi11an,ia,is, 1936; Moostgur: A.ux ,onfins d11 
sn11fre publfr et de /'entreprise pri11íe: les entrep,íus d'inlhif ¡,ubJi, el le1 sori,-. 
tls d'economíe 111ix1e, tesis, Bordeaux, 1942; Vasscur: /'1!.1a1 ba,u¡111er d''4f11ires, 19e-;1: 
Tagand: Régime juridi11J1e de /., sol"Íclé d'economie ,nixte, 1969; P. Delvolve: "� 
la naturc: juridique des societes d'ccononue mixte", R.D.P., 1973, p. 3�1. 
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510. - B. Los fines. 1º El Estado puede, tomando par•
ticipaciones, adquirir el dominio de la empresa: si se convierte en 
su principal accionista, el derecho común le permite designar como 
desee los órganos de dirección. 

2º El Estado puede contentarse de penetrar en la empresa 
para controlarla desde adentro (participación minoritaria con re
serva de puestos en el Consejo de administración). 

3º El procedimiento puede tender a asegurar la colabora• 
ción de personas públicas y privadas en tareas que interesan a unas 
y otras ( ejemplo: Compañia Nacional del Ródano, constituida en 
vista del equipamiento económico del río y de su región). A veces, 
incluso, y cada vez más freruentemente la sociedad no agrupa sino 
a personas públicas; de esto resulta que bajo el nombre de eco
nomía mixta, no hay sino un procedimiento cómodo que se ofrece 
a la asociación de personas públicas en un marco de derecho privado. 

4° Finalmente, el procedimiento de la economía mixta es uti
lizado para la constitución de grupos públicos (supra, N° 501), la 
empresa holding administra las participaciones mayoritarias del Es
tado en las socieda·des filiales que dejan lugar al capital privado. 

511. - C. Aplicaciones. 1° El procedimiento no respon
de como, en la nacionalización, a una ideología. Supone la acep
tación por el Estado, del hecho capitalista, y al mismo tiempo, 
una voluntad intervencionista; es esencialmente empírico. 

2° En la práctica ha sido utilizado en circunstancias muy 
diversas;90 se puede distinguir: 

- una economía mixta de cri.ris: entre 1931 y 1934> el Estado
utiliza el procedimiento para sacar a flote empresas privadas en 
dificultad (Compañía general trasatlántica, Mensajeros marítimos, 
Air-France); ha sido retomado en 1978, bajo formas diferentes y 
complejas, con respecto a la siderúrgica, expuestas a graves pe
ligros.•1 

- una economía mixta de nacionalización: se ha visto que en
1936 y 193 7, la adquisición de la mayoría del capital social había 

ao Bran,ger: ÚI 1>a11ic-í1>alions finttndi,11 de l'EtaJ, D.S., 1960, p. 12). 
11 Cfr. la crónica de A. De Lauba�re: A.J.

1 
1978, p. 670.
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sido considerado como suficiente para "nacionalizar" empresas prt• 
vadas ( ferrocarriles, construcciones aeronáuticas) ; 

- una economía mixta de azar (participación adquiridas por
el hecho de las confiscaciones realizadas durante la guerra y des
pués de la liberación); 

- una economía mixta de deJarrollo ( revalorización desde 1950,
de las economías de los territorios de ultramar y de las economías 
regionales metropolitanas). 

• una economía mixta local, ya que las comunas y los depar
tamentos pueden, en ciertas condiciones, utilizar el procedimiento, 
con reserva de las responsabilidades correspondientes ( ley del 6 de 
diciembre de 1969); 

Más recientemente ha aparecido una ,conomía mixt11 de se
gundo grado; primero en el sector petrolero y minero, luego de 
manera más general, y consiste en que las empresas públicas cons
tituyen, sea entre ellas o con empresas privadas, filiale1 y filiale1 
de filialeJ que extienden la acción del Estado en amplios sectores de 
la economía ( 1upra, N9 507 bis). 

Finalmente, la introducción del accionariado de los asalaria
dos en las sociedades nacionales (leyes del 4 de enero de 1973) 
pone el procedimiento de la economía mixta al servicio de la idea 
de participación. 

512. - D. Régimen jurídico. 19 Creación. La empresa
de economía mixta puede tener ese carácter desde su creación. Pero 
ella puede ser también el resultado de la transformación de una 
sociedad privada; la transformación puede realizarse, ya sea por vía 
contractual ( compra de acciones en la bolsa, o convenio entre la 
sociedad y el Estado, regulando las modalidades de la asociación), 
ya sea por acto unilateral, imponiendo el Estado su intervención y 
fijando las modalidades, o bien por una combinación de ambos pro· 
cedimientos. 

29 Esl'1tuto. Incluso si el Estado es mayoritario, la empresa 
permanece siendo una sociedad anónima, persona moral de derecho 
privado, sometida, en cuanto a su organización y a su actividad al 
derecho comercial y a legislación de sociedades, reserva hecha de las 
disposiciones derogatorias dictadas en favor del Estado ( ejemplo: 
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nombramiento por decreto del director general). Un contralor del 
Estado ejerce sobre la gestión un control interno, al cual se añaden 
numerosos controles financieros. 

513. - E. Empresa de economía mixta y servicio público.
La empresa de economía mixta es creada, a veces, con miras a 
asegurar la gestión Je un servicio público. Es principalmente el 
caso cuando la empresa privada en que la persona pública se in
troduce

t 
era conces10naria de un servicio público; luego de su trans

formación, ella conserva tsta cualidad. El procedimiento permite al 
concedente controlar Jesdc adentro la gestión; es lo que pasó con 
la creación en 1937 de 1a SNCF. 

Pero estas situacmnes son excepcionales, frecuentemente
t 

la ac
tividad de la empresa excluye toda misión de servicio público: re
sultando entonces ser un órgano de colaboración entre la adminis
tración y los particulares en un sector de la economía que toca al 
interés general. 

514. - F. Economía mixta y empresa pública. El procedi
miento de economía mixta

t 
en la medida en que pretende asociar 

capitales privados atraídos por el beneficio, y personas públicas preo• 
cupadas por el interés general

t 
ha sido criticado: se ha estimado 

que las dos perspectivas eran demasiado contradictorias para que 
pudiera nacer una gestión coherente de su acercamiento; por ello, 
se dice

t 
que s1 el Estado es mayoritario, los capitales privados 

huirán; si es mmoritario
t 

entonces asistirá impotente a una gestión 
puramente capitalista. 

La experiencia ha desmentido en gran medida estos pronósti
cos; luego del período de anticapita!ismo sistemático de 1946, el 
procedimiento no ha dejado de desarrollarse. Hoy en día es un ele
mento importante de la compenetración de lo "privado'' y de lo 
"público" en la economía; de allí las dos interpretaciones que se 
han propuesto, algunos viendo en él una forma de reconquista por 
el capital privado del sector público que las nacionalizaciones ha
bían desterrado, otros una técnica de penetración del Estado en el 
sector privado

t 
"una nacionalización silenciosa". Su significado es 

sm embargo muy variable: cuando d Estado se contenta de contro
lar desde adentro la gestión

t 
la economía mixta es un medio de 

información y de coordinación a la vez. Cuando en cambio posee 
el dominio df' la empresa. ésta constituye de hecho una verdadera 
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empresa pública, que no se distingue de aquellas que han sido es
tudiadas en el capítulo precedente sino por la penetración, a veces 
mínima, del capital privado. y por uoa libertad de acción aumen
tada. Tal es el caso, principalmente. de la SNCF, de la Sociedad 
nacional de pólvoras y explosivos ( decreto del 23 de diciembre de 
1970), de la Sociedad nacional industrial aeroespacial (SNIAS, de• 
creto del 27 de diciembre de 1973), surgida de la fusión de varías 
sociedades de construa:ión aeronáuticas, y de las filiales que empre
sas públicas que dejan un lugar al capital privado (stJpra, N9 so7b1•). 
Además, la introducción en las sociedades en las que el Estado de
tenta sólo la totalidad de las acciones, de una participación de los 
asalariados en el capital (supra, N° 511) conduce a conferir a estas 
empresas un carácter de economía mixta. Actualmente, la sociedad 
de economía mixta de capital público mayoritario, constituye, pues, 
al lado de la sociedad nacional y del establecimiento público indus
trial y comercial, una de las modalida.des de la categoría de la em
presa pública ( supra, N° 497 y s.) . 

539 



CAPITULO V 

LAS ÓROENES PROFESIONALES 

515. - A. Origen y razón de ser.'2 La imbricación de las
act1v1dades públicas y privadas, que se manifiesta en el campo eco
nómico con el desarrollo de las empresas públicas, se encuentra de 
nuevo en otro terreno: el de la organizaci{m de laJ profesioneJ. En 
reacción contra el régimen corporativo de la antigua Francia, las 
profesiones en el siglo XIX, rechazaron su existencia jurídica, ha· 
c1endo depender las relaciones entre sus miembros únicamente de la 
concurrencia, según los principios del individualismo liberal. Sólo 
estaban exceptuadas las compañías de oficiales ministeriales (pro
curadores, notarios) y los abogados, organizados en colegios. 

La legislación sobre sindicatos permitió un retomo \l'oluntario 
a la organización profesional; pero la libertad de adhesión que 
caracteriza a las personas morales privadas ( Ju pra, N9 3 7), y la 
limitación de su acción a los procedimientos del derecho privado so
lamente. no permitían obtener

> 
por esta vía, sino resultados muy 

limitados. 
El régimen de Vichy, en conformidad con su doctrina corpo

rativa. puso a la disposición de la organización profesional, proce. 
dimientos de derecho público al crear, para las profesiones econ6-

. micas o comerciales, los comités de organización y para las profe. 
siones liberales, las /JrdeneJ profe1iona/e1. Los primeros no sobrevi
vieron a la liberación; sin embargo, fueron el motivo de la impor
tante sentencia Monpeurt (C.E .. 31 de julio de 1942, Gr. A,., 
p. 26), cuyos principios mantienen su valor. Las órdenes, en cambio,
han sido mantenidas y reorganizadas; la fórmula ha sido, incluso,
extendida a nuevas profesiones liberales. Las principales son las de
los médicos, arquitectos, farmaceutas y expertos-contables (modifi
cado por la ley del 3 de enero de 1977).

:is Berton· us o,d,�s pro/tssio,m�ls, tesis, Parts. 19�1: He1l Bronnc-r: • l..e 
POU\'OÍr pr<lfessionnel", E.D.C.E. N• 6, p. H. 
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516. - B. Caracteres generales. Estos se derivan de lo
9ue precede: 

19 Las órdenes son organismos profesionales
t 

tanto por su es
tatuto como por sus t1lribucíones. Es la profesión misma la que ha 
recibido el poder de organizarse y de disciplinarse. 

29 Las órdenes están dotadas de prerrogativas de potestad p,í
blka, y están sujetas por ello a un control fuerte de parte del 
Estado. 

517. - C. Estrucrura. lq La orden reúne a todos los
miembros de la profesión; la adhesión es para ellos, obligatoria: 
nadie puede ejercer la medicina sm estar inscrito en la lista de 
la orden de médicos. 

29 Cada orden reagrupa a los miembros de la profesión a 
nivel local y a nivel nacional; a veces, la organización comporta tres 
niveles ( departamental, regional y nacional). 

39 En cada nivel, un consejo de la orden es elegido por el 
conjunto de los miembros, lo que subraya el carácter profesional 
de la organización. 

49 La reparlición de competencias entre los diversos consejos 
se efectúa sobre una doble base: 

- división de atl'ibuciones, dependiendo algunas cuestiones de
los órganos nacionales }' otras de los locales; 

- control ejercido por los niveles superiores sobre el ejercicio
de sus atribuciones por los consejos locales. 

59 La personalidad moral está atribuida a la orden, tanto en 
el plano nacional como en el local: cada consejo, local o nacional 
es, pues, el órgano de la persona moral correspondiente.

611 La orden está sujeta, por parte del Estado, a un control de 
111tela ( aprobación de algunas deliberaciones, presencia en el seno 
de algunos consejos de representantes de la administración). 

518. - D. Atribuciones. La orden tiene un rol de
representación de la profesión ante los poderes públicos, que pueden 
consultarla sobre los problemas que la conciernen. 
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Pero sobre todo, está e:ncargad.1 de organiza, la profesión y Je 
asegurar la disciplina. A este respecto: 

Pero sobre todo, está encargada de organizar la profesión y e.Je 
deontología de la profe5ión, es decir, el conjunto de reglas que de
finen su ejercicio correcto ( relaciones entre colegas, con los clientes, 
etc.) . Este código, sometido a un control más o menos estricto, 
según las órdenes, de parte del Estado, es un acto reglamentario 
que se impone a todos los miembros de la profesión. 

29 Controla el acceso a la profesión: es la orden la que rea
l iza la inscripción de nuevos miembros en la lista de la orden. Ejer
ce, así, un cierto poder Jiscrec1onal ( apreciación de las garantías 
de moralidad y de independencia de los postulantes). 

39 Ejerce atribuciones disciplinarias." Sanciona las faltas con
tra la moral profesional, tal como está definida en el código de 
deontología. Se trata de una verdadera represión disciplinaria: las 
faltas profesionales son castigadas con sanciones profesionales (por 
ejemplo: prohibición de ejercer la profesión) pronunciadas por ór
ganos profesionales. Pero, contrariamente a lo que pasa en materia 
de disciplina de la función pública, la represión disciplinaria está 
aquí enteramente 711,rsdiccionalizada: los consejos, cuando deciden 
en materia disciplinaria, constituyen jurisdicciones, y rinden decisio
nes jurisdiccionales. El principio del doble grado de jurisdicción se 
aplica: contra las decisiones de la primera instancia, se abre una 
apelación ante las instancias superiores. 

519. - E. Naturaleza y régimen jurídicos. El legislador
no precisó la naturaleza jurídica de estos organismos al crearlos, 
el Consejo de Estado, en la sentencia Bouguen, del 2 de abril de 
1943 ( Gr. Ar., p. 276), solucionó la cuestión aplicando a las órde
nes profesionales los principios ya planteados para los comités de 
organización por la sentencia Monpe1Jrt. 

19 La misión confiada a las órdenes, es decir, la reglamen• 
tación y la disciplina de la profesión, constituye el ejercicio de un 
servicio público. 

a:l Biays LA fo1wio11 diuip/inaire de1 ordr�J prof�ssiomJe/i, t�is. Rennes, 
19,19. faw atribucion� han ,;ido reti ratlas del Cole,11:10 de la Orden de Arquitectos 
( uy del 3 de enero de 1977) y transferidas a las Omuas de disciplina donde los 

magi str:idos son mayor fa. 
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De ello resulta que las decisiones reglamentarias (códigos Je 
deontología) o individuales ( inscripciones en la lista

t 
recaudación 

de cotizaciones) dictadas por los consejos para la ejecución del ser
vicio confiado a ellos, son actos administrativos unilaterales, a los 
que se le reconocen las prerrogativas de la decisión ejecutoria, pero 
que están sujetos al respeto de la legalidad: el recurso por exceso 
de poder es admisible contra ellos. Los daños que pueden causar 
si están viciados de falta (por ejemplo: negativa injustificada de 
una inscripción) comprometen la responsabilidad de la orden, según 
las reglas del derecho administrativo. 

En cuanto a las decisiones disciplinarias, están
.,
consideradas como 

sentencias dictadas por una jurisdicción administrativa. También el 
recurso de casación está abierto ante el Consejo de Estado contra 
aquellas decisiones dictadas en última instancia. En cambio, su ca
rácter jurisdiccional excluye la responsabilidad de la orden, incluso, 
cuando ellas son reconocidas ilegales, luego de un recurso de ca
sación. 

Por la triple vía del recurso por exceso de poder. del recurso 
de responsabilidad, y del recurso de casación, el Consejo de Estado 
ejerce un fuerte control sobre las decisiones de estos organismos, que 
integrados por profesionales sin formación jurídica, podrían quizás 
no ofrecer a sus miembros, sobre todo al comienzo, las garantías que 
exigen la amplitud de sus atribuciones; la sentencia Comité de dé
fense des libeertés professionne/Jes des experts-comptables (C. E., 
29 de julio de 1950, Gr. Ar., p. 354), constituye un buen ejemplo 
de este peligro y de la manera como el juez lo ha conjurado.34 

29 Las órdenes no son establecimientos pÑblicos. La posición 
negativa tomada sobre este punto por el Consejo de Estado, auto
riza dos interpretaciones: se quiere ver en las órdenes, ya sea per
sonas privadas encargadas de un servicio público, o personas pú
blicas de un nuevo tipo. Sea cual sea la solución adoptada, el fun
cionamiento interno de las órdenes escapa al derecho administra
tivo y depende del derecho privado: sus agentes son asalariados 
de derecho común, sus contratos son contratos civiles, sus patrimo
nios son bienes privados, su régimen financiero escapa a la conta
bilidad pública. 

:w Detton: "La protection par le Gonseil d'l!tat des droits des indivus dami 
l'or¡anisation professionnclle", E.D.C.E., N9 61 

p. 53. 
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39 Se encuentra de nuevo en las órdenes, el mismo f enó
meno de imbricación del derecho público y del derecho privado que 
hemos encontrado a todo lo largo de este título; pero como lo ha 
remarcado el profesor De Laubadere. contrariamente a lo que ocurre 
en los establecimientos públicos comerciales, cuya estructura de
pende del derecho público, y la actividad del derecho privado 
aquí, el derecho privado rige la estructura de la orden, y el derecho 
público el ejercicio de su misión. 
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520. - Al término de un reP'lso, rápido de los principales
aspectos del derecho administrativo francés, una interrogante viene 
naturalmente al espíritu: ¿qué vale este derecho?, ¿acaso llena él 
su función en la sociedad, que es la de asegurar, a la vez, la efi
cacia de la acción administrativa y la seguridad jurídica del admi
nistrado? Esta conclusión quisiera aportar algunos elementos de 
respuesta a esta interrogante. 

521. - El derecho admW.strativo cuestionado. La critica
más o menos fuerte al derecho administrativo constituye hoy en día 
una actividad muy extendida, y que procede de inspiraciones, a veces, 
divergentes. 

l' El cuestionamiento más radical viene de aquellos que criti
can en nombre de la eficacia de la acción, el principio mismo del 
sometimiento de la administración al derecho. El respeto de la re
gla, según algunos, paraliza de hecho las iniciativas del adminis
trador, y sobre to<lo, crea en él, un estado de espíritu en que el 
temor priva sobre eJ gusto de la acción. La denuncia del espíritu 
.. legalista" y de la .. jundicídad puntillosa", ligados a la formación 
principalmente jurídica de los agentes públicos franceses, era un 
tema frecuente bajo el régimen de Vichy, y después de la liberación. 

La tendencia te:cnocrática lleva a conclusiones análogas: si la 
decisión administrativa está comandada por realidades científicas ob
jetivas y mensurables, sería irracional modificarla para tener en 
cuenta las exigencias del derecho. La organización científica de las 
estructuras y de los mecanismos administrativos, según las técnicas 
del management, la búsqueda del rendimiento y de la rentabilidad, 
deben reemplazar, en una administración moderna y en la mentali
dad de los agentes, la preocupación por la legalidad. 

2° Otras críticas parten del punto de vista opuesto. Lo 9ue 
reprochan al derecho administrativo no es el frenar la acción de la 
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administración, sino al contrario, de no lograr canalizarla. El con
trol de la legalidad por el juez se dice, se revela a menudo ineficaz 
en la práctica: anulaciones inevitablemente tardías, imposibilidad de 
constreñir la administración a la ejecución. Mas especialmente, al 
juez le cuesta mucho someter a la legalidad las decisiones econó
micas, para las cuales la administración dispone de un amplio poder 
discrecional. Por otra parte, la administración es hábil en desarrollar 
o crear, procedimientos de acción que se sitúan al margen de aqué•
llos que el derecho tradicional le propone -utilización de la cir
cular, ''actos-tipos", "normas de orientación"- y que escapan al
control del juez. Así la acción de la administración, principalmente
en los campos nuevos y esenciales a los que se ha extendido -orien
tación de la economía, ordenación del territorio, animación social y
cultural-, tiende a desarrollarse al margen del derecho.

Dos grupos de críticas se adelantan para expli<;ar este estado 
de cosas. Algunos destacan la diferencia entre las tareas para las 
que el derecho administrativo fue elaborado -las del Estado libe
ral del siglo XJX-, y las misiones nuevas asumidas hoy en día 
por las autoridades públicas. La crítica se dirige menos al derecho 
administrativo, considerado en sí mismo que sobre una inadapta
ción a las formas de acción para las que no ha sido concebido. 

Pero se subraya también, a veces, algunos aspectos de este 
derecho, que se presentan como debilidades técnicas: su relativo 
esoterismo, que lo hace difícil de conocer, la imprecisión de algu
nas de sus nociones de base -la de "misión de servicio público", 
por ejemplo. 

Todas estas críticas, aunque contradictorias, son impresionan
tes. Sin embargo, es posible oponerles un cierto número de cons
tataciones. 

522. - La proyección del derecho administrativo francés.
Si este derecho fuese tan defectuoso como algunos afirman, no se 
comprendería cómo los países extranjeros se han ampliamente ins
pirado en él y continúan todavía buscando sus enseñanzas. A 
lo largo del siglo xrx, el sistema administrativo francés, que en
contró su equilibro antes del de otros Estados, no ha dejado de 
ser imitado por ellos en numerosos aspectos. Esta influencia sub
siste aún hoy en día. Bélgica y Egipto se han dotado en 1946, de 
un Consejo de Estado de tipo francés. El modelo francés influenció 
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ampliamente la C.Orte de Justicia de las comunidades europeas. En 
América Latina, la sistematización del derecho administrativo per
manece dominada por la que propone la doctrina francesa. La Gran 
Bretaña, que durante largo tiempo fue hostil a la noción misma de 
derecho administrativo, presta una atención creciente al prototipo 
que presenta Francia. En los Estados del grupo socialista, aquellos 
que tienden a tomar distancia del modelo administrativo soviético, 
manifiestan una viva curiosidad, respecto de algunos aspectos del 
derecho administrativo francés. Esta influencia, que la mayoría de 
los franceses ignoran, puede difícilmente ser atribuida a una ilusión 
colectiva: si el extranjero continúa a manifestar tanto interés por 
el modelo francés, es sin duda, porque éste posee algunas virtudes. 

523. - El valor del sistema. El derecho administrativo fran
cés, como hemos visto, está completamente orientado hacia la bús
queda de un equilibrio entre la eficacia que requiere la acción de 
la administración, y la protección de los administrados contra la ar
bitrariedad. Tal equilibrio, es a la vez, necesario y difícil. Es nece
sario, incluso sobre el terreno de la eficacia: porque la regla de 
derecho es creadora de orden, y la complejidad del aparato admi
nistrativo moderno no puede acomodarse a iniciativas descoordina
das de administradores ''dinámicos". Además, la arbitrariedad sus
cita inevitablemente la rebeldía del administrado: incluso tecnocrá
tica, una dictadura administrativa no sería soportada hoy en día, 
y las resistencias que suscitaría conduciría rápidamente al caos. 

Pero el equilibrio que el derecho administrativo pretende rea
lizar es difícil y precario. La voluntad de poder es la tentación de 
toda administración: mientras más conciencia tiene de defender el 
interés general, más desea aumentar la eficacia de los medios que 
posee para hacerlo prevalecer. Por ello, ella no puede aceptar so
meterse a la regla de derecho sino en caso de que ésta esté adap
tada especialmente a su acción, y deja lugar a los imperativos que la 
dominan. Tal es precisamente la originalidad de la solución fran
cesa, que pretende someter a la administración al derecho, pero a 
un derecho que tiene en cuenta las necesidades de la acción del po· 
der. Entre una preocupación excesiva por estas necesidades, y una 
consideración demasiado escrupulosa de las reivindicaciones de los 

administrados, el equilibrio es evidentemente difícil a realizar. 
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Se comprende por ello, por qué el derecho administrativo pres
ta flanco a la crítica: es necesariamente imperfecto, como todo equi
librio. La originalidad propia de la solución francesa, y que cons
tituye su virtud -esta búsqueda de una conciliación entre el má
ximo de la obligación jurídica, aceptable para la administración y 
el mínimo de protección necesaria al administrado-, lo expone fa
talmente a la doble crítica de los defensores de la eficacia y de 
los de la seguridad jurídica. Como derecho de compromiso, no 
puede satisfacer plenamente ninguna de las dos exigencias. Su im
perfección es inherente a la búsqueda de equilibrio que hace su 
mérito. 

524. - Los progresos deseables. El derecho administrativo
francés, a pesar de sus críticas, aparece, pues, en definitiva, como 
fundamentalmente sano en su inspiración y en sus principios. ¿Quie
re decir que sus críticas son todas injustificadas? Evidentemente que 
no. Pero son necesarias algunas distinciones para aclarar el debate. 

No podemos confundir, en efecto, el derecho administrativo 
con las opciones de política administrativa a las que se contenta 
de dar una forma jurídica: denunciar la inadaptación de las es
tructuras de las colectividades locales y de sus relaciones con el 
Estado, según las necesidades del presente, es una crítica plenamen
te fundada, pero que no se refiere a los principios jurídicos de los 
que fluyen las opciones que se cuestiooan. Igualmente, las críticas a 
los métodos y los procedimientos de elaboración de las decisiones, 
a las estructuras de los servicios, permanecen ajenas a la esfera 
propiamente jurídica. Lo que se presenta como crítica al derecho 
administrativo no es a menudo en realidad, sino la crítica de las 
instituciones y técnicas administrativas, que necesitan, con toda evi
dencia, reformas de envergadura. 

En el campo del derecho también son necesarios algunos pro
gresos. El derecho administrativo, rama del derecho público, no 
puede mantenerse al margen del movimiento general que anima 
a éste. En un primer tiempo, él dio lugar a la inspiración demo
crática de someter al ejecutivo a la regla de derecho. En esta vía, 
los resultados obtenidos principalmente, gracias al recurso por ex
ceso de poder y al desarrollo de la responsabilidad, han sido no
tables. El hecho que hayan logrado imponerse, permite pensar que 
nuevos desarrollos, sobre todo en lo que concierne la eficacia del 
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recurso por exceso de poder, son posibles: esfuerzos recientes rea
lizados en este sentido (suprti, N9 231, 4°) lo demuestran. Pero 
la inspiración democrática exige aún más: no la sumisión pasiva 
del administrado a una decisión que, elaborada en secreto, se im
pone a él por la sola coerción, sino más bien, la búsqueda de la 
adhesión razonada que transforma al sujeto en ciudadano. No que 
1 a coerción pueda desaparecer: sería utópico esperarlo, y preten
der fundamentar las relaciones entre la administración y los ad
ministrados, no ya en la decisión unilateral, sino en el solo consen
timiento. En cambio, no es utópico prever una extensión del pro
cedimiento contractual, como una elaboraci6n de la decisión en 
la que la explicación ocupe algún lugar, más aún, a la partici
pación: las orientaciones más recientes ( supra, N9 95 bis y 96 bis). 

Los nuevos campos en los que se ejerce la acción del poder 
exigen esta orientación. No se puede, para recaudar el impuesto o 
asegurar el orden público, contar con la sola persuasión. Pero no 
se puede a la inversa fiarse en el solo constreñimiento para orien
tar en el sentido del interés general, la suma de comportamientos 
cotidianos que requieren la ejecución de un plan económico, la 
animación cultural o la armonización del desarrollo de las diversas 
regiones. La adaptación de los procedimientos clásicos a estas nue• 
vas tareas, o incluso, la sistematización jurídica de los diversos pro• 
cedimientos que aparecen espontáneamente, al margen del derecho, 
en estos sectores, constituyen evidentes necesidades. 

El derecho administrativo francés no escapa, pues, a la crítica. 
Pero su flexibilidad hace de él un derecho abierto y perfectible. Si 
se tiene en cuenta los progresos que ha realizado en menos de 
cien años, si se le compara a numerosos derechos extranjeros que 
están lejos de haber logrado resultados tan positivos en la búsqueda 
del equilibrio al que tiende. se puede pensar que él puede, median
te adaptaciones competentes en cuanto a sus técnicas pero sin al
teraciones mayores, en ruanto a sus principios, continuar respon
diendo a la doble necesidad de eficacia y de seguridad. ruya con
ciliación es su regla de oro. 
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